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	Tese 221

ENTORPECENTES – CLORETO DE ETILA – RESOLUÇÃO Nº 104, DE 06/12/2000 – ATO NULO – INOCORRÊNCIA DE ABOLITIO CRIMINIS

O “cloreto de etila”, vulgarmente conhecido como “lança-perfume”, continua sendo substância proibida pela Lei de Tóxicos, eis que a Resolução nº 104, de 06/12/200, configurou a prática de ato regulamentar manifestamente nulo.

(D.O.E., 01/10/2005, p. 37)




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

Acompanha este recurso cópia autenticada do acórdão proferido pela QUINTA TURMA do Colendo Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp 601.937/SP, que serve de paradigma para a demonstração do dissídio jurisprudencial.

 

O   MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO,    nos autos da Apelação Criminal nº 384.830.3/0-00, da Comarca de São Paulo, interposta por ELISANGELA A. T., figurando como recorrido o MINISTÉRIO PÚBLICO, com fundamento no artigo 105, inciso III,  alínea “c”, da Constituição da República, artigo 255, § 2o , do RISTJ, artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e artigo 541 e parágrafo único do Código de Processo Civil, vem interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra  o  v. acórdão de fls. 374, pelas razões adiante deduzidas.     

1.    A  HIPÓTESE  EM  EXAME    

ELISANGELA A. T. foi denunciada por infração ao art. 12, “caput”, c.c. artigo 18, inciso III, ambos da Lei nº 6368/76, porque ela, no dia 05 de setembro de 2000, por volta das 17h40min, na Comarca de São Paulo, agindo em associação com Thiago Valques Martins e um indivíduo conhecido pelo prenome Pedro, venderam 60 (sessenta) frascos e tinham em depósito outros 225 (duzentos e vinte e cinco) frascos, todas da substância entorpecente Cloreto de Etila, vulgarmente conhecida como “lança-perfume”, substância componente da Lista F da Portaria nº 344, de 12 de maio de 1998, do Ministério da Saúde, a qual causa dependência física e psíquica, sem autorização e em desacordo com determinação legal e regulamentar, conforme laudo de constatação as fls. 20 (fls. 02/03).

 

Pela r. sentença de fls. 196/200, a acusada foi condenada à pena de 04 (quatro) anos de reclusão, em regime integral fechado, e ao pagamento de 66 (sessenta e seis) dias-multa, base mínima, por infração ao artigo 12, “caput”, c.c. artigo 18, inciso III, ambos da Lei nº 6368/76.



Irresignada, a acusada recorreu por termo (fls. 246), sustentando o seu Defensor a absolvição por insuficiência de provas e, alternativamente, o reconhecimento da “abolitio criminis” (fls. 289/291).



Ofertadas as contra-razões (fls. 344/348), o parecer da Douta Procuradoria de Justiça foi pelo improvimento do recurso (fls. 360/364).



A  Colenda Décima Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado  de São Paulo, por votação unânime, declarou extinta a punibilidade da acusada, nos termos do artigo 107, inciso III, do Código Penal (fls. 372).



 Transcreve-se o Voto do Relator FÁBIO GOUVÊA:

“ELIZANGELA ALVES TAVARES foi condenada a cumprir, em regime integralmente fechado, 4 anos de reclusão, e a pagar 66 dias-multa, no piso legal, pela prática do delito previsto no art. 12, c.c. art. 18, III, ambos da Lei 6.368/76.

Requereu, de pois de proferida a r. sentença, a extinção da punibilidade pelo reconhecimento da ‘abolito criminis’, fundamentando o seu pedido na edição da Resolução nº 104 da ANVISA. Após manifestação contrária do Ministério Público, foi indeferida tal pretensão pela r. decisão de fls. 248/253.

Irresignada, apela, por seu advogado,  constituído, trazendo à baila as mesmas considerações sobre a ocorrência da mencionada ‘abolitio criminis’, além de pleitear a absolvição por insuficiência probatória.

Apelo contrariado, o parecer da Procuradoria Geral de Justiça é pelo improvimento do recurso.

É o relatório.

Como questão prévia ao exame do mérito, abordo a controvertida matéria agitada pela defesa, para reconhecer a extinção da punibilidade pela ocorrência da ‘abolitio criminis’.

