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ENTORPECENTES – TRÁFICO – EXERCÍCIO ILEGAL DA MEDICINA – POSSE DE MEDICAMENTO CAPAZ DE CAUSAR DEPENDÊNCIA – CONCURSO DE CRIMES

A posse de medicamento que contém substância capaz de causar dependência física ou psíquica, por quem exerce ilegalmente a medicina, caracteriza crimes de tráfico ilícito de entorpecentes e exercício ilegal da medicina, em concurso.

(D.O.E., 06/07/2005, 40)


MODELO

Este modelo contém também as Teses:

	Tese 214

ENTORPECENTES – PROCEDIMENTO DA LEI Nº 10.409/02 – INOBSERVÂNCIA – NULIDADE RELATIVA

A nulidade decorrente da inobservância do rito da Lei nº 10.409/02 é relativa, não havendo como reconhecê-la, se dela não resultar prejuízo comprovado para o réu.

(D.O.E., ...., .....)


E

	Tese 216

ENTORPECENTES – TRÁFICO – EXERCÍCIO ILEGAL DA MEDICINA – POSSE DE MEDICAMENTO CAPAZ DE CAUSAR DEPENDÊNCIA – DOLO GENÉRICO

O dolo nos crimes de tráfico de entorpecentes e exercício ilegal de medicina, para aquele que tem posse de medicamento que contém substância capaz de causar dependência física ou psíquica, é genérico, sendo irrelevante a intenção de provocar, ou não, dependência nas vítimas.

(D.O.E., ...., .....)


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

Acompanha este Recurso Especial, cópia autenticada do acórdão emanado da Colenda Quinta Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do  “Habeas Corpus” nº 37.390 - RS, que serve de paradigma para a demonstração do dissídio jurisprudencial.

          O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação Criminal nº 1.462.051-1, da Comarca de São Paulo, em que figura como apelante JOSÉ C. S. e como apelado o MINISTÉRIO PÚBLICO, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal, e artigo 26 da Lei nº 8.038, de 28 de maio de 1.990, vem, respeitosamente, perante Vossa Excelência, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 510, nos seguintes termos:
1. A HIPÓTESE EM EXAME



JOSÉ C. S. foi denunciado por infração aos artigos 12, “caput”, da Lei nº 6368/76, porque ele, no dia 19 de agosto de 2002, por volta das 13 horas, na Rua José Pedro do Amaral, bairro Jardim Monte Kemel, Comarca da Capital, foi surpreendido guardando, no interior de clínica médica clandestina, em desacordo com determinação legal ou regulamentar, 603 (seiscentos e três) cápsulas do remédio DIETILPROPIONA, listado na Portaria 344/98 da SMV/MS como substância anorexígena (laudo de constatação as fls. 53 e 309), pertencente ao grupo das anfetaminas, a qual em razão de sua natureza entorpecente, pode determinar dependência física e psíquica (laudo as fls. 318/319) e era ministrada pelo acusado a pacientes.



Outrossim, foi denunciado por infração ao artigo 282, parágrafo único, do Código Penal, porque na mesma oportunidade, na condição de técnico de enfermagem, exercia ilegalmente a medicina, visando lucro, bem como incurso nos artigos 299 e 304 do mesmo estatuto, porque inseriu em documento público funcional, declaração de que sabia ser falsa, substituindo a referência de sua atividade original para a de médico ortopedista (fls. 33/34), alterando, assim, a verdade sobre fato juridicamente relevante, o que lhe possibilitou fazer uso da mesma para abrir duas clínicas médicas, nas quais atendia os pacientes e receitava os medicamentos vedados pela legislação específica.  



Pela r. sentença de fls. 360/369, o acusado foi condenado à pena de 03 (três) anos de reclusão, em regime integral fechado, e pagamento de 50 (cinqüenta) dias-multa, base mínima, por infração ao artigo 12, “caput”. Da Lei nº 6368/76; 01 (um) ano de reclusão, em regime aberto, e pagamento de 10 (dez) dias-multa, piso mínimo, por infração ao artigo 299, “caput”, do Código Penal; e 06 (seis) meses de detenção, em regime aberto, e pagamento de  10 (dez) dias-multa, valor unitário, por infração ao artigo 282, parágrafo único, do Código Penal.



Inconformado, o acusado apelou da r. decisão, sustentando em preliminar, a nulidade do processo “ab initio”, pela inobservância do rito previsto pela Lei nº 10.409/02; no mérito, buscou a absolvição das imputações pelos crimes de tráfico ilícito de substância entorpecente e falso documental, em razão da ausência de dolo (fls. 413/455).



Contra-arrazoado o recurso (fls. 457/468), o parecer da Douta Procuradoria de Justiça foi pelo parcial provimento, para excluir o crime do artigo 299 da lei penal (fls. 473/478).



A Colenda Sexta Câmara do extinto Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por votação unânime, superou a nulidade argüida, com fundamento no artigo 249, parágrafo 1º, do Código de Processo Civil, e deram parcial provimento ao apelo para manter a condenação do apelante unicamente pelo crime de exercício ilegal da medicina, na forma qualificada (artigo 282, parágrafo único, do Código Penal) e, com fundamento no artigo 386, inciso II, da lei processual, absolvê-lo do delito previsto no artigo 299, “caput”, da lei penal (fls. 508).



 Transcreve-se o voto vencedor da Relatora ANGÉLICA DE ALMEIDA, na sua parte de interesse deste recurso:

(...)

“Para os delitos tipificados na Lei n. 6.368/76, deve ser adotado o rito processual previsto nos artigos 38 e seguintes da Lei n. 10.409, a partir de sua vigência, 28 de fevereiro de 2002, observada a Lei n. 9.099/95, no que se fizer necessário.

Vigente norma processual prevendo procedimento diverso, não pode deixar de ser aplicada, embora os atos processuais, praticados em dada anterior na vigência da lei antiga, continuem a ter validade, conforme estabelece o artigo 2º do Código de Processo Penal.

 O direito de o acusado se ver processar na forma que a lei determina resulta do devido processo legal.

O procedimento estabelecido para a persecução penal tem eficácia, muito embora as normas incriminadoras previstas na Lei n. 10.409/02 não tenham prevalecido.

Basta a análise ligeira do dispositivo que estabelece o novo rito processual para que possa ser percebido que se trata de medida que assegura de forma mais eficaz e concreta o exercício do direito de defesa e do contraditório.

A inobservância do procedimento devido acarreta nulidade absoluta que não necessita demonstração do prejuízo, pois atinge garantia constitucional, devendo assim ser declarada.

No entanto, no caso presente, apresentando-se solução mais favorável ao ora apelante, supera-se a alegada nulidade, aplicando-se por analogia o artigo 249, § 2º, Código de Processo Civil.

No mérito, dá-se provimento parcial ao apelo.

(...)

Já no que diz respeito ao delito previsto no artigo 12, caput, da Lei n. 6.368/76, exige para que possa ser considerado conduta típica, o dolo. Trata-se de prática delituosa que tem como bem jurídico protegido a incolumidade pública e, em especial, a saúde pública da coletividade.

Na hipótese dos autos, não se mostra configurado o elemento subjetivo que integra o tipo penal em questão. Para a prática do exercício ilegal de medicina, o apelante tinha em seu poder o composto de substâncias. Bem delineada a vontade de praticar atos próprios e privativos de médico. Para tanto fazia uso do composto, como poderia ter se valido de remédios industrializados, vindos de laboratórios – os moderadores de apetite. Não pode a conduta imputada ao paciente – portar substância que retira ou modera o apetite das pessoas – ser equiparada a tráfico de entorpecente. O fim visado não condiz com o tipo penal em questão.

Não se quer dizer com isso que a conduta deva ser considerada legítima, digna de ser repetida pelo apelante ou por qualquer outra pessoa. Aliás, não estaria de todo afastada a possibilidade de tipificar delito outro, que não pode ser cogitado, em grau de recurso, de iniciativa da defesa.

