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	Tese 223

ENTORPECENTES –  AUSÊNCIA DE EXAME DE DEPENDÊNCIA TOXICOLÓGICA – NULIDADE – INOCORRÊNCIA

 O juiz não está obrigado a determinar a realização do exame de dependência toxicológica quando os elementos constantes dos autos apontarem em outro sentido e quando não houver manifestação, por parte da defesa, pela sua realização.

(D.O.E., 15/10/2005, p. 41)


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

CRIMES HEDIONDOS – REGIME INTEGRALMENTE FECHADO – LEI Nº 9.455/97 (TORTURA) – NÃO APLICAÇÃO

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. A lei nº 9.455/97 não derrogou a Lei dos Crimes Hediondos. 

ENTORPECENTES – AUSÊNCIA DE EXAME DE DEPENDÊNCIA TOXICOLÓGICA – NULIDADE –  INOCORRÊNCIA

Não está o juiz obrigado a determinar a realização do exame de dependência toxicológica quando os elementos constantes dos autos apontarem em outro sentido e quando não houver manifestação, por parte da defesa, pela sua realização.

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação nº 436.957.3/2-00, Comarca de Valparaíso, em que são apelantes as sentenciadas LUCIANE C. N. e SIMONE G. L., sendo apelado o MINISTÉRIO PÚBLICO, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III, “a” e “c”, da Constituição da República, artigo 255, § 2o, do RISTJ, artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e artigo 541 e § único do Código de Processo Civil, interpor Recurso Especial para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, pelos motivos adiante aduzidos:

1. A  HIPÓTESE  EM  EXAME 

As ora recorridas LUCIANE C. N. e SIMONE G. L. foram condenadas pelo Juízo de Direito da Comarca de Valparaíso a cumprir as penas de 4 anos de reclusão, mais pagamento de 66 dias-multa, em regime integralmente fechado, por infringência ao art. 12, c.c. art. 18, IV, da Lei 6.368/76 (fls. 80/85).

A Colenda Décima Segunda Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, julgando as apelações apresentadas pelas rés (fls. 92/96 e 111/114), e por unanimidade, deu parcial provimento ao recurso de LUCIANE para fixar o regime apenas inicialmente fechado para desconto da reprimenda, facultada a progressão, e, de ofício, anulou a sentença no tocante a SIMONE, a fim de que outra seja proferida após regular instauração de incidente de dependência toxicológica (fls. 134/140). 

Assim entenderam os Doutos Julgadores, nos termos do Voto do Relator Des. VICO MAÑAS:

“Luciane C. N. e Simone G. L. foram condenadas pela MMª Juíza de Direito da Comarca de Valparaíso a 04 (quatro) anos de reclusão, em regime integral fechado, e ao pagamento de 66 (sessenta e seis) dias‑multa, no valor mínimo unitário, como incursas no art. 12, “caput”, c.c. art. 18, IV, ambos da Lei 6.368/76.

Inconformadas, pretendem a desclassificação para o crime previsto no art. 16 da Lei 6.368/76, com a conseqüente exclusão da causa de aumento da pena identificada, já que não estaria comprovada a mercancia. Alternativamente, Luciane busca o reconhecimento da tentativa e Simone a redução das sanções em virtude da atenuante da confissão espontânea.

Contra‑razões às fls. 116/121.

A D. Procuradoria da Justiça opina pelo não provimento dos recursos.

É o relatório.

1. Ao ser interrogada, a acusada Simone afirmou ser dependente química desde os quatorze anos de idade, ressaltando que se destinava a consumo próprio a droga apreendida em seu poder (fl. 45).

A questão suscitada, não obstante de inegável relevância, foi ignorada durante toda a instrução.

Com efeito, aventada possível inimputabilidade ou semi-​imputabilidade da ré, circunstâncias relevantes com provável repercussão em seu favor, isentando‑a de pena ou reduzindo‑a significativamente, o Magistrado, sem dissipar a dúvida por intermédio do incidente respectivo, não poderia sentenciar o feito, sob pena de nulidade da decisão, até porque apenas a realização do competente exame médico seria hábil para resolver a matéria, não sendo possível substituí‑lo por qualquer outro elemento de convicção.

Nenhum prejuízo traria à instrução a instauração do incidente correspondente. Ao contrário, maior segurança disporia o Juiz para apreciar o caso, sempre na busca da verdade real.

Manifesto, portanto, o cerceamento de defesa, impondo‑se, no tocante à apelante Simone, a anulação da r. sentença, que, insista‑se, não poderia ter sido prolatada sem que, ainda que de ofício, fosse instaurado o incidente de dependência toxicológica, pouco importando que não tenha havido pedido expresso da defesa.

Nesse sentido, o E. Supremo Tribunal Federal já teve oportunidade de decidir que, “se há alegação de que o agente do crime de tóxico é viciado, é de ser ele submetido a exame especializado para que se verifique ser  isso verdadeiro. Anulação da sentença, em conseqüência, para que outra seja proferida após dito exame” (RT 639/384).

Na mesma linha, esta E. Corte salientou que, “fazendo o réu declaração de dependência a psicotrópico, imprescindível a realização do exame de verificação de dependência e imputabilidade, cujo resultado poderá, se positivo, isentá‑lo de pena ou determinar sua redução, configurando a falta dessa perícia psiquiátrica cerceamento de defesa” (HC 157.638‑3/3, rel. Luiz Pantaleão, j. 20.12.93).

Sem maior significado que se trate do delito capitulado no art. 12 da Lei 6.368/76, já que “o exame de dependência toxicológica não se torna somente viável relativamente ao acusado de posse de entorpecente para uso próprio, pois a melhor interpretação do art. 19, parágrafo único, é que a perícia se estende também ao agente de tráfico, uma vez que, denunciado por portar substância entorpecente para consumo de terceiro, pode, em razão da dependência ou sob o efeito da droga ser inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar‑se de acordo com esse entendimento, ou ter reduzida essa capacidade de determinação” (TJSP, RT 777/586, Rel. Walter Guilherme).

2. Segundo consta dos autos, a apelante Luciane, ao ser submetida a revista em dia de visita no Centro de Progressão Penitenciária de Valparaíso, foi flagrada trazendo consigo, em preservativo acondicionado no interior de sua vagina, cento e sessenta gramas de maconha, para entrega a detento.

Em ambas as oportunidades em que foi ouvida (fls. 07/08 e 46), admitiu os termos da acusação, esclarecendo que recebera R$ 100,00 de certa Eliana para introduzir a substância entorpecente no estabelecimento prisional.

Sob o contraditório, as agentes penitenciárias Edmea Cristina Asbar (fl. 59) e Aparecida Marques Ferreira Silva (fl. 60) confirmaram a apreensão do entorpecente com a acusada durante a revista pessoal a que foi submetida. Instada a respeito, a apelante confessou que pretendia entregar a droga ao namorado Odair, detento que cumpre pena no local.

Verifica‑se, portanto, que a confissão da recorrente revela concordância com outros elementos de convicção e, por isso, dispõe de valor probante, de acordo com o art. 197 do Código de Processo Penal.

Assim, inviável a pretendida desclassificação para a figura prevista no art. 16 da Lei 6.368/76, cumprindo ressaltar que a materialidade da infração encontra‑se comprovada pelo laudo de fl. 39.

As penas básicas foram estabelecidas nos mínimos legais, com a menor majoração possível em razão da bem configurada qualificadora.

Denunciada e condenada por trazer a droga consigo para entrega a terceiro, forma de crime permanente, não há que se falar em tentativa, pois a consumação já ocorrera no momento em que exercitada a conduta.