O art. 12 da Lei nº 6.368/76 é caso típico de norma penal em branco, onde o complemento se faz através de Resoluções editadas pela Agência Nacional de Vigilância Sanitária. Tais atos administrativos integram a norma, de tal forma que sua alteração, como na hipótese, repercute na punibilidade do fato. Situação adversa,  ressalto, ocorre com as hipóteses do delito das tabelas de preço, por se tratarem de normas de caráter excepcional e temporária, que tinham a finalidade de regular o mercado de consumo em situações especiais.

Na data dos fatos, 5.9.00, o cloreto de etila – lança perfume – encontrava-se incluído no rol de substâncias psicotrópicas de uso proscrito. Ocorre, todavia, que a Agência Nacional de Vigilância Sanitária, através da Resolução – RDC 104 de 06 de dezembro de 200, retirou tal substância daquela lista, passando a integrar a relação de substâncias químicas de uso permitido.

Reconhecido o infeliz equívoco, tratou a ANVISA de republicar, em 15 de dezembro de 2000, a Resolução nº 104, agora retornando o cloreto de etila a integrar o rol de substâncias entorpecentes.

Assim, durante aquele curto período, hipóteses envolvendo o cloreto de etila eram atípicos, enquanto para os fatos anteriores à Resolução ocorreu a abolitio criminis prevista no art. 2º do Código Penal, devendo ser reconhecida a extinção da punibilidade prevista no art. 107, III do mesmo diploma legal.

Não se desconhece a tese sustentada por aqueles que entender ser nula a Resolução publicada em 6.12.00, entretanto entendo que melhor assiste aos que defendem tratar-se de ato normativo formalmente válido e eficaz a produzir seus efeitos legais.

O regulamento da ANVISA, decreto 3.029/99, em seu art. 13, inc. IV, autoriza o Presidente daquela instituição a editar, ad refendum da Diretoria Colegiada, resoluções que demandam questões de urgência.

Com base nesse dispositivo, e expressamente mencionado a ‘urgência do assunto’, o Diretor-Presidente da ANVISA editou tal normativo, sendo assim ato formalmente válido e eficaz.

Ressalto que não cabe ao Poder Judiciário aferir se no caso concreto há a necessária urgência para a edição do ato administrativo, por se tratar de matéria envolta em critério subjetivos de oportunidade e conveniência, inerentes ao Poder Discricionário do agente público. Se o ato, entretanto, é viciado em sua forma, competência ou finalidade, abre-se ensejo ao pronunciamento jurisdicional, o que, na hipótese, não ocorreu.

A extinção da punibilidade da recorrente, portanto, é de rigor.

Por esses motivos, meu voto declara extinta a punibilidade da apelante, nos termos do art. 107, III, do Código Penal” (fls. 375/378). 



Assim decidindo, a douta Turma Julgadora dissentiu de reiterados julgados do E. Superior Tribunal de Justiça que, em situações idênticas, vêm afastando a tese de “abolitio criminis” em razão da edição da Resolução nº 104, de 6 de dezembro de 2000, pela ANVISA – Agência nacional de Vigilância Sanitária.

2. DISSENSO JURISPRUDENCIAL


No julgamento do Recurso Especial nº 601.937/SP, ocorrido em 15/06/2004, do qual foi Relator o Ministro GILSON DIPP, cujo o acórdão, publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência e no DJ de 02.08.2004, p. 537 (cópia autenticada anexa), ora se oferta como paradigma, a QUINTA TURMA do Colendo Superior de Justiça, por unanimidade, assim decidiu:  

CRIMINAL. RESP. “CLORETO DE ETILA”. SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE. RESOLUÇÃO  RDC 104. ATO NULO. INOCORRÊNCIA DE ABOLITIO CRIMINIS. RECURSO DESPROVIDO.


O “cloreto de etila”, vulgarmente conhecido como “lança-perfume”, continua sendo substância proibida pela Lei de Tóxicos. 


Ressalva de que a resolução RDC 104, de 06/12/2000 configurou a prática de ato regulamentar manifestamente inválido, tanto que não foi referendado pela própria Diretoria Colegiada, que manteve o cloreto de etila como substância psicotrópica.


A posse de cloreto de etila, vulgarmente conhecido como lança-perfume, pode caracterizar a prática, em tese, do crime do art. 16, da Lei n.º 6.368/76.

Recurso desprovido.