Como pode ser extraído dos autos, o apelante não tinha por escopo comprometer a saúde das pessoas que por ele eram atendidas. Ao contrário, visava exatamente melhorar as condições de saúde e de vida. Tanto mais que, como resulta do laudo complementar de fls. 316/319, a perícia não foi capaz de precisar a quantidade de cada substância encontrada em cada cápsula do composto apreendido.

Sem contar que, em razão do princípio da consunção, a posse das cápsulas deve ficar absorvida pelo exercício ilegal da medicina.

Ocorre o conflito aparente de leis penais no momento em que a um só fato aparentemente duas ou mais leis podem ser aplicadas. O conflito de leis é meramente aparente. Na realidade, um dos tipos penais descarta o outro.

Para solucionar o conflito aparente de leis penais, além da especialidade e da subsidiariedade, lança-se mão do princípio da consunção ou absorção, pelo qual o crime maior absorve o menor, Ou o crime fim absorve o crime meio, hipótese que abrange inúmeras situações fáticas: o crime consumado absorve a tentativa, a autoria absorve a participação precedente, o crime complexo absorve as demais condutas típicas, entre outras.

O fenômeno da consunção ou absorção também se dá em relação ao crime-meio se considerado o crime fim. O crime-meio fica absorvido pelo crime fim desde que desdobramento da conduta, ainda que o primeiro seja punido mais severamente.

É o que se dá no caso presente. Crime meio – posse da cápsulas do composto – fica absorvido pelo crime fim – exercício ilegal da medicina.

Como ensina Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangelo “ (...) em função do princípio da consunção, um tipo descarta outro porque consome ou exaure o seu conteúdo proibitivo, isto é, porque há um fechamento material (Manual de direito penal brasileiro, 2, ed. Ver. E atual., pte Geral, SP: RT, 1999, p. 735).

Afasta-se, portanto, a condenação resultante do artigo 12, caput, da Lei n. 6.368/76m eis que absorvido pelo exercício ilegal da medicina 0 artigo 282, parágrafo único, do Código Penal. Quanto ao artigo 299, caput, do Código Penal, com fundamento no artigo 386, inciso II, do Código de Processo Penal, absolve-se o apelante.

Como o apelante permaneceu detido cautelarmente, a pena remanescente decorrente do delito de prática ilegal da medicina, na forma qualificada, encontra-se integralmente cumprida.

Diante do exposto, pelo meu voto, superada a nulidade argüida, com fundamento no artigo 249, § 2º, Código de Processo Civil, dá-se provimento parcial ao apelo para manter a condenação do apelante unicamente pelo delito de exercício ilegal da medicina na forma qualificada (art. 282, parágrafo único, CP) e, com fundamento no artigo 386, inciso II, do Código de Processo Penal, absolver o apelante do delito previsto no artigo 299, caput, do Código Penal” (fls. 513/519)



Com a devida vênia, além de contrariar dispositivo de lei federal, a Douta da Turma Julgadora divergiu de entendimentos do Colendo Superior Tribunal de Justiça em três aspectos:

a) A INOBSERVÂNCIA DO RITO PREVISTO NA LEI Nº 10.409/02 ACARRETA NULIDADE RELATIVA, PENDENTE DE DEMONSTRAÇÃO DO PREJUÍZO 

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INOBSERVÂNCIA DO RITO PROCEDIMENTAL ADOTADO PELA LEI 10.409/2002. NULIDADE RELATIVA. DUPLICIDADE DO ATO JUDICIAL DO INTERROGATÓRIO. AUSÊNCIA DE PREJUÍZO AO RÉU. PRECEDENTES DO STJ.

1. A inobservância do rito procedimental adotado na Lei n.º 10.409/2002, que derrogou a Lei n.º 6.368/1976, encontrando-se, inclusive, em vigência, não constitui nulidade absoluta, mas relativa, dependendo, para o seu reconhecimento, de efetivo prejuízo. Precedentes do STJ.

2. A duplicidade de realização da audiência de interrogatório do paciente pelo juízo processante, à luz do princípio da busca da verdade real, não constitui, outrossim, em nulidade insanável e tampouco em prejuízo ao réu, pois, como é sabido, ao acusado é facultado o direito de permanecer calado em juízo (art. 186, do Código de Processo Penal) e, também, não lhe é imposto o dever de dizer a verdade, se preferir prestar declaração.

3. Ordem denegada.

(HC 37390 / RS, QUINTA TURMA, Relatora Ministra LAURITA VAZ, 04/11/2004, DJ 29.11.2004, p. 364)

b) A FALTA DE INTENÇÃO DO ACUSADO EM PROVOCAR DEPENDÊNCIA NAS VÍTIMAS NÃO SE COMUNICA COM A EXISTÊNCIA DO DOLO EM SUA CONDUTA

HABEAS CORPUS. EXERCÍCIO ILEGAL DA MEDICINA. CONCURSO FORMAL. ARTIGO 12 DA LEI 6.368/76. PRESCREVER MEDICAÇÃO QUE CAUSE DEPENDÊNCIA FÍSICA E/OU PSÍQUICA. NECESSIDADE DE LAUDO TOXICOLÓGICO. FUNDAMENTAÇÃO DA CULPABILIDADE. REGIME PRISIONAL. APLICAÇÃO DO ARTIGO 44 DO CÓDIGO PENAL. AUSÊNCIA DE DOLO. CRIME PRÓPRIO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. MATÉRIA NÃO VENTILADA NA CORTE ESTADUAL. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA.

(...)

5. A desintenção do paciente em provocar dependência nas vítimas em nada se comunica com a existência de dolo em sua conduta, eis que caracterizada pela vontade consciente em praticar o crime, qual seja, prescrever o medicamento.

(...)

8. Habeas corpus conhecido em parte e denegado nesta extensão. 

(HC nº 9126 / GO, SEXTA TURMA, Relator Ministro HAMILTON CARVALHIDO, 05/12/2000, DJ 13/09/2001, p. 265, LEXSTJ 147/251)
c) A UNICIDADE DE AÇÃO E A PLURALIDADE DE INFRAÇÕES CARACTERIZA CONCURSO DE CRIMES

HABEAS CORPUS. EXERCÍCIO ILEGAL DA MEDICINA. CONCURSO FORMAL. ARTIGO 12 DA LEI 6.368/76. PRESCREVER MEDICAÇÃO QUE CAUSE DEPENDÊNCIA FÍSICA E/OU PSÍQUICA. NECESSIDADE DE LAUDO TOXICOLÓGICO. FUNDAMENTAÇÃO DA CULPABILIDADE. REGIME PRISIONAL. APLICAÇÃO DO ARTIGO 44 DO CÓDIGO PENAL. AUSÊNCIA DE DOLO. CRIME PRÓPRIO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. MATÉRIA NÃO VENTILADA NA CORTE ESTADUAL. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA.

(...)

4. Unidade de ação e pluralidade de crimes, tendo consciência e vontade em relação a cada um, caracteriza o concurso formal.

(...)

6. A discussão sobre a natureza jurídica do tipo, como próprio ou não, é, in casu, despiciente, por isso que a conduta do condenado não enseja dúvida quanto à tipificação e aplicação da lei penal imposta (artigo 12 da Lei 6.368/76).

(...)