A jurisprudência, quanto a esse aspecto, tem ressaltado que “o tráfico de entorpecentes, por ser crime de ação múltipla, inadmite a figura da tentativa, pois à configuração de seu tipo basta que a conduta do agente se subsuma ou se identifique com quaisquer das atividades descritas no núcleo do art. 12 da Lei 6.368/76, no caso o trazer consigo” (TJRJ, Ap. 751/97, Rel. Paulo Ventura, j. 23.09.97).

Possível, contudo, a fixação do regime fechado apenas para início de cumprimento da pena privativa de liberdade, pois, com o advento da Lei de Tortura (Lei 9.455/97), já não vigora a obrigatoriedade do regime integral fechado para os condenados por crimes tidos como hediondos.

Com efeito, a tortura, na configuração constitucional, ao lado do terrorismo, do tráfico de drogas e dos crimes definidos em lei como hediondos, constituía um bloco de infrações com tratamento jurídico único, seja em nível constitucional, seja em nível infraconstitucional. No plano ordinário, tudo era regido pela Lei 8.072/90. Em nada essas infrações diferenciavam umas das outras. Agora, com a Lei 9.455/97, admite‑se progressão na execução da pena do crime de tortura.

Pode‑se extrair, assim, como salientado por Alberto Silva Franco, que “não há razão lógica que justifique a aplicação do sistema progressivo aos condenados por tortura e que, ao mesmo tempo, se negue igual sistema aos condenados por crimes hediondos.... a extensão da regra do § 7º do art. 1º da Lei 9.455/97, para todos os delitos referidos na Lei 8.072/90, equaliza hipóteses fáticas que estão constitucionalmente equiparadas e restabelece, em sua inteireza, a racionalidade a sistematização do ordenamento penal” (Breves Anotações sobre a lei 9.455/97, RBCCRIM, vol. 19, p. 55 e ss.).

Na mesma linha, o Superior Tribunal de Justiça já decidiu que “a Constituição e a Lei 8.072/90 conferiram tratamento unitário aos delitos que relacionam. Têm, por isso, nessa extensão, a mesma disciplina normativa. A Lei 9.455/97, específica para o crime de tortura, determina no art. 1º ‘o condenado por crime previsto nesta lei, salvo a hipótese do § 2º, iniciará o cumprimento da pena em regime fechado’. A disciplina anterior (Lei 8.072/90) ‑ pena cumprida integralmente em regime fechado ‑ foi substituída: a sanção passou a ser resgatada ‘inicialmente’ no regime fechado. Em outras palavras, ajustou‑se ao sistema progressivo do Código Penal. A lei mais recente, comparada com a Lei dos crimes Hediondos, mostra‑se mais favorável. A lei mais benéfica, por imperativo constitucional e do Código Penal, aplica‑se incondicionalmente. Insista‑se: os crimes relacionados na Constituição e na Lei 8.072/90 receberam o mesmo tratamento. Estatuíram os mencionados textos disciplina unitária. Insista‑se, por imperativo da Carta Política. A lei alterando a matéria, embora, literalmente, restrita a uma parte, repercute no todo. Vale dizer, o disposto no art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/90 foi afetado por lei posterior, ensejando o cumprimento da pena por etapas, ou seja, somente, no início, no regime fechado” (STJ RE 140.617-GO, rel. Vicente Cernicchiaro, 6ª Turma, j. 12.09.97, v.u.). 

3. Frente ao exposto, dá-se parcial provimento ao recurso de Luciane C. N. para fixar o regime fechado apenas para início de cumprimento da pena privativa de liberdade, facultada a progressão, e, de ofício, anula-se a sentença no tocante a Simone G. L., a fim de que outra seja proferida após regular instauração de incidente de dependência toxicológica. Expeça-se alvará de soltura clausulado em favor de Simone.” 

(fls. 134/140)


Com a devida vênia, dois os equívocos da Douta Turma Julgadora:

a) Não se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressão no regime de execução da pena aplicada ao crime de tortura (cf. Súmula 698 do Excelso Supremo Tribunal Federal).

b) Não está o juiz obrigado a determinar a realização do exame de dependência toxicológica quando os elementos constantes dos autos apontarem em outro sentido e quando não houver manifestação, por parte da defesa, pela sua realização.

2. CABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL


PRELIMINARMENTE, a hipótese em tela autoriza mesmo a interposição de Recurso Especial. Descabido seria o aparelhamento do Recurso Extraordinário, pois não há declaração, nem ao menos implícita, de inconstitucionalidade da Lei nº 8.072/90.


A menção pelo v. acórdão à Magna Carta se fez por força de argumentação, não havendo que se falar em declaração de inconstitucionalidade incidenter tantum. Mesmo porque, houvesse interesse na efetiva declaração de inconstitucionalidade da referida lei, o caminho a ser trilhado seria diverso, conforme se colhe do que dispõe o artigo 657
 do Regimento Interno do Tribunal de Justiça de São Paulo.


Por isso, “a argüição de inconstitucionalidade é decisão formal, através de quorum qualificado.  Não se confunde com deixar de aplicar a lei porque contrária à Constituição”.  (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento nº 2.504/SP, Rel. Min. VICENTE CERNICCHIARO, v.u., j. 16/4/90, DJU 86-7/5/90, pág. 3.828).


Destarte, repisando, cabível mesmo é o Recurso Especial.

3. 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.

3.1. A NEGATIVA DE VIGÊNCIA AO ARTIGO 2º, § 1º, DA LEI Nº 8.072/90

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 inegável que a v. decisão colegiada, ao admitir a progressão de regime, contrariou expressamente o contido no artigo 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, negando-lhe vigência.


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”. 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” (Hermenêutica e Aplicação do Direito, 1947, p. 278).


No caso em foco, a recorrida LUCIANE foi condenada por infração ao art. 12, caput, c.c. art. 18, inc. III, da Lei 6.368/76, que recebe tratamento equiparado ao dos crimes hediondos. Estabelece a Lei nº 8.072/90: 

Art. 2º - Os crimes hediondos, a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo são insuscetíveis de:
I - anistia, graça e indulto;
II - fiança e liberdade provisória.
§1º - A pena por crime previsto neste artigo será cumprida integralmente em regime fechado.


Isso deixa claro a impossibilidade de progressão prisional pelo autor de crime hediondo ou a ele equiparado, no caso, tráfico ilícito de entorpecentes. Essa conclusão não foi alterada pela Lei nº 9.455, de 07/04/1997. É certo que esta estabelece, no parágrafo 7º de seu artigo 1º, que o “o condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipótese do § 2º, iniciará o cumprimento da pena no regime fechado”, mas referida redação, que admite progressão de regime para autor de crime de tortura, não revogou a vedação contida no parágrafo 1º do artigo 2º da Lei nº 8.072/90, quanto a outros crimes.


Realmente, não houve revogação expressa deste dispositivo. Por outro lado, a lei nova não é com ele incompatível quanto aos crimes de que não cogita. Além disso, ela não regulou inteiramente a matéria de que trata a lei anterior.


Assim, à vista do parágrafo 1º do artigo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil, não cabe entender que revogada a proibição de progressão, constante da Lei dos Crimes Hediondos, em caso de tráfico de entorpecentes.


É de observar, em reforço à posição ora defendida, que se o legislador quisesse revogar o artigo em questão, tê-lo-ia feito expressamente, como procedeu em relação ao artigo 233 do Estatuto da Criança e do Adolescente.


Portanto, a Lei nº 9.455/97 tratou tão-somente da permissão de progressão de regime nos crimes de tortura, e não influiu na proibição contida no parágrafo 1º do artigo 2º da Lei nº 8.072/90, com relação a outros crimes por ela não abrangidos. Aliás, este é o ensinamento do culto doutrinador JÚLIO FABBRINI MIRABETE: 

“...a norma que permite implicitamente a progressão prevista na Lei 9.455/97, por ser lei especial com relação aos crimes hediondos ou equiparados, não pode ser interpretada de modo a ter derrogado a norma geral prevista na Lei 8.072/90, continuando a ser proibida a progressão da pena nos crimes hediondos e equiparados, com exceção da tortura. Por isso que, somente quanto à possibilidade de progressão é que se distingue da tortura dos demais crimes previstos na Lei 8.0872/90” (cf. Revista da Associação Paulista do Ministério Público, agosto/97, pág. 31)


A questão – pacífica – foi até objeto de Súmula editada pelo Excelso Supremo Tribunal Federal:

“SÚMULA 698:

Não se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressão no regime de execução da pena aplicada ao crime de tortura.”