Eis a íntegra do V. Acórdão: 

“ACÓRDÃO
 



Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça "A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso, mas lhe negou provimento. "Os Srs. Ministros Laurita Vaz, José Arnaldo da Fonseca e Felix Fischer votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília (DF), 15 de junho de 2004(Data do Julgamento)

 

MINISTRO GILSON DIPP

Presidente e Relator

 

 

RECURSO ESPECIAL Nº 601.937 - SP (2003/0183567-0)
 

RELATÓRIO

 

EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP (Relator): 

 



Trata-se de recurso especial interposto por JONAS DE OLIVEIRA NETO, com base no art. 105, inciso III, alínea “a” da Constituição Federal, em face do v. acórdão proferido pela Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que deu provimento ao recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Público Estadual, contra a sentença que decretou a extinção da punibilidade do recorrente.



O acórdão recorrido se encontra às fls. 137/139.



Em razões, o recorrente alega ofensa a lei federal sem, contudo, explicitar qual a norma que teria sido violada. Sustenta, em suma, que a conduta do paciente seria atípica, em função dos termos da Portaria 28/86 da DIMED.



Foram apresentadas contra-razões (fls. 158/171).



Admitido o recurso (fls. 173/174), a Subprocuradoria-Geral da República opinou pelo seu desprovimento (fls. 180/182).
É o relatório.

RECURSO ESPECIAL Nº 601.937 - SP (2003/0183567-0)
 

VOTO

 

EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP (Relator): 

 



Trata-se de recurso especial interposto por JONAS DE OLIVEIRA NETO, contra proferido pela Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que deu provimento ao recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Público Estadual, contra a sentença que decretou a extinção da punibilidade do recorrente.



Consta dos autos que o recorrente restou denunciado, como incurso no art. 16 da Lei n.º 6.368/76, por ter sido surpreendido na posse de um frasco de “lança perfume”, sem autorização e em desacordo com determinação legal.



A punibilidade do réu foi extinta, entendendo o Juízo Monocrático que “a primeira publicação da Resolução RDC 104 ao retirar, em 06.12.2000, o 'cloreto de etila' do rol das substâncias entorpecentes, deve retroagir para beneficiar o acusado, que trazia consigo, segundo a exordial, referida substância para uso próprio em 05.11.99(...)”  (fl. 81) 



Inconformado, o Parquet interpôs recurso em sentido estrito, através do qual sustentou a inocorrência da abolitio criminis da conduta, argumentando que a exclusão do “cloreto de etila” da relação de substâncias entorpecentes teria ocorrido por erro.



O Tribunal a quo, por sua vez, acolheu a irresignação ministerial, determinando o prosseguimento do processo instaurado contra o recorrente.



Diante disso, foi interposto o presente recurso especial, no qual se alega ofensa a lei federal sem, contudo, explicitar-se qual a norma que teria sido violada. Sustenta-se, em suma, que a conduta do paciente seria atípica, em função dos termos da Portaria 28/86 da DIMED.



O recurso foi admitido (fls. 173/174).



Inicialmente, cumpre considerar que, não obstante a falta de clareza quanto à indicação do dispositivo infraconstitucional, em tese, violado, conheço do recurso, tendo em vista ser possível a compreensão da controvérsia, através das razões apontadas. 

Afasta-se, assim, o óbice da Súmula n.º 284/STF.



Não assiste razão ao recorrente.



Esta Corte já firmou posicionamento no sentido da inocorrência da abolitio criminis, em casos como o dos autos, ressaltando-se que a Resolução RDC 104, de 06/12/2000 (DOU 07/12/2000), tomada pelo Diretor-Presidente da Agência Nacional de Vigilância Sanitária – ANVISA, ad referendum da Diretoria Colegiada, configurou a prática de uma ato regulamentar manifestamente inválido, tendo em vista uma situação de urgência.



O desacerto da decisão tomada pelo Diretor-Presidente, no tocante à exclusão da substância entorpecente da Lista F2 foi tido como indiscutível, tanto que a própria Diretoria Colegiada não referendou o ato, mantendo o cloreto de etila como substância psicotrópica.