8. Habeas corpus conhecido em parte e denegado nesta extensão. 

(HC nº 9126 / GO, SEXTA TURMA, Relator Ministro HAMILTON CARVALHIDO, 05/12/2000, DJ 13/09/2001, p. 265, LEXSTJ 147/251),
2 – A INOBSERVÂNCIA DO RITO PREVISTO NA LEI Nº 10.409/02 ACARRETA NULIDADE RELATIVA, PENDENTE DE DEMONSTRAÇÃO DO PREJUÍZO – DISSENSO JURISPRUDENCIAL



Ao decidir que a inobservância do rito previsto na Lei nº 10.449/02 acarreta nulidade absoluta, não carecendo de demonstração do prejuízo, a Douta Turma Julgadora também divergiu do que reiteradamente vem decidindo o Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. INOBSERVÂNCIA DO PROCEDIMENTO DA LEI 10.409/02. NULIDADE RELATIVA. PREJUÍZO NÃO DEMONSTRADO. PRECEDENTES DO STJ. PRISÃO PREVENTIVA. REVOGAÇÃO. FUNDAMENTAÇÃO. PRESSUPOSTOS DO ART. 312 DO CPP. AUSÊNCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O entendimento desta 5ª Turma se firma no sentido de que a nulidade decorrente da inobservância do procedimento da Lei n.º 10.409/2002 é relativa, não havendo como reconhecê-la, se dela não resultar prejuízo comprovado para o réu, nos termos do art. 563 do CPP e da Súmula n.º 523 do STF.

2. A decretação de prisão cautelar, em razão do princípio constitucional da presunção de inocência, deve, obrigatoriamente, demonstrar os pressupostos e motivos autorizadores elencados no art. 312 do Código de Processo Penal, devidamente fundamentados nos termos do art. 93, inciso IX, da Constituição Federal.

3. Writ parcialmente concedido para revogar o decreto de prisão provisória, carente de fundamentação legal, imposto ao Paciente.

(HC 30875 / MG, Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, 05/10/2004, DJ 08.11.2004 p. 255)

PROCESSO PENAL. ENTORPECENTES. TRÁFICO. PROCEDIMENTO. LEI Nº 10.409/02. INAPLICABILIDADE. NULIDADE SANÁVEL. PRECLUSÃO. PREJUÍZO. INEXISTÊNCIA.

O rito especial previsto na Lei nº 10.409/02 aplica-se apenas aos crimes nela previstos, os quais, insertos nos artigos 14 a 26, que integram a seção única do Capítulo III, foram integralmente vetados, por vício de inconstitucionalidade. Inaplicabilidade de tais dispositivos no caso concreto, que continuam regidos pelo rito da Lei nº 6.368/76 (artigos 20 a 35).

As nulidades dos processos especiais devem ser argüidas na forma do que dispõe o artigo 571, inciso II, do CPP, sob pena de preclusão (art. 572, inciso I do CPP). Não se declara nulidade de ato que não resulte em prejuízo para a acusação ou para a defesa (art. 563 do CPP).

Ordem denegada.

(HC 28300 / RJ, Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, 16/12/2003, DJ 03.11.2004 p. 245)
HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL.  TRÁFICO DE ENTORPECENTES. LEIS NOS 6.368/76 E 10.409/02. CONFLITO APARENTE DE NORMAS. APLICAÇÃO DO ART. 2º, § 1º, DA LEI DE INTRODUÇÃO DO CÓDIGO CIVIL. INOBSERVÂNCIA DO NOVO RITO. FALTA DE DEMONSTRAÇÃO DO EFETIVO PREJUÍZO CAUSADO À DEFESA. NULIDADE INEXISTENTE.

1. A Lei nº 6.368/76 permanece em vigor naquilo em que não confronta com a Lei nº 10.409/02, não podendo o magistrado deixar de aplicar o novo rito procedimental, que não foi vetado, produzindo efeitos desde a sua edição.

2. A melhor solução para esse conflito aparente de normas encontra-se no art. 2º, § 1º, da Lei de Introdução do Código Civil, segundo o qual "a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando com ela seja incompatível ou quando regule inteiramente toda a matéria de que tratava a anterior."

3. A alegação de nulidade pela não observância do novo rito há de ser avaliada em cada caso, sempre tendo em conta o prejuízo que possa ter advindo para o acusado, a ser objetivamente demonstrado.

4. Habeas corpus denegado.

(HC 24779 / MS, Ministro PAULO GALLOTTI, SEXTA TURMA, 09/03/2004, DJ 20.09.2004 p. 335, LEXSTJ vol. 182 p. 268)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ARTS. 12 E 18, III, DA LEI N.º 6.368/76. NULIDADE. INOBSERVÂNCIA AO ART. 38 DA LEI N.º 10.409/2001. CERCEAMENTO DE DEFESA. REPRIMENDAS DOS RÉUS FIXADAS EM CONJUNTO. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA. EXARCEBAÇÃO DA PENA-BASE SEM A DEVIDA FUNDAMENTAÇÃO. VIOLAÇÃO AO ART. 93, IX, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL.

I - O eventual reconhecimento de nulidade por adoção de rito indevido está sujeito à comprovação de efetivo prejuízo, com o cerceamento da amplitude de defesa do acusado, o que não restou demonstrado in casu. (Precedentes).

II - "Não há que se falar em deficiência na dosimetria da pena-base, pois, não obstante a sua aplicação em conjunto para todos os co-réus, verifica-se que as circunstâncias judiciais que levaram à sua exasperação são comuns a todos os sentenciados. Ofensa ao princípio constitucional da individualização da pena não-configurada." (HC 29821/RJ, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 01/12/2003).

III - Sendo desfavoráveis as circunstâncias judiciais do art. 59 do CP, resta devidamente fundamentado o r. decisum condenatório ao fixar as penas-base pouco acima do mínimo legal. (Precedentes). Writ denegado.

(HC 34967 / MS, Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, 23/06/2004, DJ 09.08.2004 p. 281).

CRIMINAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. PORTE ILEGAL DE ARMAS. LEI 10.409/02. ARTIGO QUE REVOGAVA A LEI ANTI-TÓXICOS VETADO. AUSÊNCIA DA DEMONSTRAÇÃO DE PREJUÍZO. NULIDADE. NÃO-CONFIGURAÇÃO. NULIDADE DA SENTENÇA. INCONGRUÊNCIA COM A DENÚNCIA.  AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. INOCORRÊNCIA. IMPROPRIEDADE DO MEIO ELEITO. FLAGRANTE ILEGALIDADE NÃO DEMONSTRADA. FUNDAMENTAÇÃO SUFICIENTE. ORDEM DENEGADA.

I. O procedimento referente aos crimes que envolvem substâncias entorpecentes continua a ser regulado pela Lei n.º 6.368/76, eis que o art. 59 da Lei n.º 10.409/02, que revogava a Lei Anti-Tóxicos foi vetado por ocasião da sanção presidencial.

II. Não se acolhe alegação de nulidade se o impetrante não logrou demonstrar a ocorrência de prejuízo ao réu, advindo de eventual violação à Lei n.º 10.409/02. Precedente.

III. Não se acolhe alegação de nulidade da sentença por falta de correlação com a denúncia se os autos demonstram que, mesmo não tendo sido feita alusão, na denúncia, ao “pé de maconha” encontrado na chácara ocupada pelo réu, tal fato é parte integrante do processo, eis que encontra-se descrito no laudo pericial.

IV. Não procede a aduzida ausência de fundamentação se evidenciado que a sentença restou suficientemente motivada, demonstrando materialidade e autoria e elencando as provas demonstrativas do tráfico de entorpecentes e do porte ilegal de armas.

III. O habeas corpus constitui-se em meio impróprio para o exame de alegações que exijam o reexame do conjunto fático-probatório – como a contradição suscitada e a aduzida insuficiência de provas para a condenação – tendo em vista a incabível dilação que se faria necessária.

IV. A desconstituição do julgado só é admitida em casos de flagrante e inequívoca ilegalidade, o que não restou evidenciado na hipótese. V. Havendo suficiente fundamentação, torna-se descabida análise mais acurada dos motivos utilizados para a condenação, tendo em vista a impropriedade do meio eleito.

VI. Ordem denegada.
(HC 29794 / SP, Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, 16/10/2003, DJ 24.11.2003 p. 340). 