3.2. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


Por derradeiro, impende aqui lembrar que tal entendimento está amparado pela Jurisprudência. No sentido de que não houve a revogação em causa têm se manifestado outras Câmaras do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo (HC 249.451-3/5; Apelação Criminal 229.087.3/7-00; HC 252.051-3/7; HC 254.945-3/1-00; HC 256.329.3/5-00 e HC 258.713-3/2-00, entre outros julgados).


O Colendo Supremo Tribunal Federal já firmou entendimento de que a Lei nº 9.455/97 só se aplica a crimes de tortura. Confira-se:

Habeas corpus. - O Plenário desta Corte, ao julgar o HC 76.371, de que foi relator o eminente Ministro Sydney Sanches, decidiu que a Lei nº 9.455/97, que em seu artigo 1º, § 7º, determinou que, nos casos de crime de tortura, o cumprimento da pena se inicie no regime fechado, não se aplica aos demais crimes hediondos, de que trata a Lei 8.072/90, cuja pena, portanto, deve ser cumprida em regime integralmente fechado. Habeas corpus indeferido. 

(Habeas Corpus nº 81856/DF, 1ª Turma, Rel. Min. MOREIRA ALVES, j. 11/06/2002, D.J.U. de 28/06/2002, p. 125)

DIREITO CONSTITUCIONAL, PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO. COMUTAÇÃO DE PENA. EXCLUSÃO DO BENEFÍCIO, EM RELAÇÃO AOS AUTORES DE CRIMES HEDIONDOS (ART. 2 , INC. I, DA LEI Nº 8.072, DE 26.07.1990, MODIFICADA PELA LEI Nº 8.930, DE 06.09.1994). DECRETO Nº 3.226/99. HABEAS CORPUS. 

1. O Plenário do Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que: a) - não é inconstitucional o parágrafo 1º do art. 2º da Lei nº 8.072/90, quando impõe o regime integralmente fechado, no cumprimento de penas por crimes hediondos, nela definidos (H.C. nº 69.657); b) - são válidos os Decretos de indulto coletivo, que beneficiam indeterminadamente os condenados por certos delitos e não os condenados por outros, conforme critérios razoáveis de política criminal do Presidente da República (H.C. nº 74.132); c) - o crime de estupro é considerado hediondo, ainda que dele não resulte lesão corporal grave ou morte (H.C. nº 81.288). 

2. O Decreto nº 3.266, de 29 de outubro de 1999, exclui do indulto, nele previsto, os condenados por crimes hediondos (art. 7º, inc. I), inclusive, portanto, os sentenciados por crime de estupro, ainda que sem lesão corporal grave, ou morte, como é o caso do ora paciente. 

3. A comutação de pena é uma forma de indulto (indulto parcial) e por isso está abrangida por essa exclusão (H.C. nº 81.567 e H.C. nº 81.407). 

4. H.C. indeferido. Decisão unânime. 

(Habeas Corpus nº 81410/SC, 1ª Turma, Rel. Min. SYDNEY SANCHES, j. 19/02/2002, D.J.U. de 21/06/2002, p. 118)

Habeas corpus substitutivo de recurso ordinário. Impetrante/Paciente condenado a 28 anos de reclusão por duplo homicídio doloso, sendo um qualificado, praticado contra filha e cônjuge. Alegação de falta ou insuficiência de provas para a condenação. Necessidade de reexame probatório. Não cabimento do writ. Afirmação de ausência de fundamentação na individualização da pena refutada pela própria sentença, que expôs de forma clara os motivos e circunstâncias agravantes que levaram ao aumento da pena base. Regime integralmente fechado de cumprimento da pena. Crime Hediondo. Impossibilidade de progressão. Firmou esta Corte que a Lei nº 9.455/97 somente admitiu a progressão da pena para o crime de tortura, não sendo extensível esta admissão aos demais crimes hediondos. Precedente: HC nº 76.371, rel. p/ o ac. Min. Sydney Sanches, Plenário. Habeas corpus indeferido. 

(Recurso de Habeas corpus nº 81967/RJ, 1ª Turma, Rel. Min. ELLEN GRACIE, j. 28/06/2002, D.J.U. de 30/08/2002, p. 97)

De ressalto, outrossim, que o Colendo Superior Tribunal de Justiça também já unificou sua jurisprudência:

PENAL. CRIME HEDIONDO. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. DESCABIMENTO. LEI 8.072/90, ART. 2º, § 1º. PRETENSÃO DE APRESSAR JULGAMENTO DE RECURSO PERANTE O TRIBUNAL ESTADUAL. SITUAÇÃO QUE NÃO PODE SER MODIFICADA POR MEIO DE HABEAS CORPUS. ALEGAÇÃO DE QUE A SENTENÇA SE FUNDOU EM MERAS SUPOSIÇÕES. INVIABILIDADE DE SUA APRECIAÇÃO EM SEDE DE HABEAS CORPUS. EXAME DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA.

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). 

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” (STF – HC 76.371; STJ – 5ª Turma, HC 7.226 – DJ 22.06.98, Rel. Min. Felix Fischer). 

Sendo o habeas corpus instrumento processual de rito especial e célere, de cognição sumária, não é a via adequada para se pretender desconstituir sentença condenatória tida como desprovida de suporte probatório. 

Ordem denegada, com a recomendação à il. autoridade impetrada para que, acaso ainda não tenha sido julgado o feito, seja ele levado a julgamento com prioridade 

(HC nº 33.663/SP, 5ª Turma, rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, DJU de 14/06/2004)
DIREITO PENAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR (ARTIGOS 213 E 214, CÓDIGO PENAL). CRIMES HEDIONDOS.  REGIME PRISIONAL INICIAL. INTEGRALMENTE FECHADO.

Os delitos de atentado violento ao pudor e estupro, ainda que cometidos em sua forma simples e mesmo com violência presumida, são considerados crimes hediondos. Precedentes do STF e desta Corte.

A Lei 9455/97 dispõe exclusivamente sobre crimes de tortura, sendo descabida estender seus efeitos aos demais delitos previstos na Lei 8072/90, em relação aos quais é mantida a vedação à progressão de regime prisional.

Ordem denegada.

(HC nº 32.937/SP, 6ª Turma, Rel. Min. PAULO MEDINA, DJU de 31/05/2004, p. 368)
PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 213 DO CÓDIGO PENAL. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME. LEI Nº 8.072/90.

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

II - 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. (Precedentes).

III - A Lei nº 9.455/97, que admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não afetou o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, que continua a regular o regime prisional dos demais crimes hediondos (Precedentes).

IV - Consoante a mais recente orientação jurisprudencial, o crime de estupro, ainda que perpetrado em sua forma simples, caracteriza-se como crime hediondo, submetendo-se o condenado ao cumprimento de pena sob o regime integralmente fechado, a teor do disposto na Lei nº 8.072/90. (Precedentes).

Ordem denegada. 

(Habeas Corpus nº 27925/SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 18/11/2003, D.J.U. de 19/12/2003, p. 522)

MEDIDA CAUTELAR. CRIMINAL. AGRAVO REGIMENTAL. LIMINAR DEFERIDA. EFEITO SUSPENSIVO. RECURSO ESPECIAL PROCESSADO E ADMITIDO NA ORIGEM. COMPETÊNCIA DO STJ. PLAUSIBILIDADE. CRIME DE ESTUPRO. VÍTIMA ENTEADA DO AGRESSOR E PORTADORA DE DEFICIÊNCIA MENTAL. CRIME HEDIONDO. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DE PENA. PRECEDENTES DO STJ.