Nesse sentido, cabe a transcrição de parte do voto do i. Ministro Félix Fischer, no RESP nº 299.659-PR; Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca:

 

“Em sendo inquestionável – sublinho, totalmente e primo ictu occulli, inquestionável – a ausência de circunstância emergencial que permitisse a iniciativa do Diretor-Presidente, é cristalina a sua incompetência para a prática do ato, que exsurge contaminado por vício relativo ao sujeito e, portanto, absolutamente nulo de pleno direito, eis que não poderia ser – como realmente não foi – convalidado. Destaque-se, aliás, o seguinte argumento: se a Diretoria Colegiada não quisesse apenas referendar o ato, bastaria elaborar nova resolução restabelecendo o status quo ante. Diante do vício contido na resolução do Diretor-Presidente, no entanto, houve a preocupação de não apenas não referendar o ato, mas de deixar claro que ele não teve nenhum valor jurídico. Por isso é que se procedeu à republicação, por erro no original, da Resolução RDC 104. Houve, repita-se, republicação daquilo que não foi – e nem poderia ser – referendado.
Finalmente, ad argumentandum, observa-se que a EC 32/2001, ao dar nova redação ao art. 62 da CF, proibiu expressamente a adoção de medidas provisórias em matérias relativas ao Direito Penal (§ 1º, alínea b). Ora, se o caráter urgente e relevante de uma medida penal, aos olhos do legislador constituinte derivado, não é capaz de autorizar nem o Presidente da República a editar medida provisória, o que se dirá então do Diretor-Presidente da ANVISA, no exercício de competência extraordinária, poder baixar resolução em matéria criminal, com efeitos descriminalizantes”.
 

A ementa  do r. julgado teve o seguinte teor:

 

“RECURSO ESPECIAL. PENAL E ADMINISTRATIVO. NORMA PENAL EM BRANCO. TRÁFICO DE ENTORPECENTE. CLORETO DE ETILA (LANÇA-PERFUME). RESOLUÇÃO TOMADA ISOLADA E SOLITARIAMENTE PELO DIRETOR-PRESIDENTE DA AGÊNCIA NACIONAL DE VIGILÂNCIA SANITÁRIA, AD REFERENDUM DA DIRETORIA, EXCLUINDO O LANÇA-PERFUME DA LISTA DE SUBSTÂNCIAS DE USO PROIBIDO. ATO NÃO CONTEMPLADO COM O BENEPLÁCITO DA DIRETORIA COLEGIADA, QUE O CASSOU. ATO NULO, POR INCOMPETÊNCIA DO SEU SIGNATÁRIO, NÃO PRODUZ EFEITOS. ABOLITIO CRIMINIS. INOCORRÊNCIA. INDÍCIOS DE PRÁTICA DE CRIME PELO AGENTE PÚBLICO. REMESSA DE PEÇAS AO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, A TEOR DO ART. 40, DO CPP.
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.”
(RESP 299.659/PR; Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca; DJ de 18/03/2002)
 



Desta forma, o cloreto de etila, vulgarmente conhecido como lança-perfume, continua sendo substância proibida pela Lei de Tóxicos, sendo que a sua posse pode caracterizar a prática, em tese, do crime do art. 16, da Lei n.º 6.368/76.



Diante do exposto, nego provimento ao recurso, nos termos da fundamentação acima.



É como voto.”



Tal entendimento, na verdade, reforça a orientação já consagrada no Colendo Superior Tribunal de Justiça:

AGRAVO REGIMENTAL. APRESENTAÇÃO DE TESE NOVA. NÃO ATAQUE AOS FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA. SÚMULA 182/STJ. PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. CLORETO DE ETILA (LANÇA-PERFUME). RESOLUÇÃO N.º 104. ATO NULO. ABOLITIO CRIMINIS. INOCORRÊNCIA 

I - A sustentação de nova tese em sede de agravo regimental, não ventilada pelo Eg. Tribunal a quo, nem sustentada em sede de recurso especial, é incabível. (Precedentes).

II - Inviável o agravo do art. 545, CPC, que deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisão agravada (Súmula 182-STJ), posto que o agravo regimental deve impugnar, objetivamente, os fundamentos utilizados no despacho que negou provimento ao agravo de instrumento.

III - A edição pelo Diretor-Presidente da ANVISA, isolada e solitariamente, da Resolução n.º 104 de 06/12/2000, é ato nulo, não produzindo efeitos.

IV - Ato não contemplado com o beneplácito da diretoria colegiada, que o cassou por incompetência do seu signatário, inocorrendo a causa de extinção da puniblidade - abolitio criminis.