CRIMINAL. HC. ENTORPECENTES. NULIDADE POR FALTA DE APLICAÇÃO DO PROCEDIMENTO DA LEI 10.409/2002. ARTIGO QUE REVOGAVA A LEI ANTI-TÓXICOS VEDADO. AUSÊNCIA DA DEMONSTRAÇÃO DE PREJUÍZO. NULIDADE. NÃO-CONFIGURAÇÃO. APELO EM LIBERDADE. RÉU PRESO DURANTE TODA A INSTRUÇÃO DO PROCESSO. EFEITO DA CONDENAÇÃO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. LEI N.º 9.714/98. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

I. O procedimento referente aos crimes que envolvem substâncias entorpecentes continua a ser regulado pela Lei n.º 6.368/76, eis que o art. 59 da Lei n.º 10.409/02, que revogava a Lei Anti-Tóxicos foi vetado por ocasião da sanção presidencial.

II. . Não se acolhe alegação de nulidade se o impetrante não logrou demonstrar a ocorrência de prejuízo ao réu, advindo de eventual violação à Lei n.º 10.409/02. Precedente.

III. Não se concede o direito ao apelo em liberdade a ré que permaneceu presa desde o flagrante e durante toda a instrução do processo.

IV. A manutenção do sentenciado na prisão constitui-se em um dos efeitos da respectiva sentença condenatória. Precedentes.

V. A substituição de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, trazida ao Código Penal pela Lei n.º 9.714/98, é incompatível e inaplicável ao crime de tráfico de entorpecentes, tendo em vista a proibição imposta pela Lei n.º 8.072/90.

Precedentes.

VI. Recurso desprovido.
(RHC 14557 / SP, Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, 02/10/2003, DJ 03.11.2003 p. 327)

CRIMINAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. LEI 10.409/02. ARTIGO QUE REVOGAVA A LEI ANTI-TÓXICOS VEDADO. AUSÊNCIA DA DEMONSTRAÇÃO DE PREJUÍZO. NULIDADE. NÃO-CONFIGURAÇÃO. ORDEM DENEGADA.

I. O procedimento referente aos crimes que envolvem substâncias entorpecentes continua a ser regulado pela Lei n.º 6.368/76, eis que o art. 59 da Lei n.º 10.409/02, que revogava a Lei Anti-Tóxicos foi vetado por ocasião da sanção presidencial.

II. Não se acolhe alegação de nulidade se o impetrante não logrou demonstrar a ocorrência de prejuízo ao réu, advindo de eventual violação à Lei n.º 10.409/02. Precedente.

III. Ordem denegada.

(HC 28548 / GO, Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, 18/09/2003, DJ 20.10.2003 p. 287)

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INOBSERVÂNCIA DO RITO PROCEDIMENTAL ADOTADO PELA LEI 10.409/2002. DEFESA PRELIMINAR ESCRITA. NULIDADE RELATIVA.

1. A Lei n.º 10.409/2002, no que concerne o rito procedimental previsto aos crimes de tráfico ilícito de entorpecentes, revogou parcialmente a Lei n.º 6.368/76, encontrando-se, inclusive, em vigência.

2. Consoante o entendimento da Colenda Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do HC n.º 26.900/SP, a inobservância do art. 38, da Lei n.º 10.409/2002, consubstanciada na falta de oportunidade ao acusado de apresentação de defesa preliminar antes do recebimento da peça inicial acusatória, não constitui nulidade absoluta, mas relativa, dependendo, para o seu reconhecimento, de efetivo prejuízo.

3. Ordem denegada.

(HC 28659 / MG, Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, 16/09/2003, DJ 13.10.2003 p. 390) 



No julgamento do “Habeas Corpus” 37390 / RS, do qual foi Relatora a Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, ocorrido 04/11/2004, cujo acórdão, publicado no DJ 29.11.2004, p. 364 (cópia autenticada anexa), ora se oferta como paradigma, o Colendo Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, assim decidiu:
HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INOBSERVÂNCIA DO RITO PROCEDIMENTAL ADOTADO PELA LEI 10.409/2002. NULIDADE RELATIVA. DUPLICIDADE DO ATO JUDICIAL DO INTERROGATÓRIO. AUSÊNCIA DE PREJUÍZO AO RÉU. PRECEDENTES DO STJ.

1. A inobservância do rito procedimental adotado na Lei n.º 10.409/2002, que derrogou a Lei n.º 6.368/1976, encontrando-se, inclusive, em vigência, não constitui nulidade absoluta, mas relativa, dependendo, para o seu reconhecimento, de efetivo prejuízo. Precedentes do STJ.

2. A duplicidade de realização da audiência de interrogatório do paciente pelo juízo processante, à luz do princípio da busca da verdade real, não constitui, outrossim, em nulidade insanável e tampouco em prejuízo ao réu, pois, como é sabido, ao acusado é facultado o direito de permanecer calado em juízo (art. 186, do Código de Processo Penal) e, também, não lhe é imposto o dever de dizer a verdade, se preferir prestar declaração.

3. Ordem denegada.


Eis o Relatório e o Voto da Eminente Ministra Relatora:

“RELATÓRIO

 

EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ: 



Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado por RODRIGO TORRES, em favor de ANACLETO LUIS KLEIN, preso e condenado pela prática do crime de tráfico ilícito de entorpecentes, contra acórdão proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4.ª Região que, ao desprover o recurso defensivo de apelação criminal, confirmou in totum os termos da sentença penal condenatória.

Infere-se dos autos que o paciente foi preso e condenado pela prática do crime descrito no art. 12, c.c. o art. 18, inc. I, ambos da Lei n.º 6.368/1976, à pena de 05 (cinco) anos de reclusão, a ser cumprida em regime integralmente fechado, a teor do disposto no art. 2.º, § 1.º, da Lei n.º 8.072/90 (fl. 110).



O Impetrante alega, em suma, constrangimento ilegal ante a violação de garantias processuais concernentes ao devido processo legal, porquanto houve nulidade do processo por descumprimento do rito procedimental previsto na Lei n.º 10.409/2002 pelo juízo condutor do processo-crime.



Requer, assim, liminarmente, pela imediata expedição de alvará de soltura e, no mérito, que seja decretada a anulação de todos os atos processuais, desde o recebimento da denúncia.



O pedido liminar foi indeferido.



As informações foram devidamente prestadas pela Autoridade Impetrada (fls. 144/177).



A Douta Subprocuradoria-Geral da República opinou pela denegação da ordem nos seguintes termos:

"TRÁFICO DE SUBSTÂNCIA PSICOTÓXICA - RITO PROCEDIMENTAL - INTERROGATÓRIO DO RÉU: DUPLICIDADE (art. 38 da Lei n.º 10.409/02). A duplicidade de interrogatório do réu, por cumulação dos procedimentos previstos na lei antiga e na lei nova, não causa prejuízo à defesa (pois ao réu é assegurado o direito de permanecer calado e, se preferir prestar declaração, não está obrigado a dizer a verdade), mas, ao contrário, amplia a possibilidade de seu exercício. Por outro lado, o art. 196 do CPP diz que 'A todo tempo, o juiz poderá proceder a novo interrogatório'. Daí porque não há nulidade decorrente da duplicidade do interrogatório. Parecer no sentido de ser denegada a ordem requerida." (fls. 181/184) 



É o relatório.

 

VOTO

 

EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (RELATORA):


A impetração não merece acolhida.



Inicialmente, impende dizer que, consoante entendimento consagrado pelo Superior Tribunal de Justiça, a nulidade processual decorrente da inobservância do procedimento previsto na Lei n.º 10.409/2002 é relativa.



In casu, o Impetrante não logrou demonstrar qualquer prejuízo advindo da apontada nulidade, motivo pelo qual não há como reconhecê-la, porquanto é corolário basilar do processo penal a assertiva de que não se declara nulidade de ato, se dele não resultar prejuízo comprovado para o réu - princípio "pas de nullité sans grief", nos termos do art. 563 do Código de Processo Penal e do enunciado da Súmula n.º 523 do Supremo Tribunal Federal.