1. Encontram-se presentes, na hipótese, todos os requisitos necessários à concessão do pedido liminar, quais sejam: o fumus boni iuris, o periculum in mora e o juízo positivo de admissibilidade do Tribunal a quo; porquanto, ao contrário do que sustenta a Agravante, o recurso especial já foi processado e admitido na instância de origem, encontrando-se, inclusive, fisicamente neste Tribunal.

2. Segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, 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, como bem fixou a sentença condenatória, vedada a progressão.

3. Agravo desprovido. 

(Agravo Regimental na Medida Cautelar nº 6979/RS, 5ª Turma, Rel. Min. LAURITA VAZ, j. 25/11/2003, D.J.U. de 15/12/2003, p. 319)

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR COMETIDOS CONTRA A MESMA VÍTIMA. CRIMES DE ESPÉCIES DIFERENTES. CONFIGURAÇÃO DO CONCURSO MATERIAL DE CRIMES E NÃO DO CRIME CONTINUADO. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. IMPOSSIBILIDADE.   LEI 8.072/90, ART. 2º, § 1º. SUBSISTÊNCIA EM FACE DA LEI 9.455/97.

Se o ato libidinoso diverso da conjunção carnal não configura elemento constitutivo, conduta inicial ou meio para a realização do crime de estupro, deve o agente responder por este e pelo crime de atentado violento ao pudor. Nesse caso, por se tratarem de crimes de espécies diferentes, aplica-se a regra do concurso material (art. 69 do CP), ainda que cometidos contra a mesma vítima. Precedentes deste Tribunal e do STF.

Nos chamados crimes hediondos, pela Lei 8.072/90, o regime previsto é o integralmente fechado, descabendo a progressão. Preceito legal declarado compatível com a atual Constituição Federal pelo Excelso Pretório (HC 69.603).

Prevendo a Lei 9.455/97 a possibilidade de progressão de regime especificamente para o crime de tortura, não há falar em derrogação tácita do art. 2º, § 1º da Lei 8.072/90 para se estender aquela possibilidade de progressão aos outros delitos elencados neste diploma legal.

Recurso conhecido e provido. 

(Recurso Especial nº 556891/RS, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 20/11/2003, D.J.U. de 09/12/2003, p. 338)

HABEAS CORPUS. CRIME HEDIONDO. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. PROGRESSÃO DE REGIME. LEIS Nº 8.072/90, 9.034/95 E 9.455/97.

1. A pena aplicada ao condenado pela prática de tráfico de entorpecentes deve ser cumprida integralmente em regime integralmente fechado, a teor do disposto no artigo 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, cuja constitucionalidade foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

2. A Lei nº 9.455/97 não revogou o artigo 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, encerrando o indigitado diploma nítida opção do legislador em dar tratamento diverso aos delitos de tortura do que aos relativos aos demais crimes hediondos, opção essa que não parece ter sido a melhor, porém, é inegável, decorrente de legítimo exercício de função constitucional.

3. “A Lei nº 9.034/95, no tocante ao regime inicialmente fechado para cumprimento da reprimenda, tem aplicabilidade única no caso de quadrilha ou bando.  Haverá, evidentemente, com os crimes cometidos pela organização criminosa, concurso material e, sendo eles de caráter hediondo, submetidos aos rigores da Lei nº 8.072/90, que subsiste, a despeito da Lei nº 9.455/97, salvo quanto ao crime de tortura.” (REsp nº 258.280/CE, Relator p/ acórdão, o Ministro Fernando Gonçalves, DJU de 4/2/2002).

4. Ordem denegada. 

(Habeas Corpus nº 22670/MG, 6ª Turma, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, j. 10/09/2002, D.J.U. de 19/12/2003, p. 625)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. FIXAÇÃO DA PENA. ERRO ARITMÉTICO. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME. IMPOSSIBILIDADE. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO. LEI Nº 9.455/97.

I - É passível de ser apreciado em sede de habeas corpus eventual erro aritmético no cálculo da pena.

II - Quanto ao art. 12 da Lei nº 6.368/76, o regime é integralmente fechado. A Lei nº 9.455/97, que admitiu a progressão do regime prisional para os crimes de tortura, não afetou o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, que continua a regular o regime prisional dos demais crimes hediondos.

Ordem parcialmente concedida. 

(Habeas Corpus nº 24408/SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 17/02/2002, D.J.U. de 24/02/2003, p. 263)

No mesmo sentido, confira-se: Recurso Especial nº 558875/RS, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 04/11/2003; Habeas Corpus nº 25410/SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 18/09/2003; Habeas Corpus nº 26598/SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 06/05/2003; Recurso Especial nº 392465/PR, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 16/04/2002; Recurso Especial nº 460076/RS, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 12/05/2003; Recurso Especial nº 404084/RS, 6ª Turma, Rel. Min. FONTES DE ALENCAR, Rel. p. acórdão Min. VICENTE LEAL, j. 20/08/2002; Embargos de Divergência no Recurso Especial nº 170841/PR, 3ª Seção, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 13/12/1999.


Diante do exposto, o v. acórdão recorrido negou, indubitavelmente, vigência ao parágrafo 1º do artigo 2º da Lei nº 8.072/90, não cabendo argumentar que a interpretação por ele adotada seria razoável, afastando, assim, a admissibilidade do recurso em face da Súmula 400 do Pretório Excelso (de discutível invocação no recurso especial), pois aqui se tem negativa de vigência do que está expresso no texto legal, situação que enseja e exige a manifestação do Colendo Superior Tribunal de Justiça.

3.3. ACÓRDÃO PARADIGMA


Além de negar vigência à lei federal, o v. acórdão recorrido dissentiu de anterior julgado do Colendo Superior Tribunal de Justiça, o qual, em consonância com os vv. acórdãos a que nos referimos, entendeu que a vedação em foco nestes autos continua a vigorar com relação a outros crimes que não os de tortura.


Assim é que em 19 de agosto de 2004, ao julgar o Recurso Especial nº 631.675/RS, cópia autenticada em anexo, e que ora se oferece à guisa de paradigma, publicado no Diário da Justiça da União de 20/9/2004, pág 00330, e Revista Eletrônica de Jurisprudência, do qual foi relator o eminente Ministro GILSON DIPP, a Colenda Quinta Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, assim decidiu:

CRIMINAL. RESP. EXECUÇÃO. LATROCÍNIO. TENTATIVA. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DE PENA. LEI N.º 8.072⁄90. VEDAÇÃO LEGAL À PROGRESSÃO. CONSTITUCIONALIDADE. LEI N.º 9.455⁄97. EXCLUSIVIDADE DOS CRIMES DE TORTURA. RECURSO PROVIDO.

I. A condenação por tentativa de latrocínio, delito elencado como hediondo pela Lei n.º 8.072⁄90, deve ser cumprida em regime integralmente fechado, vedada a progressão. 

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

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. Inteligência da Súmula n.º 698 do STF. 

V. Recurso conhecido e provido para cassar a decisão recorrida, restabelecendo o regime integralmente fechado para o cumprimento da pena. 

  

 Constou do relatório do v. acórdão:

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP (Relator): 

“Trata-se de Recurso Especial interposto pelo Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul, com fulcro no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c” da Constituição Federal, em face do v. acórdão proferido pela Oitava Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul que deu parcial provimento ao recurso de apelação interposto pelo recorrido, possibilitando-lhe a progressão de regime, apesar de ter sido condenado pelo cometimento de crime hediondo.

O acórdão recorrido se encontra às fls. 261⁄268.