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 484.012/MG, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 19.08.2003, DJ 29.09.2003 p. 316)

HABEAS CORPUS. PENAL E ADMINISTRATIVO. NORMA PENAL EM BRANCO. TRÁFICO DE ENTORPECENTE. CLORETO DE ETILA (LANÇA-PERFUME). RESOLUÇÃO TOMADA, ISOLADA E SOLITARIAMENTE, PELO DIRETOR-PRESIDENTE DA AGÊNCIA NACIONAL DE VIGILÂNCIA SANITÁRIA, AD REFERENDUM DA DIRETORIA, EXCLUINDO O LANÇA-PERFUME DA LISTA DE SUBSTÂNCIAS DE USO PROIBIDO. ATO NÃO CONTEMPLADO COM O BENEPLÁCITO DA DIRETORIA COLEGIADA, QUE O CASSOU. ATO NULO, POR INCOMPETÊNCIA DO SEU SIGNATÁRIO, NÃO PRODUZ EFEITOS. ABOLITIO CRIMINIS. INOCORRÊNCIA. ORDEM DENEGADA.

(HC 22.290/MG, Rel. Ministro  JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 03.06.2003, DJ 30.06.2003 p. 271)

PENAL. CLORETO DE ETILA (LANÇA-PERFUME). ABOLITIO CRIMINIS. NÃO OCORRÊNCIA.

1 - Não há abolitio criminis pelo fato da Resolução nº 104/2000 do Diretor-Presidente da ANVISA, ter retirado da lista de substâncias proscritas, o cloreto de etila (lança-perfume), dado que, pouco depois, foi o ato cassado pela Diretoria colegiada daquele órgão, ante a sua nulidade de pleno direito. Precedentes desta Corte.

2 - Recurso conhecido e provido.

(REsp 474.508/SP, Rel. Ministro  FERNANDO GONÇALVES, SEXTA TURMA, julgado em 06.02.2003, DJ 24.02.2003 p. 333)

PENAL E PROCESSUAL PENAL – TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES – TRANSPORTE DE COCAÍNA E LANÇA-PERFUME (CLORETO DE ETILA) – DOSIMETRIA DA PENA – AUSÊNCIA DE NULIDADE – ABOLITIO CRIMINIS QUANTO AO CLORETO DE ETILA – ADMINISTRATIVO – INOCORRÊNCIA.

- Ao proceder à dosimetria da pena, o magistrado de primeiro grau observou todos os critérios legais e judiciais de aplicação da pena, sendo vedado, pela via estreita, seu reexame por demandar o exame de provas.

- Por outro lado, como já decidiu esta Corte, por ocasião do julgamento do REsp 299.659/PR, de relatoria do eminente Ministro JOSÉ ARNALDO, a resolução tomada isolada e solitariamente, pelo Diretor-Presidente da Agência Nacional de Vigilância Sanitária, ad referendum da Diretoria, excluindo o lança-perfume da lista de substâncias de uso proibido, foi ato não contemplado com o beneplácito da diretoria colegiada, que cassou o ato nulo, por incompetência do seu signatário, não  produzindo efeitos. Destarte, não há ocorrência de abolitio criminis, sendo o cloreto de etila considerado substância ilícita entorpecente.

- Ordem denegada

(HC 17.207/MS, Rel. Ministro  JORGE SCARTEZZINI, QUINTA TURMA, julgado em 16.04.2002, DJ 18.11.2002 p. 244)

CRIMINAL. CONFLITO DE COMPETÊNCIA. JUÍZOS FEDERAL E ESTADUAL. "CLORETO DE ETILA" ADQUIRIDO NA ARGENTINA. SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE. RESOLUÇÃO  RDC 104. ATO NULO. INOCORRÊNCIA DE ABOLITIO CRIMINIS. INTERNACIONALIDADE NÃO-CONFIGURADA. TRÁFICO INTERNO DE DROGAS. INEXISTÊNCIA DE CUMULAÇÃO DE CRIMES. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL.

I - O "cloreto de etila", vulgarmente conhecido como "lança-perfume", continua sendo substância proibida pela Lei de Tóxicos.

II - Ressalva de que a resolução RDC 104, de 06/12/2000 configurou a prática de ato regulamentar manifestamente inválido, tanto que não foi referendado pela própria Diretoria Colegiada, que manteve o cloreto de etila como substância psicotrópica.

III - Sendo, o "lança-perfume" de fabricação Argentina – onde não há proibição de uso – e não constando, o "cloreto de etila", das listas anexas da Convenção firmada entre o Brasil e a Argentina – não se configura a internacionalidade do delito, mas, tão-somente, a violação à ordem jurídica interna brasileira.