Nesse sentido, trago à colação o seguinte precedente:

"Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INOBSERVÂNCIA DO RITO PROCEDIMENTAL ADOTADO PELA LEI 10.409⁄2002. DEFESA PRELIMINAR ESCRITA. NULIDADE RELATIVA.
1. A Lei n.º 10.409/2002, no que concerne o rito procedimental previsto aos crimes de tráfico ilícito de entorpecentes, revogou parcialmente a Lei n.º 6.368/76, encontrando-se, inclusive, em vigência.
2. Consoante o entendimento da Colenda Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do HC n.º 26.900/SP, a inobservância do art. 38, da Lei n.º 10.409/2002, consubstanciada na falta de oportunidade ao acusado de apresentação de defesa preliminar antes do recebimento da peça inicial acusatória, não constitui nulidade absoluta, mas relativa, dependendo, para o seu reconhecimento, de efetivo prejuízo.
3. Ordem denegada." (HC n.º 28.659/MG, rel.ª Min.ª LAURITA VAZ, DJ de 13/10/2003)

 

"NULIDADE NO PROCEDIMENTO. PREJUDICIALIDADE NÃO DEMONSTRADA. EXCESSO DE PRAZO. SÚMULA 52 DO STJ. RECURSO DESPROVIDO.
Independentemente do fato de a Lei 10.409/02 ressentir-se de profunda análise pelos Tribunais, mesmo assim, a sua integração permite considerar o ordenamento jurídico subjacente de modo a garantir a melhor aplicação em face do caso concreto. E da análise sistêmica das normas correlatas, a pretensão heróica afigura-se inconsistente, haja vista que não restou demonstrado qualquer prejuízo tendente a restringir o direito da ampla defesa. Avançar além disso, fere o procedimento eleito.
No tocante ao direito à soltura por excesso de prazo, não se cogita quando a instrução encontra-se em fase bastante avançada, conforme se depreende da Súmula 52 do STJ.
Recurso desprovido." (RHC n.º 13.525/PR, rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, DJ de 31/03/2003)

 



Por fim, ressalto que a duplicidade da realização da audiência de interrogatório do paciente pelo juízo processante, à luz do princípio da busca da verdade real, não constitui, outrossim, em nulidade insanável e tampouco em prejuízo ao réu, pois, como é sabido, ao acusado é facultado o direito de permanecer calado em juízo (art. 186, do Código de Processo Penal) e, também, não lhe é imposto o dever de dizer a verdade, se preferir prestar declaração.



Assim, inexiste, na hipótese, o alegado prejuízo processual consubstanciado tanto na inobservância do rito processual previsto na Lei n.º 10.409/2002, quanto na repetição do ato do interrogatório.



Ante o exposto, DENEGO a ordem postulada.



É como voto.”

2.a – COMPARAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA


Extremamente nítido o paralelismo entre a situação enfocada nos autos e a hipótese versada no aresto-paradigma: em ambas se cuida da inobservância do rito previsto pela Lei nº 10.409/02; todavia, as soluções apresentam-se distintas.



Segundo o v. acórdão impugnado:

“O procedimento estabelecido para a persecução penal tem eficácia, muito embora as normas incriminadoras previstas na Lei n. 10.409/02 não tenham prevalecido.

Basta a análise ligeira do dispositivo que estabelece o novo rito processual para que possa ser percebido que se trata de medida que assegura de forma mais eficaz e concreta o exercício do direito de defesa e do contraditório.



 A inobservância do procedimento devido acarreta nulidade absoluta que não necessita demonstração do prejuízo, pois atinge garantia constitucional, devendo assim ser declarada” (fls. 513).



Enquanto para o v. acórdão paradigma:



“Inicialmente, impende dizer que, consoante entendimento consagrado pelo Superior Tribunal de Justiça, a nulidade processual decorrente da inobservância do procedimento previsto na Lei n.º 10.409/2002 é relativa.



In casu, o Impetrante não logrou demonstrar qualquer prejuízo advindo da apontada nulidade, motivo pelo qual não há como reconhecê-la, porquanto é corolário basilar do processo penal a assertiva de que não se declara nulidade de ato, se dele não resultar prejuízo comprovado para o réu - princípio "pas de nullité sans grief", nos termos do art. 563 do Código de Processo Penal e do enunciado da Súmula n.º 523 do Supremo Tribunal Federal”.



Em síntese, enquanto para o v. acórdão recorrido a “inobservância do procedimento devido acarreta nulidade absoluta que não necessita demonstração do prejuízo”, para a r. decisão paradigma a “nulidade processual decorrente da inobservância do procedimento previsto na Lei n.º 10.409/2002 é relativa”, prescindindo da demonstração do prejuízo.



Assim sendo, melhor a nosso ver, a solução pacificada no Colendo Superior Tribunal de Justiça.



Como na hipótese, em ambos os graus de jurisdição, a própria Defesa confirmou que o suposto prejuízo resultante da inobservância do rito processual foi suprida na fase do artigo  499 do Código de Processo Penal (fls. 328 e 421), de rigor seja afastada a nulidade processual, nos termos do artigo 563 da lei processual.
3 - DA NEGATIVA DE VIGÊNCIA AO ARTIGO 12, “CAPUT”, DA LEI Nº 6368/76 E DISSENSO JURISPRUDENCIAL
 

Dispõe a Lei nº 6368/76: 



“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.



Pena – Reclusão, de 3 (três) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cinqüenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias multa”.


Como admitido no v. acórdão recorrido, “...não há dúvida a respeito da apreensão dos frascos contendo medicamento” com o acusado, cuja natureza entorpecente “...ficou demonstrada pela perícia de fls. 55/56 e laudo complementar de fls. 316/319” (fls. 516).



Assim, restando incontroversa a adequação da conduta imputada aos termos do dispositivo legal acima transcrito - guardar substância que causa dependência física ou psíquica e ministrá-la a terceiros -, inevitável a conclusão de que a Douta Turma Julgadora, ao absolver o acusado,  contrariou frontalmente o artigo 12 da Lei de Tóxico. 



A propósito, não lhe socorre a alegação de que, no exercício ilegal da medicina, “...não tinha por escopo comprometer a saúde das pessoas que por ele eram atendidas”, pois visava a tão-somente “...melhorar as condições de saúde e vida” de seus pacientes, como consignado pela Douta Relatora (fls. 517).



A respeito da objetividade jurídica do crime, salienta VICENTE GRECO FILHO:



“O bem jurídico protegido pelo delito é a saúde pública. A deterioração causada pela droga não se limita àquele que a ingere, mas põe em risco a própria integridade social... (...) Para a existência do delito não há necessidade de ocorrência do dano. O próprio perigo é presumido em caráter absoluto, bastando para a configuração do crime que a conduta seja subsumida num dos verbos previstos” (Tóxicos: prevenção-repressão – Comentários à Lei nº 6.368, de 21 de outubro de 1976, São Paulo: Saraiva, p. 81) - grifamos.



Ademais, para a consumação do crime de tráfico ilícito, não se exige o dolo específico (vontade de prejudicar a saúde alheia), bastando para a sua configuração o dolo genérico, ou seja, vontade livre e consciente de praticar qualquer das ações previstas no tipo legal, afigurando-se desnecessária, pois, qualquer indagação a respeito da finalidade visada pelo agente ao trazer consigo o entorpecente.



Assim a orientação no Excelso Pretório:



“O crime de tráfico ilícito não exige o dolo específico, contentando-se, entre outras, com a conduta típica de ‘ter em depósito, sem autorização” (STF – HC 70.344 – Rel. Min. Paulo Brossard – RTJ 149/521).


No mesmo rumo o Colendo Superior Tribunal de Justiça:



“Para a configuração do delito previsto no artigo 12 da Lei nº 6368/76, na forma de manter em depósito ou trazer consigo, não se exige qualquer especial fim de agir” (HC 11.669 – Rel, Min. Féliz Fischer – j. 14.03.2000 – DJ de 10.04.2000, p. 105 – RSTJ 132/480).