Em razões, sustenta-se que houve negativa de vigência ao art. 2.º, § 1.º, da Lei n.º 8.072⁄90, na medida em que este impede a progressão de regime a condenados por crime hediondo, além de se ressaltar divergência jurisprudencial entre o acórdão recorrido e julgados desta Corte e do Supremo Tribunal Federal.

Foram apresentadas contra-razões (fls. 288⁄300).

Admitido o recurso por ambas as alíneas (fls. 302⁄305), a Subprocuradoria-Geral da República opinou pelo seu conhecimento e provimento (fls. 316⁄317).

É o relatório.”

E figurou no voto do ilustre Ministro Relator:

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP (Relator): 

“Trata-se de Recurso Especial interposto contra o acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul que possibilitou ao recorrido, condenado por crime considerado hediondo, a progressão de regime prisional.

Consta dos autos que o recorrido foi denunciado, julgado e condenado às penas de  13 (treze) anos e 08 (oito) meses de reclusão, em regime integralmente fechado, pela prática do delito de tentativa de latrocínio.

Da sentença, o recorrido interpôs o recurso de apelação, parcialmente provido pelo Tribunal a quo, o qual argumentou que a superveniência da Lei n.º 9.455⁄97 teria revogado, por isonomia, a obrigatoriedade do cumprimento de pena em regime integralmente fechado – o que considera, inclusive, inconstitucional. 

Inconformado, o Ministério Público Estadual interpôs o presente recurso especial, sustentando que houve negativa de vigência ao art. 2.º, § 1.º, da Lei n.º 8.072⁄90, apontando, ainda, divergência jurisprudencial entre o acórdão recorrido e julgados desta Corte e do Supremo Tribunal Federal.

Conheço do recurso porque satisfeitos os seus requisitos de admissibilidade, merecendo prosperar a sua argumentação.

Nos termos do posicionamento adotado por esta Turma, a condenação por crime elencado ou equiparado a hediondo, pela Lei n.º 8.072⁄90, deve ser cumprida em regime integralmente fechado, ex vi do § 1.º do art. 2.º da r. Lei – que não admite a indigitada progressão, excepcionando-se, exclusivamente, os delitos de tortura, que foram beneficiados com o advento da Lei n.º 9.455⁄97.

Cabe a ressalva, ainda, de que o Supremo Tribunal Federal já afirmou a constitucionalidade do dispositivo legal atacado, nos termos do seguinte julgado:

“Habeas Corpus.
Com efeito, improcedem as suas alegações a impetração, porquanto, a partir do julgamento do HC 69.603, se firmou o entendimento desta Corte no sentido de não ser inconstitucional o art. 2.º, § 1.º, da Lei 8.072⁄90 ao impor o cumprimento do da pena dos crimes hediondos em regime fechado; (...).
Habeas corpus indeferido.”
(HC 77.219-7⁄SP, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 25.09.98)  
Com relação à Lei n.º 9.455⁄97, por sua vez, tem-se que a mesma refere-se exclusivamente aos crimes de prática de tortura, não ensejando analogia e extensão aos demais delitos previstos na L. n.º 8.072⁄90, em relação aos quais é mantida a vedação à progressão de regime.

Tal entendimento pode ser explicitado nos termos do voto preferido pelo Min. Felix Fischer, no HC n.º 7.226⁄SP, in verbis:

“Os delitos prescritos no art. 5.º, inciso XLIII da 'Lex Fundamentalis' são distintos, com proibições totalmente diversificadas e com aspectos penais inteiramente diferentes. Se a Lei n.º 8.072⁄90 estabelece, aqui ou ali, uniformidade de tratamento, tal não implica, por óbvio, que uma alteração infra-constitucional, que não afeta a norma maior, revogue o restante da legislação especial no tópico questionado. E, não traz estrutura jurídica relevante o uso da denominada analogia 'in bonam partem', porquanto a situação que se pretende atingida está legalmente contemplada.”
Nesse sentido, os seguintes julgados: HC n.º 6659⁄SP (97⁄0090889-5), Rel. Min. Cid Flaquer Scartezzini, DJ 15⁄06⁄98; HC n.º 7226⁄SP (98⁄0020549-7), Rel. Min. Felix Fischer, DJ 22⁄06⁄98; HC n.º 7383⁄DF (98⁄0028802-3), Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 31⁄08⁄98.
A matéria, inclusive, já se encontra sumulada pelo Supremo Tribunal Federal no verbete de n.º 698, deste teor:

“Não se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressão no regime de execução da pena aplicada ao crime de tortura.”
Diante do exposto, conheço e dou provimento ao recurso para, cassando a decisão recorrida, restabelecer o regime integralmente fechado para o cumprimento da pena.

É como voto.” 

(em anexo)


Emerge patente, assim, o dissídio jurisprudencial causado pela prolação do v. acórdão recorrido em Décima Segunda Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo.

3.4. DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA


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 progressão de regime prisional ao autor de crime equiparado a hediondo.


No entanto, as soluções foram diversas, pois enquanto o v. acórdão recorrido entende que a progressão é possível em tais condições, dadas as disposições da Lei nº 9.455/97, com reflexo na  Lei nº 8.072/90, o v. acórdão citado como paradigma deixou certa a impossibilidade da progressão em tal caso, afirmando que a Lei nº 9.455/97, que versa sobre o crime de tortura, não se aplica a outros delitos no que tange ao artigo 2º, parágrafo 1º da Lei nº 8.072/90.


Assim é que disse o v. acórdão do Colendo Superior Tribunal de Justiça transcrito linhas atrás: 

“Nos termos do posicionamento adotado por esta Turma, a condenação por crime elencado ou equiparado a hediondo, pela Lei n.º 8.072⁄90, deve ser cumprida em regime integralmente fechado, ex vi do § 1.º do art. 2.º da r. Lei – que não admite a indigitada progressão, excepcionando-se, exclusivamente, os delitos de tortura, que foram beneficiados com o advento da Lei n.º 9.455⁄97.

Cabe a ressalva, ainda, de que o Supremo Tribunal Federal já afirmou a constitucionalidade do dispositivo legal atacado, nos termos do seguinte julgado:

“Habeas Corpus.
Com efeito, improcedem as suas alegações a impetração, porquanto, a partir do julgamento do HC 69.603, se firmou o entendimento desta Corte no sentido de não ser inconstitucional o art. 2.º, § 1.º, da Lei 8.072⁄90 ao impor o cumprimento do da pena dos crimes hediondos em regime fechado; (...).
Habeas corpus indeferido.”
(HC 77.219-7⁄SP, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 25.09.98)  
Com relação à Lei n.º 9.455⁄97, por sua vez, tem-se que a mesma refere-se exclusivamente aos crimes de prática de tortura, não ensejando analogia e extensão aos demais delitos previstos na L. n.º 8.072⁄90, em relação aos quais é mantida a vedação à progressão de regime.

Tal entendimento pode ser explicitado nos termos do voto preferido pelo Min. Felix Fischer, no HC n.º 7.226⁄SP, in verbis:

“Os delitos prescritos no art. 5.º, inciso XLIII da 'Lex Fundamentalis' são distintos, com proibições totalmente diversificadas e com aspectos penais inteiramente diferentes. Se a Lei n.º 8.072⁄90 estabelece, aqui ou ali, uniformidade de tratamento, tal não implica, por óbvio, que uma alteração infra-constitucional, que não afeta a norma maior, revogue o restante da legislação especial no tópico questionado. E, não traz estrutura jurídica relevante o uso da denominada analogia 'in bonam partem', porquanto a situação que se pretende atingida está legalmente contemplada.”
Nesse sentido, os seguintes julgados: HC n.º 6659⁄SP (97⁄0090889-5), Rel. Min. Cid Flaquer Scartezzini, DJ 15⁄06⁄98; HC n.º 7226⁄SP (98⁄0020549-7), Rel. Min. Felix Fischer, DJ 22⁄06⁄98; HC n.º 7383⁄DF (98⁄0028802-3), Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 31⁄08⁄98.
A matéria, inclusive, já se encontra sumulada pelo Supremo Tribunal Federal no verbete de n.º 698, deste teor:

“Não se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressão no regime de execução da pena aplicada ao crime de tortura.”
Diante do exposto, conheço e dou provimento ao recurso para, cassando a decisão recorrida, restabelecer o regime integralmente fechado para o cumprimento da pena.