IV - Caracterizado, em tese, apenas o tráfico interno de entorpecentes, sem qualquer cumulação de crimes, eis que não foi apreendido nenhum outro tipo de mercadoria com o indiciado, sobressai a competência da Justiça Estadual para o processo e julgamento do feito.

V - Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo de Direito da 2ª Vara Criminal de Cascavel – PR, o suscitado.

(CC 34.767/PR, Rel. Ministro  GILSON DIPP, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 12.06.2002, DJ 23.09.2002 p. 221)

CRIMINAL. CONFLITO DE COMPETÊNCIA. JUÍZOS FEDERAL E ESTADUAL. "CLORETO DE ETILA" ADQUIRIDO NA ARGENTINA. SUBSTÂNCIA ENTORPECENTE. RESOLUÇÃO  RDC 104. ATO NULO. INOCORRÊNCIA DE ABOLITIO CRIMINIS. INTERNACIONALIDADE NÃO-CONFIGURADA. TRÁFICO INTERNO DE DROGAS. INEXISTÊNCIA DE CUMULAÇÃO DE CRIMES. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL.

O "cloreto de etila", vulgarmente conhecido como "lança-perfume", continua sendo substância proibida pela Lei de Tóxicos.

Ressalva de que a resolução RDC 104, de 06/12/2000 configurou a prática de ato regulamentar manifestamente inválido, tanto que não foi referendado pela própria Diretoria Colegiada, que manteve o cloreto de etila como substância psicotrópica.

Sendo, o "lança-perfume" de fabricação Argentina – onde não há proibição de uso – e não constando, o "cloreto de etila", das listas anexas da Convenção firmada entre o Brasil e a Argentina – não se configura a internacionalidade do delito, mas, tão-somente, a violação à ordem jurídica interna brasileira.

Caracterizado, em tese, apenas o tráfico interno de entorpecentes, sem qualquer cumulação de crimes, eis que não foi apreendido nenhum outro tipo de mercadoria com o indiciado, sobressai a competência da Justiça Estadual para o processo e julgamento do feito.

Conflito conhecido para declarar a competência do Juízo de Direito da 2ª Vara Criminal de Cascavel – PR, o suscitado.

(CC 34.514/PR, Rel. Ministro  GILSON DIPP, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 12.06.2002, DJ 05.08.2002 p. 201)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CLORETO DE ETILA. RESOLUÇÃO RDC 104. ABOLITIO CRIMINIS. ATO MANIFESTAMENTE INVÁLIDO.

Inocorrente a abolitio criminis em face da exclusão, pela Resolução RDC 104, de 06/12/2000 (DOU 07/12/2000), tomada pelo Diretor-Presidente da Agência Nacional de Vigilância Sanitária – ANVISA, ad referendum da Diretoria Colegiada, do cloreto de etila da Lista F2 – Lista de Substâncias Psicotrópicas de Uso Proscrito no Brasil e o incluiu na Lista D2 – Lista de Insumos Químicos Utilizados como Precursores para a Fabricação e Síntese de Entorpecentes e/ou Psicotrópicos. Resolução que foi republicada, desta feita com a decisão da Diretoria Colegiada da ANVISA incluindo o cloreto de etila na Lista B1 – Lista de Substâncias Psicotrópicas.

Prática de ato regulamentar manifestamente inválido pelo Diretor-Presidente da ANVISA, tendo em vista clara e juridicamente indiscutível a não caracterização da urgência a autorizar o Diretor-Presidente a baixar, isoladamente, uma resolução em nome da Diretoria Colegiada (Precedente).

Ordem denegada.

(HC 21.004/MG, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 21.05.2002, DJ 10.06.2002 p. 238)

RECURSO ESPECIAL. PENAL E ADMINISTRATIVO. NORMA PENAL EM BRANCO. TRÁFICO DE ENTORPECENTE. CLORETO DE ETILA (LANÇA-PERFUME). RESOLUÇÃO TOMADA, ISOLADA E SOLITARIAMENTE, PELO DIRETOR-PRESIDENTE DA AGÊNCIA NACIONAL DE VIGILÂNCIA SANITÁRIA, AD REFERENDUM DA DIRETORIA, EXCLUINDO O LANÇA-PERFUME DA LISTA DE SUBSTÂNCIAS DE USO PROIBIDO. ATO NÃO CONTEMPLADO COM O BENEPLÁCITO DA DIRETORIA COLEGIADA, QUE O CASSOU. ATO NULO, POR INCOMPETÊNCIA DO SEU SIGNATÁRIO, NÃO PRODUZ EFEITOS. ABOLITICIO CRIMINIS. INOCORRÊNCIA. INDÍCIOS DE PRÁTICA DE CRIME PELO AGENTE PÚBLICO. REMESSA DE PEÇAS AO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, A TEOR DO ART. 40, DO CPP.

RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

(REsp 299.659/RJ, Rel. Ministro  JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 07.02.2002, DJ 18.03.2002 p. 285)

3. CONFRONTAÇÃO ANALÍTICA DOS JULGADOS


Perfeitamente nítida, pois, a identidade entre o julgado recorrido e aquele trazido à colação: ambos tratam da possibilidade de ocorrência da “abolitio criminis” dos crimes previstos na Lei de Tóxico, em razão da edição da Resolução nº 104, de 06/12/00, pela  ANVISA. Contudo, as soluções apresentadas são em sentidos opostos.



Para a r. decisão recorrida: 

“...para os fatos anteriores à Resolução ocorreu a abolitio criminis prevista no art. 2º do Código Penal, devendo ser reconhecida a extinção da punibilidade prevista no art. 107, III do mesmo diploma legal.

Não se desconhece a tese sustentada por aqueles que entender ser nula a Resolução publicada em 6.12.00, entretanto entendo que melhor assiste aos que defendem tratar-se de ato normativo formalmente válido e eficaz a produzir seus efeitos legais.

O regulamento da ANVISA, decreto 3.029/99, em seu art. 13, inc. IV, autoriza o Presidente daquela instituição a editar, ad refendum da Diretoria Colegiada, resoluções que demandam questões de urgência.

Com base nesse dispositivo, e expressamente mencionado a ‘urgência do assunto’, o Diretor-Presidente da ANVISA editou tal normativo, sendo assim ato formalmente válido e eficaz.

Ressalto que não cabe ao Poder Judiciário aferir se no caso concreto há a necessária urgência para a edição do ato administrativo, por se tratar de matéria envolta em critério subjetivos de oportunidade e conveniência, inerentes ao Poder Discricionário do agente público. Se o ato, entretanto, é viciado em sua forma, competência ou finalidade, abre-se ensejo ao pronunciamento jurisdicional, o que, na hipótese, não ocorreu.

A extinção da punibilidade da recorrente, portanto, é de rigor” – fls. 376/377.



Enquanto para a r. decisão paradigma: 



“Esta Corte já firmou posicionamento no sentido da inocorrência da abolitio criminis, em casos como o dos autos, ressaltando-se que a Resolução RDC 104, de 06/12/2000 (DOU 07/12/2000), tomada pelo Diretor-Presidente da Agência Nacional de Vigilância Sanitária – ANVISA, ad referendum da Diretoria Colegiada, configurou a prática de uma ato regulamentar manifestamente inválido, tendo em vista uma situação de urgência.



O desacerto da decisão tomada pelo Diretor-Presidente, no tocante à exclusão da substância entorpecente da Lista F2 foi tido como indiscutível, tanto que a própria Diretoria Colegiada não referendou o ato, mantendo o cloreto de etila como substância psicotrópica”.



Em síntese, pois, enquanto a r. decisão recorrida entendeu que  para os fatos anteriores à Resolução “...ocorreu a abolitio criminis...”, a r. decisão paradigma, contrariamente, firmou posicionamento no sentido da “...inocorrência da abolitio criminis...”, eis que tal Resolução “...configurou a prática de uma ato regulamentar manifestamente inválido...”



Assim melhor a nosso ver, a posição pacificada no Colendo Superior Tribunal de Justiça, que deve prevalecer.

4. DO PEDIDO


Ante o exposto, demonstrado fundamentadamente o dissenso pretoriano quanto à matéria destacada, requeremos seja DEFERIDO o processamento do presente Recurso Especial por essa Egrégia Presidência, bem como aguardamos o seu ulterior CONHECIMENTO e PROVIMENTO pelo Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA para, cassado o v. acórdão recorrido, seja determinada a remessa dos autos ao Tribunal Estadual, para o julgamento da tese alternativa sustentada pela Defesa. 

São Paulo,  aos 11 de julho de 2005.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça

EDUARDO ARAUJO DA SILVA

Promotor de Justiça Designado
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