O tipo do art. 12 da Lei 6368/76, mormente nas formas ‘trazer consigo’ ou ‘transportar’ é congruente, bastando o dolo genérico e prescindindo de qualquer outro elemento subjetivo diverso do animus de traficar para que se configure o delito em questão (Resp 142.971 – Rel. Min. Jorge Scartezzini – j. 14.09.1999 – DJU 25.10.1999, p. 114).



De outro lado, o fato de o acusado guardar e ministrar a substância causadora de dependência, no exercício ilegal da medicina, não tem o condão de autorizar a absorção do delito do artigo 12 da Lei de Tóxico pelo crime do artigo 282, parágrafo único, do Código Penal.



Além de o crime de tráfico ilícito  não se apresentar como conduta necessária ou normal (crime meio) para o exercício ilegal da medicina (crime fim), não se afigura razoável a absorção de um crime mais grave por outro de menor potencialidade lesiva.



Analisando situação análoga, envolvendo o conflito aparente das normas que disciplinam os crimes de contrabando e descaminho (artigo 344 do Código Penal) e o de tráfico ilícito de substância capaz de causar dependência, comenta VICENTE GRECO FILHO:



“Qual dos dois delitos prevalecerá? A nosso ver o delito a ser considerado é o da lei. Em primeiro lugar porque é o de pena mais elevada, consumindo o mais leve pelo princípio major absorvet minorem; em segundo lugar pela prevalência do bem jurídico protegido... (...) Ademais, o delito de contrabando é genérico em relação à importação e exportação de entorpecente que é especial, sendo que lex specialis derogat generalem... (...) Nelson Hungria (op. cit., vol. IX, pág. 138) considera, na hipótese, a existência de concurso formal entre os delitos...” (op. cit., p. 83/84).


Em suma, ao afastar a tipicidade da conduta desenvolvida pelo acusado (guardar e ministrar substância capaz de causar dependência física), a Douta Turma Julgadora, inegavelmente, negou vigência ao disposto no artigo 12, “caput”, da Lei nº 6.368/76.

3.a - A FALTA DE INTENÇÃO DO ACUSADO EM PROVOCAR DEPENDÊNCIA NAS VÍTIMAS NÃO SE COMUNICA COM A EXISTÊNCIA DO DOLO EM SUA CONDUTA E A UNICIDADE DE AÇÃO E A PLURALIDADE DE INFRAÇÕES CARACTERIZA CONCURSO DE CRIMES – DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL



Ao reconhecer a ausência de dolo na conduta do acusado e que a guarda de substância capaz de causar dependência física e psíquica deve ser absorvida pelo exercício ilegal da medicina, a Douta Turma Julgadora, mais uma vez, divergiu do entendimento do Superior Tribunal de Justiça sobre o tema em caso análogo. 



No julgamento do “Habeas Corpus” nº 9126 / GO, do qual foi Relator o Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, ocorrido 05/12/2000, cujo acórdão, publicado em Repertório Autorizado de Jurisprudência (LEXSTJ volume 147, página 251), ora se oferta como paradigma, a Colendo Corte Especial, por unanimidade, assim decidiu:

HABEAS CORPUS. EXERCÍCIO ILEGAL DA MEDICINA. CONCURSO FORMAL. ARTIGO 12 DA LEI 6.368/76. PRESCREVER MEDICAÇÃO QUE CAUSE DEPENDÊNCIA FÍSICA E/OU PSÍQUICA. NECESSIDADE DE LAUDO TOXICOLÓGICO. FUNDAMENTAÇÃO DA CULPABILIDADE. REGIME PRISIONAL. APLICAÇÃO DO ARTIGO 44 DO CÓDIGO PENAL. AUSÊNCIA DE DOLO. CRIME PRÓPRIO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. MATÉRIA NÃO VENTILADA NA CORTE ESTADUAL. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA.

1. Não se conhece do pedido de habeas corpus quando a matéria impugnada não foi objeto de apreciação pela Corte Estadual, é o que se tem, na espécie, quanto à substituição da pena. 

2. Dispensável o laudo toxicológico para configuração do artigo 12 da Lei 6.368/76, na hipótese de prescrição de medicamento relacionado na Portaria nº 28/86 - DIMED/MS.

3. Desnecessidade de prova efetiva da dependência física ou psíquica da vítima, por sê-lo crime de perigo abstrato, além de não ser elemento constitutivo do tipo.

4. Unidade de ação e pluralidade de crimes, tendo consciência e vontade em relação a cada um, caracteriza o concurso formal.

5. A desintenção do paciente em provocar dependência nas vítimas em nada se comunica com a existência de dolo em sua conduta, eis que caracterizada pela vontade consciente em praticar o crime, qual seja, prescrever o medicamento.

6. A discussão sobre a natureza jurídica do tipo, como próprio ou não, é, in casu, despiciente, por isso que a conduta do condenado não enseja dúvida quanto à tipificação e aplicação da lei penal imposta (artigo 12 da Lei 6.368/76).

7. Afora casos excepcionais, fazem-se estranhos ao cabimento do habeas corpus os pedidos de modificação de pena ou de regime prisional, por indispensável à individualização da pena, na sua quantidade e na definição do regime inicial do cumprimento da prisional, o exame aprofundado do conjunto da prova dos autos, no referente ao fato criminoso, às suas circunstâncias, aos seus antecedentes e suas conseqüências, e aos sujeitos do crime, o que em nada se identifica com a só consideração da sentença ou do acórdão.

8. Habeas corpus conhecido em parte e denegado nesta extensão.



Eis o Voto do Eminente Ministro Relator: 

“VOTO



O SR. MINISTRO HAMILTON CARVALHIDO (RELATOR): Senhor Presidente trata-se de habeas corpus contra a Primeira Turma Julgadora da Segunda Câmara Criminal do Tribunal do Estado de Goiás que, improvendo o apelo de Manoel nogueira Dias, preservou-lhe a condenação a 4 anos de reclusão, por exercício ilegal da medicina e perscrição de medicamentos que causa dependência física ou psíquica, estabelecendo, de ofício, o regime fechado apenas como inicial do cumprimento da pena.



A impetração está fundada na nulidade do processo, à falta dos laudos de constatação e toxicológico no ensejo da denúncia, e da sentença, por desmotivada, na atipicidade da conduta, na incaracterização do concurso formal de crimes, na falta da prova da potencialidade toxicológica do medicamento e da conseqüente condição de dependente de uma das vítimas, no direito do paciente ao regime inicial aberto ou à imposição de pena alternativa, na inexistência de dolo e na caracterização de crime próprio.



Estas, as questões.



A toda evidência, a APLICAÇÃO DA SUBSTITUIÇÃO DA PENA  (artigo 44 do Código Penal) é matéria que não foi submetida à apreciação do Tribunal Estadual, sendo incabível, portanto, um pronunciamento desta Corte Superior de Justiça a esse respeito, sob pena de ocorrer à supressão de instância, vedada em nosso ordenamento.



De todo modo, a sentença condenatória assim fundamentou quanto à CULPABILIDADE e aos demais requisitos do artigo 59 do Código Penal:




“Analiso as circunstâncias previstas no artigo 59 do Código Penal Brasileiro. O acusado Manuel Nogueira Dias é maior e capaz, com residência e sem profissão definida visto que exerce ilegalmente a profissão de medicina. É grande a sua culpabilidade, agiu dolosamente, de livre e espontânea vontade sabia que prescrever medicamento, principalmente “psicotrópicos” relacionados na Portaria nº 28/86 da DIMED/MS é crime, visto causar dependência física e/ou psíquica, sem exercer legalmente a profissão de médico; antecedentes, que são péssimos, face à existência de outros processos por exercício ilegal de medicina; conduta social que não lhe é de todo desfavorável visto que provou ter residência fixa, família constituída, porém, não provou trabalho honesto; personalidade distanciada do modelo ideal, visto que suas atividades são contrárias ás normas legais, desviada para o Exercício Ilegal da Medicina e tráfico de substâncias que causam dependência física e psíquica, pouco importando com a saúde e vida daqueles a quem receita remédios, principalmente controlados; os motivos que são anti-sociais, somente justificando o ganhar dinheiro com ato ilícito; as circunstâncias que são desfavoráveis face a sua ligação com pessoas humildes que foram enganadas, visto que acreditavam ser o acusado um médico apto para o exercício da medicina; as conseqüências foram graves visto que os remédios receitados, eram usados e a vitima, Saúde Pública, em nada contribui para a prática do crime, ao contrário, reprime Exercício Ilegal da medicina e o tráfico de substâncias entorpecentes ou psicotrópicos que causem dependência física e/ou psíquica.