É como voto.” 

(em anexo)


Já para o acórdão recorrido: 

“Possível, contudo, a fixação do regime fechado apenas para início de cumprimento da pena privativa de liberdade, pois, com o advento da Lei de Tortura (9.455/97), já não vigora a obrigatoriedade do regime integral fechado para os condenados por crimes tidos como hediondos.

Com efeito, a tortura, na configuração constitucional, ao lado do terrorismo, do tráfico de drogas e dos crimes definidos em lei como hediondos, constituía um bloco de infrações com tratamento jurídico único, seja em nível constitucional, seja em nível infraconstitucional. No plano ordinário, tudo era regido pela Lei 8.072/90. Em nada essas infrações diferenciavam umas das outras. Agora, com a Lei 9.455/97, admite‑se progressão na execução da pena do crime de tortura.

Pode‑se extrair, assim, como salientado por Alberto Silva Franco, que “não há razão lógica que justifique a aplicação do sistema progressivo aos condenados por tortura e que, ao mesmo tempo, se negue igual sistema aos condenados por crimes hediondos.... a extensão da regra do § 7º do art. 1º da Lei 9.455/97, para todos os delitos referidos na Lei 8.072/90, equaliza hipóteses fáticas que estão constitucionalmente equiparadas e restabelece, em sua inteireza, a racionalidade a sistematização do ordenamento penal” (Breves Anotações sobre a lei 9.455/97, RBCCRIM, vol. 19, p. 55 e ss.).

Na mesma linha, o Superior Tribunal de Justiça já decidiu que “a Constituição e a Lei 8.072/90 conferiram tratamento unitário aos delitos que relacionam. Têm, por isso, nessa extensão, a mesma disciplina normativa. A Lei 9.455/97, específica para o crime de tortura, determina no art. 1º ‘o condenado por crime previsto nesta lei, salvo a hipótese do § 2º, iniciará o cumprimento da pena em regime fechado’. A disciplina anterior (Lei 8.072/90) ‑ pena cumprida integralmente em regime fechado ‑ foi substituída: a sanção passou a ser resgatada ‘inicialmente’ no regime fechado. Em outras palavras, ajustou‑se ao sistema progressivo do Código Penal. A lei mais recente, comparada com a Lei dos crimes Hediondos, mostra‑se mais favorável. A lei mais benéfica, por imperativo constitucional e do Código Penal, aplica‑se incondicionalmente. Insista‑se: os crimes relacionados na Constituição e na Lei 8.072/90 receberam o mesmo tratamento. Estatuíram os mencionados textos disciplina unitária. Insista‑se, por imperativo da Carta Política. A lei alterando a matéria, embora, literalmente, restrita a uma parte, repercute no todo. Vale dizer, o disposto no art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/90 foi afetado por lei posterior, ensejando o cumprimento da pena por etapas, ou seja, somente, no início, no regime fechado” (STJ RE 140.617‑GO, rel. Vicente Cernicchiaro, 6ª Turma, j. 12.09.97, v.u.).

3. Frente ao exposto, dá-se parcial provimento ao recurso de Luciane C. N. para fixar o regime fechado apenas para início de cumprimento da pena privativa de liberdade, facultada a progressão, e, de ofício, anula-se a sentença no tocante a Simone G. L., a fim de que outra seja proferida após regular instauração de incidente de dependência toxicológica. Expeça-se alvará de soltura clausulado em favor de Simone.” 

(fls. 138/140)


Desse modo, para semelhantes situações cotejadas, houve divergência de soluções, sendo mais correta, a nosso ver, a adotada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça.

4. Não existe obrigatoriedade na realização do exame de dependência toxicológica quando os elementos constantes dos autos apontarem em outro sentido e quando não houver manifestação, por parte da defesa, pela sua realização.

4.1. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

A jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça tem se manifestado no sentido de que a mera alegação de ser o réu viciado em substâncias entorpecentes não obriga o magistrado a realizar o exame de dependência toxicológica, cabendo ao juiz, no caso concreto, avaliar a conveniência e a oportunidade de sua realização. Mais do que isso, os julgados orientam-se no sentido de que a ausência de realização do exame só importará em nulidade se argüida no prazo oportuno e se comprovado o prejuízo:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. EXAME DE DEPENDÊNCIA. INDEFERIMENTO DE PERGUNTA. INTEMPESTIVIDADE DE MANDADO DE BUSCA E APREENSÃO. INDEFERIMENTO DO WRIT.

A realização do exame de dependência toxicológica, nos casos de tráfico ilícito de entorpecentes, situa-se no juízo de sua necessidade, cabendo ao magistrado aferir a real necessidade do exame para a formação de sua convicção, não consubstanciando cerceamento de defesa o seu indeferimento.

Não há que se falar em nulidade do ato judicial, configurado no indeferimento de pergunta à testemunha, se o fato já estava esclarecido e inexistiu prejuízo à defesa.

A  intempestividade do mandado de busca e apreensão não invalida a ação dos policiais, pois o delito de tráfico, na modalidade ter em depósito, é de natureza permanente, possibilitando o flagrante em qualquer momento." Ordem denegada.

(HC 32.597/DF, Rel. Ministro  JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 20.04.2004, DJ 17.05.2004 p. 258)

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. AUSÊNCIA DE EXAME DE DEPENDÊNCIA TOXICOLÓGICA. ALEGAÇÃO DE CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTÊNCIA. NECESSIDADE DO EXAME. ANÁLISE DE PROVAS.

1. A simples alegação de ser o réu viciado em substâncias entorpecentes não obriga o magistrado a realizar o exame de dependência toxicológica, porquanto cabe ao juiz, no caso concreto, avaliar a conveniência e a oportunidade de sua realização.

Precedentes do STJ.

2. Ainda que assim não fosse, não há como proceder a aferição da necessidade da realização do exame toxicológico, porquanto tal análise requer, necessariamente, o percuciente reexame do conjunto fático-probatório, o que não se coaduna com a via estreita do Habeas Corpus.

3. Recurso desprovido.

(RHC 14.789/SP, Rel. Ministra  LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 07.10.2003, DJ 10.11.2003 p. 198)

CRIMINAL. RESP. CONDENAÇÃO POR FURTO. PROCEDIMENTO PREVISTO NA LEI DE TÓXICOS. IMPROPRIEDADE. AUSÊNCIA DE EXAME DE DEPENDÊNCIA TOXICOLÓGICA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.  RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

O processamento de réu que comete crime de furto é regido pelas normas do Código de Processo Penal, e, não, por aquelas previstas na Lei n.º 6.368/76, que se aplicam aos crimes nela definidos.

Improcede a alegação de nulidade por ausência de exame de dependência toxicológica, pois o Julgador não está obrigado a determinar a realização do referido exame, se outros elementos de convicção vieram a justificar sua dispensa, especialmente se as provas dos autos apontaram no sentido de que o réu seria capaz de se auto-determinar no momento da prática do ilícito e a suposta dependência não foi alegada pela defesa durante a instrução.

Recurso conhecido e desprovido.

(REsp 514.887/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 18.09.2003, DJ 20.10.2003 p. 291)

PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS. HABEAS-CORPUS. EXAME DE DEPENDÊNCIA TOXICOLÓGICA. CERCEAMENTO DE DEFESA. JUÍZO DE/] NECESSIDADE.

Em sede de ação penal por tráfico ilícito de substâncias entorpecentes, a realização do exame de dependência toxicológica no agente  situa-se no campo da apreciação de sua necessidade pelo Juiz sumariante, que pode, à luz das circunstâncias do fato, firmar convicção sobre sua prescindibilidade, o que não consubstancia cerceamento de defesa.

Habeas-corpus denegado.

(HC 19.447/SP, Rel. Ministro VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, julgado em 05.11.2002, DJ 25.11.2002 p. 270)

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO DE DROGAS. EXAME DE DEPENDÊNCIA. INDEFERIMENTO. ENTORPECENTES. EXPRESSIVA QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. ADMISSIBILIDADE. DISSÍDIO NÃO CARACTERIZADO. ART. 255 DO RISTJ.

I – O indeferimento de pedido de realização de perícia médica acerca da dependência do réu não configura constrangimento ilegal se o juiz, com fundamento nos elementos probatórios dos autos, entende dispensável tal perícia. Qualquer conclusão diversa exigiria reexame de provas incompatível com a via eleita (Súmula 07/STJ).

Precedentes.

II - A expressiva quantidade de entorpecentes apreendida em poder do acusado, normalmente, é suficiente para configurar o injusto previsto no art. 12 da Lei de Drogas, somente afastado quando o elemento "para exclusivo uso próprio" encontra relevante respaldo na prova dos autos. O tipo previsto no art. 12 é congruente ou congruente simétrico, esgotando-se o tipo subjetivo no dolo.

III – Para  caracterização do dissídio, os paradigmas invocados devem guardar similitude com a decisão reprochada.

Recurso especial não conhecido.

(REsp 347.909/SP, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 05.02.2002, DJ 04.03.2002 p. 290)

HABEAS CORPUS. CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSÊNCIA. EXAME DE DEPENDÊNCIA TOXICOLÓGICA. REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA. REFORMATIO IN PEJUS.

1. O exame de dependência toxicológica é uma faculdade do juiz, o qual, amparado nas demais provas dos autos, poderá afastar a necessidade do mesmo.

2. Não há reformatio in pejus quando o acórdão apenas confirma o regime de cumprimento de pena disposto na sentença.

3. 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.

4. Ordem denegada.

(HC 9.976/RJ, Rel. Ministro  HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 17.02.2000, DJ 16.10.2000 p. 352)

PROCESSO PENAL. TOXICO. EVENTUAL DEPENDENCIA. INDAGAÇÃO.

1. A falta de indagação sobre eventual dependência não acarreta nulidade, quando verificada pelo magistrado, em face dos elementos nos autos, a desnecessidade de submissão do réu ao exame, não requerido pela defesa na ocasião própria.

2. Ausência de prejuízo.

3. Precedentes.

4. Rhc improvido.

(RHC 7.067/SP, Rel. Ministro  FERNANDO GONÇALVES, SEXTA TURMA, julgado em 05.02.1998, DJ 25.02.1998 p. 124)

4.2. ACÓRDÃO PARADIGMA


O Colendo Superior Tribunal de Justiça, por sua Quinta Turma, no julgamento do Recurso de Habeas Corpus nº 16.834/SP, j. 02/12/04, rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, publicado no D.J.U. de 01/02/05, p. 584 e na Revista Eletrônica de Jurisprudência, – que ora se oferta como paradigma –, assim decidiu sobre o tema, conforme a seguinte ementa:

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. FLAGRANTE. DEFICIÊNCIA DA DEFESA PRÉVIA OFERTADA. PREJUÍZO NÃO DEMONSTRADO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 523 DO STF. AUSÊNCIA DE EXAME DE DEPENDÊNCIA TOXICOLÓGICA. CERCEAMENTO DA DEFESA. INOCORRÊNCIA. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. "No processo penal, falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu." Súmula 523 do STF.

2. Não está o juiz obrigado a determinar a realização do exame de dependência toxicológica, quando os elementos constantes dos autos noutro sentido apontarem e quando não houve manifestação, por parte da defesa, pela sua realização.

3. Recurso a que se nega provimento.

(RHC 16834/SP, Rel. Ministro  ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 02.12.2004, DJ 01.02.2005 p. 584)


Transcreve-se, a seguir, na íntegra, relatório e voto do rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA:
RELATÓRIO
MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA: 

“Trata-se de recurso ordinário em habeas corpus interposto em favor de RONALDO JOSÉ DOS SANTOS, preso em flagrante em 20⁄3⁄2003, denunciado em 31⁄3⁄2003 e sentenciado em 17⁄6⁄2003 à pena de três anos de reclusão acrescidos de cinqüenta dias-multa, por suposta prática de tráfico ilícito de entorpecentes (art. 12, caput, da Lei 6.368⁄76), impugnando acórdão proferido pela Quinta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo que, à unanimidade, denegou a ordem em habeas corpus impetrado em favor do recorrente (fls. 172⁄175).

Alega o recorrente estar sofrendo constrangimento ilegal em virtude da deficiência da defesa prévia em seu favor ofertada, além da ausência de exame de dependência toxicológica do recorrente.

O Ministério Público Federal, em parecer da lavra da Subprocuradora-Geral da República Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira, opinou pelo não-provimento do recurso (fls. 225⁄228).

É o relatório.”

 

VOTO
MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA (Relator): 

“O acórdão ora atacado, a respeito do constrangimento ilegal alegado pelo recorrente, manifestou-se da seguinte forma (fls. 172⁄175): 

Quanto à defesa preliminar cuja cópia está às fls. 87, verifica-se que a mesma cumpre, com suficiência, o disposto no § 1º do art. 38 da Lei 10.409⁄02.

Conforme reiteradamente decidido por este E. Tribunal e pelos Superiores, só anula o processo a falta de concessão da oportunidade para a oferta de defesas preliminares, inclusive aquelas que antecedem o recebimento da denúncia, e não eventual deficiência das mesmas.

E isso porque cuida-se de peça eminentemente técnica, ficando a critério do advogado o entendimento sobre os termos da mesma e a conveniência destes para o interesse da defesa.

No caso presente, outrossim, não se vislumbra a alegada deficiência da defesa preliminar, já que, ante a confissão do paciente quanto ao porte da elevada quantidade de droga apreendida, a destinação de uso próprio da mesma, tal como por ele alegado, só poderia ser feita através de testemunhas a serem ouvidas no contraditório, as quais foram arroladas naquela peça processual.

Não bastasse isso, cuidando-se de defensor constituído, tem aplicação ao caso presente o disposto no art. 565 do C.P.P.

E o mesmo se diga quanto à não realização do exame de dependência toxicológica.

Tanto na polícia como em juízo, quando interrogado, o paciente afirmou ser usuário de drogas, mas jamais ser dependente das mesmas, sendo certo que a defesa não requereu a instauração do incidente de dependência.

Outrossim, os depoimentos das testemunhas de defesa confirmam sua condição de usuário, mas não a de dependente, tanto que indicam que o paciente jamais foi internado e que trabalhava normalmente (fls. 98⁄101).

Irretocável mostra-se o acórdão proferido pelo Tribunal a quo, que deu perfeito deslinde à questão. Com efeito, nem mesmo o reconhecimento de deficiência da defesa prévia geraria nulidade, ante a falta de demonstração de prejuízo para o réu. Tal é a inteligência da Súmula 523 do STF, in verbis:

No processo penal, falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu.

 Quanto à não-realização do exame de dependência toxicológica, observo que sua realização não foi sequer pleiteada pela defesa. Além disso, segundo os testemunhos colhidos, o recorrente trabalhava normalmente e nunca havia sido internado, o que faz crer, a priori, que não se trata de indivíduo dependente químico de entorpecentes.