(...)” (fl. 35).


E o acórdão dos embargos de declaração:




“Na primeira etapa do processo dosimétrico da pena, houve valoração correta, não só da culpabilidade do réu, como dos demais fatores a que vinculada à discricionariedade do julgador singular, assinalados no artigo 59, do Código Penal.

(...)” (fl.128).



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.



Tal fundamentação, para mais, deve ser deduzida em relação necessária com as questões de direito e de fato postas na pretensão e na sua resistência, dentro dos limites do pedido, não se confundindo, de modo algum com a simples reprodução de expressões ou termos legais, postos em relação não raramente com fatos e juízos abstratos, inidôneos à incidência da norma invocada.



In casu, tem-se devidamente fundamentada a decisão atacada, eis que um a um dos requisitos foram referendados de forma categórica.



No que se refere à CARACTERIZAÇÃO DO CONCURSO FORMAL, estes os fundamentos da sentença:




“(...).




Passo a analisar o concurso de crimes. Há concurso formal quando o agente, mediante uma só ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes idênticos ou não. No caso presente, apesar de haver outras provas de que o acusado Manuel nogueira Dias receitava medicamentos, que causem dependência física e/ou psíquica, a prova realmente concreta e cristalina referente ao artigo 12 da lei nº 6.368/76, é a relativa ao Lexotan prescrevido à Maria Rosa Alves. No mesmo instante em que receitava o medicamento Lexotan, à Maria Rosa Alves, numa só ação cometia dois crimes: o exercício ilegal da medicina visto ser um falso médico e também o tráfico previsto no artigo 12, da lei nº 6.368/76. Nessa linha de raciocínio entendendo que houve o concurso formal e não o material como capitulado na denúncia.

‘

As penas dos artigos 282 do Código Penal e artigo 12, da lei nº 6.368/76 não são idênticas, devendo ser aplicada a mais grave, aumentando de um sexto até a metade, na forma do artigo 70 do Código Penal.



Os fatos narrados estão descritos na denúncia, caracterizando, apenas, a “Emendatio Libelli”



(...)” (fl.34).



Não há, no caso em questão, absorção de tipo penal por outro, tem-se sim, uma unidade de ação e pluralidade de crimes dolosos, quais sejam, exercício ilegal da medicina e tráfico de entorpecentes.



Nesses casos, correta a aplicação do concurso formal do artigo 70 do Código Penal.



Quando as alegações de NECESSIDADE DE LAUDO TOXICOLÓGICO, POTENCIALIDADE TOXICOLÓGICA DO MEDICAMENTO PRECRITO E DA CONSEQÜENTE CONDIÇÃO DE DEPENDENTE DE UMA DAS VÍTIMAS, essa a fundamentação da sentença, no particular:



“(...)



Analisando quanto à autoria do delito pelo crime de tráfico, artigo 12, da lei nº 6.368/76, também, ficou provada visto que foi apreendida o receituário azul às fls. 177, assinado pelo acusado Manuel Nogueira Dias, que usa o C.R.M. falso, e o medicamento receitado é o “Lexotan”, que contém a substância psicotrópica, “Bromazepam”, que esta relacionado na Portaria nº 28/86, da DIMED/MS, como substância que causa dependência física e/ou psíquica. Realizou-se perícia e, através da Grafotécnica (fls. 92/115 e fls. 173/201), constatou que a assinatura constante na referidas receitas azul e outras tantas era do próprio punho do acusado Manuel Nogueira Dias.



Além das perícias citadas que comprovaram a materialidade do delito.



É entendimento Jurisprudencial que:




“Quando a conduta imputada for adquirir, o exame do corpo de delito, em face do desaparecimento de vestígios, pode ser suprido por prova testemunhal e documental de outra natureza, especialmente quando o produto entorpecente for medicamentos controlados, cuja composição química é conhecida” (TJRS-HC 696138635-Rel. Fernando Mottola - RTJRS 179/56).



É manifesto o perigo à coletividade quando pessoas incapacitadas para exercer a profissão de médico, as praticam. O bem jurídico protegido pelo delito é a saúde pública. O próprio perigo é presumido em caráter absoluto.



Pesa ainda em desfavor do acusado Manuel Nogueira Dias sua folha de antecedentes criminais, visto estar sendo processado por outros crimes desta natureza.


(...)” (fls. 32/33).



E o acórdão da apelação:



“(...)



O medicamento prescrito por Manuel Nogueira Dias, Psicólogo, utilizando nome falso, Manuel N. Nogueira, e CRM também falso, Lexotan 3 do Laboratório Roche, contém “Bromazepan”, listado como substância psicotrópica na portaria nº 27/86 – DIMED, cujo princípio ativo pode determinar dependência física ou psíquica ao usuário.



O corpo do delito, na hipótese da conduta de “prescrever” substância psicotrópica, em desacordo com determinação legal ou regulamentar, por sem dúvida, é a própria “notificação de Receita B”, apreendida (f. 177) e periciada. Prescinde-se de cogitação acerca da potencial capacidade do principio ativo do componente do medicamento receitado para causar dependência, porque cientificamente constatado quando de sua inclusão na “Lista II de Substâncias Psicotrópicas”, da Portaria 27/86 da DIMED. Prescinde-se, também, de cogitação acerca da dosagem receitada (meio comprimido pela manhã), para verificação de uma eventual adequação à necessidade terapêutica da paciente, como seria de mister, se médico fosse o agente, para efeito de enquadramento da conduta na modalidade culposa do artigo 15, da Lei 6.368/76.



Por tudo quanto analisado, nenhuma dúvida remanesce quanto a pratica pelo acusado dos crimes de exercício ilegal da medicina, com fito de lucro e de tráfico de entorpecente, núcleo de “prescrever” substância capaz de determinar dependência física ou psíquica, em desacordo com determinação legal e regulamentar.


(...)” (fls. 44/45).



Com efeito, tem-se que o paciente foi condenado por prescrever, sem autorização legal, o medicamento de nome “LEXOTAN” que, em sua composição, contém a substância psicotrópica “BROMAZEPAM”, sendo considerado controlado e relacionado na Portaria nº 28/86 da DIMED/MS.



Demais disso, o “Exame Toxicológico de Substâncias”, indispensável para a validade e apuração do comportamento típico quando se apreende material suspeito, faz-se desnecessário na espécie, eis que se trata de medicamento comercializado e produzido em laboratório, cujo principio ativo vem consignado em sua bula (fl. 51v).



Tem-se também, que o Ministério da Saúde, por meio da portaria suso mencionada, atestou, como atestada, a capacidade deste produto em causar dependências físicas e/ou psíquicas em seus usuários.



Improcedente, pois , a alegação da necessidade de se periciar uma das vítimas a fim de constatar sua possível dependência, eis que não é elemento constitutivo do crime.



Em se tratando da ATIPICIDADE DA CONDUTA, consta do documento de fl. 51v os seguintes dizeres:



“(...)