Dessa forma, não está o juiz obrigado a determinar a realização do exame de dependência toxicológica, quando os elementos constantes dos autos noutro sentido apontarem e quando não houve manifestação, por parte da defesa, pela sua realização. 

Nesse sentido: HC 27.346⁄SP, Rel. Min. GILSON DIPP, DJ de 24⁄11⁄2003, p. 336; HC 30.900⁄RJ, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJ de 15⁄12⁄2003, p. 342; HC 37.089⁄SP, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, DJ de 16⁄11⁄2004, p. 311; HC 14.468⁄PR, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, DJ de 5⁄4⁄2004, p. 327, este último assim ementado:

 HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. ALEGAÇÃO DE CERCEAMENTO DE DEFESA ANTE A NÃO REALIZAÇÃO DE EXAME DE DEPENDÊNCIA TOXICOLÓGICA.

1. Esta Corte firmou compreensão de que a convicção do magistrado sobre cada caso concreto é que determinará a necessidade de realização de exame de dependência toxicológica do réu acusado da prática de tráfico de entorpecentes.

2. Habeas corpus denegado.

 Ante o exposto, nego provimento ao recurso.

É o voto.”

(em anexo)

O dissídio pretoriano emerge entre a decisão impugnada e o v. acórdão paradigma do C. Superior Tribunal de Justiça, o que autoriza a interposição do presente recurso especial, com fundamento no artigo 105, inciso III, alínea "c", da Constituição Federal.

4.3. A DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA


Como já assentado, os julgados confrontados adotaram entendimentos opostos. Para o v. acórdão recorrido:

É o relatório.

1. Ao ser interrogada, a acusada Simone afirmou ser dependente química desde os quatorze anos de idade, ressaltando que se destinava a consumo próprio a droga apreendida em seu poder (fl. 45).

A questão suscitada, não obstante de inegável relevância, foi ignorada durante toda a instrução.

Com efeito, aventada possível inimputabilidade ou semi-​imputabilidade da ré, circunstâncias relevantes com provável repercussão em seu favor, isentando‑a de pena ou reduzindo‑a significativamente, o Magistrado, sem dissipar a dúvida por intermédio do incidente respectivo, não poderia sentenciar o feito, sob pena de nulidade da decisão, até porque apenas a realização do competente exame médico seria hábil para resolver a matéria, não sendo possível substituí‑lo por qualquer outro elemento de convicção.

Nenhum prejuízo traria à instrução a instauração do incidente correspondente. Ao contrário, maior segurança disporia o Juiz para apreciar o caso, sempre na busca da verdade real.

Manifesto, portanto, o cerceamento de defesa, impondo‑se, no tocante à apelante Simone, a anulação da r. sentença, que, insista‑se, não poderia ter sido prolatada sem que, ainda que de ofício, fosse instaurado o incidente de dependência toxicológica, pouco importando que não tenha havido pedido expresso da defesa.

Nesse sentido, o E. Supremo Tribunal Federal já teve oportunidade de decidir que, “se há alegação de que o agente do crime de tóxico é viciado, é de ser ele submetido a exame especializado para que se verifique ser  isso verdadeiro. Anulação da sentença, em conseqüência, para que outra seja proferida após dito exame” (RT 639/384).

Na mesma linha, esta E. Corte salientou que, “fazendo o réu declaração de dependência a psicotrópico, imprescindível a realização do exame de verificação de dependência e imputabilidade, cujo resultado poderá, se positivo, isentá‑lo de pena ou determinar sua redução, configurando a falta dessa perícia psiquiátrica cerceamento de defesa” (HC 157.638‑3/3, rel. Luiz Pantaleão, j. 20.12.93).

Sem maior significado que se trate do delito capitulado no art. 12 da Lei 6.368/76, já que “o exame de dependência toxicológica não se torna somente viável relativamente ao acusado de posse de entorpecente para uso próprio, pois a melhor interpretação do art. 19, parágrafo único, é que a perícia se estende também ao agente de tráfico, uma vez que, denunciado por portar substância entorpecente para consumo de terceiro, pode, em razão da dependência ou sob o efeito da droga ser inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar‑se de acordo com esse entendimento, ou ter reduzida essa capacidade de determinação” (TJSP, RT 777/586, Rel. Walter Guilherme).

(fls. 135/137)


Contudo, para o v. Aresto paradigma:

“Quanto à não-realização do exame de dependência toxicológica, observo que sua realização não foi sequer pleiteada pela defesa. Além disso, segundo os testemunhos colhidos, o recorrente trabalhava normalmente e nunca havia sido internado, o que faz crer, a priori, que não se trata de indivíduo dependente químico de entorpecentes.

Dessa forma, não está o juiz obrigado a determinar a realização do exame de dependência toxicológica, quando os elementos constantes dos autos noutro sentido apontarem e quando não houve manifestação, por parte da defesa, pela sua realização. 

Nesse sentido: HC 27.346⁄SP, Rel. Min. GILSON DIPP, DJ de 24⁄11⁄2003, p. 336; HC 30.900⁄RJ, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJ de 15⁄12⁄2003, p. 342; HC 37.089⁄SP, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, DJ de 16⁄11⁄2004, p. 311; HC 14.468⁄PR, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, DJ de 5⁄4⁄2004, p. 327, este último assim ementado:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. ALEGAÇÃO DE CERCEAMENTO DE DEFESA ANTE A NÃO REALIZAÇÃO DE EXAME DE DEPENDÊNCIA TOXICOLÓGICA.

1. Esta Corte firmou compreensão de que a convicção do magistrado sobre cada caso concreto é que determinará a necessidade de realização de exame de dependência toxicológica do réu acusado da prática de tráfico de entorpecentes.

2. Habeas corpus denegado.

 Ante o exposto, nego provimento ao recurso.

É o voto.”

(em anexo)


A identidade de situações, que autoriza o recurso especial pela alínea “c” do permissivo constitucional, é evidente: nos dois arestos tratou-se da necessidade ou não da realização de exame de dependência toxicológica e de eventual cerceamento de defesa daí resultante; as soluções, contudo, foram diametralmente opostas. No caso julgado pelo C. Superior Tribunal de Justiça, entendeu-se pela ausência de cerceamento de defesa, pois não está o juiz obrigado a determinar a realização do exame de dependência toxicológica quando os elementos constantes dos autos apontarem em outro sentido e quando não houver manifestação, por parte da defesa, pela sua realização. Por outro lado, a E. Corte Paulista entendeu manifesto o cerceamento de defesa decorrente da não instauração do incidente de dependência toxicológica, pouco importando que não tenha havido pedido expresso da defesa.


Mais correto, a nosso sentir, o posicionamento adotado pela Colenda Corte Superior.
5. PEDIDO DE REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA


Diante de todo o exposto, demonstrados fundamentadamente (a) a negativa de vigência ao artigo 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90 e o dissenso pretoriano, e (b) a divergência jurisprudencial no tocante a existência ou não de cerceamento de defesa decorrente da não realização de exame de dependência toxicológica em réu que se diz dependente, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente Recurso Especial por essa E. Presidência; e, posteriormente, que ele seja conhecido e provido pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, a fim de cassar o v. acórdão recorrido e restabelecer, na íntegra, a decisão de Primeiro Grau.

São Paulo, 14 de julho de 2005.

LUIZ ANTONIO CARDOSO

Procurador de Justiça

Liliana Mercadante Mortari

Promotora de Justiça (designada)

� Art. 657. Se, por ocasião do julgamento de qualquer feito, pela Seção Criminal, pelas turmas especiais de uniformização da jurisprudência, grupos de câmaras ou câmaras isoladas, for acolhida, de ofício ou a requerimento de interessado, a argüição de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público, será lavrado o acórdão, a fim de ser submetida a questão ao Órgão Especial, para os fins do art. 97 da Constituição da República.
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