Dependência



Pode ocorrer dependência quando da terapia com benzodiazepinicos. O risco é mais evidente em pacientes em uso prolongado, altas dosagens e particularmente em pacientes predispostos, com história de alcoolismo, abuso de drogas, forte personalidade ou outros distúrbios psiquiátricos graves. No sentido de minimizar o risco de dependência, os benzodiazepínicos só devem ser prescritos após cuidadosa avaliação quanto à indicação e devem ser administrados por períodos de tempo o mais curto possível. A continuação do tratamento, quando necessária, deve ser acompanhada bem de perto. A duração prolongada do tratamento só se justifica após avaliação cuidadosa dos riscos e benefícios.

(...)”.



Contudo, mesmo que não inexistindo na bula do produto prescrito pelo paciente os alertas quanto ao seu potencial em causar dependência física e/ou psíquica, conforme determinação do Decreto 78.992/76, o que se pondera por hipótese, em nada o prejudicaria a tipificação da conduta, qual seja, prescrever, sem autorização legal, substância que determina dependência física ou psíquica, no caso “BROMAZEPAM”.



Por fim, quanto a INEXISTÊNCIA DE DOLO e a CARACTERIZAÇÃO DE CRIME PRÓPRIO, tem-se que o dolo, enquanto consciência e vontade do tipo penal, faz-se indiscutível na espécie, eis que irrelevante a intenção de provocar, ou não, dependência nas vítimas.



Demais, a discussão sobre a natureza jurídica do tipo, como próprio ou não, é, in casu, descipiente, por isso que a conduta do condenado se ajusta a hipótese típica da lei penal imposta.



Aliás, o próprio paciente ao invocar Damásio E. de Jesus às fls. 245, aponta para o inciso I, parágrafo 2º, do artigo 12 da Lei de 6.368/76, como sendo sua correta tipificação.



“Art. 12 (...)”.



§ 2º Nas mesmas penas incorre, ainda, quem:



I – induz, instiga ou auxilia alguém a usar entorpecente ou substância que determine dependência física ou psíquica”;



De resto, afora casos excepcionais, fazem-se estranhos ao cabimento do habeas corpus os pedidos de modificação de pena ou de REGIME PRISIONAL, por indispensável à individualização da pena, na sua quantidade e na definição do regime inicial do cumprimento da prisional, o exame aprofundado do conjunto da prova dos autos, no referente ao fato criminoso, às suas circunstâncias, seus antecedentes e suas conseqüências, e aos sujeitos do crime, o que em nada se identifica com a só consideração de sentença ou do acórdão.



Pelo exposto, conheço em parte do pedido e o denego nesta extensão.



É O VOTO”.
3.a.1 – COMPARAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA: A FALTA DE INTENÇÃO DO ACUSADO EM PROVOCAR DEPENDÊNCIA NAS VÍTIMAS NÃO SE COMUNICA COM A EXISTÊNCIA DO DOLO EM SUA CONDUTA


É evidente o paralelismo entre o caso trazido à colação e a hipótese decidida pelo v. acórdão recorrido: em ambos houve decisão sobre o dolo do acusado quanto ao crime de tráfico ilícito de substância capaz de causar dependência, praticado no exercício ilegal da medicina; no entanto, as soluções encontradas foram diversas.



Segundo o v. acórdão impugnado:

“Já no que diz respeito ao delito previsto no artigo 12, caput, da Lei n. 6.368/76, exige para que possa ser considerado conduta típica, o dolo. Trata-se de prática delituosa que tem como bem jurídico protegido a incolumidade pública e, em especial, a saúde pública da coletividade.

Na hipótese dos autos, não se mostra configurado o elemento subjetivo que integra o tipo penal em questão. Para a prática do exercício ilegal de medicina, o apelante tinha em seu poder o composto de substâncias. Bem delineada a vontade de praticar atos próprios e privativos de médico. Para tanto fazia uso do composto, como poderia ter se valido de remédios industrializados, vindos de laboratórios – os moderadores de apetite. Não pode a conduta imputada ao paciente – portar substância que retira ou modera o apetite das pessoas – ser equiparada a tráfico de entorpecente. O fim visado não condiz com o tipo penal em questão.

(...)

Como pode ser extraído dos autos, o apelante não tinha por escopo comprometer a saúde das pessoas que por ele eram atendidas. Ao contrário, visava exatamente melhorar as condições de saúde e de vida “ (fls. 516/517).


Enquanto para o v. acórdão paradigma: 



“Por fim, quanto à INEXISTÊNCIA DE DOLO e a CARACTERIZAÇÃO DE CRIME PRÓPRIO, tem-se que o dolo, enquanto consciência e vontade do tipo penal, faz-se indiscutível na espécie, eis que irrelevante a intenção de provocar, ou não, dependência nas vítimas.



Demais, a discussão sobre a natureza jurídica do tipo, como próprio ou não, é, in casu, descipiente, por isso que a conduta do condenado se ajusta a hipótese típica da lei penal imposta.



Aliás, o próprio paciente ao invocar Damásio E. de Jesus às fls. 245, aponta para o inciso I, parágrafo 2º, do artigo 12 da Lei de 6.368/76, como sendo sua correta tipificação.



“Art. 12 (...)”.



§ 2º Nas mesmas penas incorre, ainda, quem:



I – induz, instiga ou auxilia alguém a usar entorpecente ou substância que determine dependência física ou psíquica”;”



Em suma, enquanto para o v. acórdão recorrido o fato de o acusado não ter “...por escopo comprometer a saúde das pessoas que por ele eram atendidas...” no exercício ilegal da medicina  é suficiente para afastar o “elemento subjetivo que integra o tipo penal em questão”, para o v. acórdão paradigma, nesta hipótese, é “..irrelevante a intenção de provocar, ou não, dependência nas vítima, pois “...o dolo, enquanto consciência e vontade do tipo penal, faz-se indiscutível na espécie”.

3.a.2 – COMPARAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA: A UNICIDADE DE AÇÃO E A PLURALIDADE DE CRIMES CARACTERIZA CONCURSO DE CRIMES



Outrossim, é evidente a semelhança entre o caso trazido à colação e a hipótese decidida pelo v. acórdão recorrido, em ambos houve decisão sobre quanto à possibilidade de absorção do crime de tráfico ilícito de substância capaz de causar dependência física ou psíquica pelo delito de exercício ilegal da medicina; no entanto, mais uma vez, as soluções encontradas foram opostas.



Segundo o v. acórdão impugnado:

“O fenômeno da consunção ou absorção também se dá em relação ao crime-meio se considerado o crime fim. O crime-meio fica absorvido pelo crime fim desde que desdobramento da conduta, ainda que o primeiro seja punido mais severamente.

É o que se dá no caso presente. Crime meio – posse da cápsulas do composto – fica absorvido pelo crime fim – exercício ilegal da medicina” (fls. 518).


Enquanto para o v. acórdão paradigma: 

“Não há, no caso em questão, absorção de um tipo penal pelo outro, tem-se, sim, uma unicidade de ação e pluralidade de crimes dolosos, quais sejam, exercício ilegal da medicina e tráfico de entorpecentes”




Em síntese, enquanto para o v. acórdão o “crime meio – posse da cápsulas do composto – fica absorvido pelo crime fim – exercício ilegal da medicina”, para o v. acórdão paradigma “não há, no caso em questão, absorção de um tipo penal pelo outro,  tem-se, sim, uma unicidade de ação e pluralidade de crimes dolosos”. 


Assim, melhor a nosso ver, a solução encontra pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, que deve prevalecer.

4 – DO PEDIDO


Diante de todo o exposto, demonstrados fundamentadamente a negativa de vigência ao artigo  12, “caput”, da Lei nº 6368/76, e os dissensos pretorianos, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo, seja deferido o processamento do presente Recurso Especial por essa E. Presidência para que, posteriormente, seja ele conhecido e provido pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, a fim de cassar o v. acórdão recorrido, restabelecendo-se a r. sentença, para que o acusado seja condenado, em concurso, pela prática dos crimes de tráfico de entorpecente e exercício ilegal da medicina.

São Paulo, aos 11 de abril de 2005.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador Geral de Justiça

EDUARDO ARAUJO DA SILVA

Promotor de Justiça Designado
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