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	Tese 236
ENTORPECENTES – ARTIGO 12 DA LEI Nº 6.368/76 – CRIME EQUIPARADO A HEDIONDO – TODAS AS FIGURAS

Enquadram-se nas disposições da Lei nº 8.072/90 todas as figuras estabelecidas no “caput” e parágrafos do artigo 12 da Lei nº 6.368/76.

(D.O.E., 01/04/2006, p. 59)


EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR 2º VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO




O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da Apelação nº 860.800.3/4, da Comarca de Araçatuba, em que são rés ADRIANA RIBEIRO MARQUES e ROSEMEIRE DE OLIVEIRA, vem perante Vossa Excelência, com fundamento no artigo 105, III, “c”, da Constituição Federal; no artigo 26 da Lei nº 8.038/90; e 255, §2º, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 297/302, pelos motivos que se seguem:

1 – A hipótese em exame


“ADRIANA RIBEIRO MARQUES foi condenada a cumprir, em regime inicial semi-abeto, 3 anos de reclusão, e a pagar 50 dias-multa, no piso legal, por infração ao art. 12, § 2º, II, da Lei nº 6.368/76.



ROSEMEIRE DE OLIVEIRA foi absolvida da mesma imputação feita à co-ré, com fulcro no art. 386, VI, do CPP.” (fls. 298).


Inconformados, apelaram “o Ministério Público, pleiteando seja exasperada a pena de Adriana por ser a reincidência circunstância preponderante sobre a confissão, fixando-se o regime integralmente fechado e que seja Rosemeire condenada nos termos da inicial; e Adriana pugnando pela absolvição por insuficiência probatória e, subsidiariamente, pela desclassificação para o art. 16 da Lei 6.368/76.” (fls. 298).


Os Desembargadores da Colenda Décima Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, “DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO DO MINISTÉRIO PÚBLICO PARA MODIFICAR O REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DA PENA DE ADRIANA PARA O FECHADO E NEGARAM AO DA DEFESA” (fls. 297).



Transcreve-se a fundamentação do voto vencedor:



“Analisarei os apelos em conjunto. 



A absolvição de Adriana era mesmo inviável. 



É dos autos que policiais militares, tendo recebido informações anônimas referentes à ocorrência de tráfico de entorpecentes na residência de Adriana, dirigiram-se ao local dos fatos e decidiram adentrar na casa quando a testemunha Ricardo lá chegou. Na residência os policiais encontraram a testemunha Reginaldo, juntamente com Rosemeire e Adriana. O primeiro fazia uso de drogas e as duas últimas teriam permitido esse uso dentro da residência. 



Ao final, restou a acusada Adriana condenada pelo art. 12, § 2°, II, da Lei 6.368/76 e Rosemeire absolvida, por insuficiência probatória.



Adriana, silente na delegacia, em Juízo alegou que não vendia entorpecente, mas que era viciada e franqueava o imóvel para o uso drogas. Informou a apreensão de duas porções de droga pertencentes a Reginaldo. Por fim, alegou que Ricardo e Reginaldo levavam entorpecentes para usar na residência, assim como outras pessoas, o que era permitido por ela (fls. 116).



A apelada Rosemeire, tanto na delegacia quanto em Juízo, alegou não vender entorpecente. Disse ser viciada e que a casa era utilizada por outras pessoas para o uso de entorpecentes. Informou que no dia dos fatos foram apreendidas duas porções de droga, pertencentes à testemunha Reginaldo (fls. 115).



Os policiais, na fase inquisitiva e durante o contraditório, informaram, de maneira uníssona, como se deu a entrada na casa de Adriana. Alegaram que foram informados do tráfico por denúncia anônima e que fizeram campana até que Ricardo chegasse na casa. Aproveitando-se da entrada dele, os policiais também lá estiveram e realizaram o flagrante (fls. 134/136).



A testemunha Ricardo, na delegacia, informou ser viciado e que já havia usado drogas naquela local. Em Juízo, mudou sua versão, dizendo nunca ter usado droga na casa de Adriana e que não sabia se ela e Rosemeire era usuárias de entorpecentes (fls. 138).



Reginaldo, tanto na polícia, como no contraditório, alegou fazer uso de entorpecente na casa de Adriana e que naquele dia tinha duas porções de “crack”, as quais dispensou ao ver os policiais. Informou que outras pessoas também faziam uso do local para consumir drogas (fls. 139).



Não há como se desconsiderar os depoimentos dos policiais, bastante harmônicos, tanto na fase inquisitiva, como na judicial, e que merecem crédito, não existindo sequer indícios de que teriam interesse em lançar tão grave acusação contra alguém que até então desconheciam. 



Ressalto que os depoimentos dos policiais ficaram corroborados e complementados pela narrativa de Reginaldo. A testemunha Ricardo, que apresentou versão policial harmônica com o restante do conjunto probatório, durante o contraditório mudou seu depoimento, restando este totalmente isolado nos autos. 



Portanto, autoria e materialidade, no tocante a Adriana, restaram bem comprovadas e, diante dessas considerações, não há que se cogitar de insuficiência probatória ou desclassificação para o porte de entorpecente. Pelo contrário, os elementos de convicção coligidos nos presentes autos eram mais que razoáveis para amparar decisão condenatória. 



Agiu com acerto o digno Magistrado quando não reconheceu o art. 12, § 2°, II, da Lei 6.368/76 como equiparado a hediondo. A melhor doutrina se inclina a considerar hediondos os crimes do art. 12 “caput” e parágrafo 1°, pois refletem o comércio de entorpecente, conduta mais perniciosa à saúde pública. Também acertada a compensação das circunstâncias agravantes e atenuantes realizada pelo Magistrado. 




Por outro lado, respeitada a convicção do Juiz de primeiro grau, diante da reincidência, o regime inicial fixado para o cumprimento da pena de Adriana deve ser o fechado.



Por fim, acertada a absolvição de Rosemeire por insuficiência probatória, sendo que em momento algum se observa dos autos a existência de provas contundentes de que ela consentia com o uso da residência para consumo de drogas. As poucas alegações nesse sentido não trazem a certeza e credibilidade que devem embasar uma condenação. 



As penas, fixadas no mínimo, não comportam qualquer alteração.



Por esses motivos, meu voto dá parcial ao apelo do Ministério Público para modificar o regime inicial de cumprimento da pena de Adriana para o fechado e nega provimento ao apelo da defesa. 



Expeça-se mandado de prisão em relação a Adriana Ribeiro Marques, oportunamente.” (fls. 299/302).


Entendendo que o crime cometido por Adriana Ribeiro Marques não deve ser considerando hediondo, a Douta Turma Julgadora deu ao artigo 12, § 2º, II, da Lei nº 6.368/76 interpretação diversa da que lhe atribuiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, segundo o qual:



PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. REGIME PRISIONAL. LEI 8.072, DE 1990.



- A teor do disposto no § 1º , do art. 2º, da Lei 8.072, de 1990, nos crimes hediondos, como o de tráfico de entorpecentes, a pena deve ser cumprida integralmente no regime fechado. Para tal fim não se há de fazer distinção entre as figuras delituosas elencadas no caput do art. 12 da lei 6.368, de 1976, e as previstas nos §§ 1º e 2º do mesmo dispositivo.



- Recurso especial conhecido.

(REsp 111652/MG, Rel. Ministro  WILLIAM PATTERSON, SEXTA TURMA, julgado em 11.03.1997, DJ 22.04.1997 p. 14468 – grifei – cópia autenticada em anexo)

2 – O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL



O acórdão recorrido dissente do que decidiu a Sexta Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial nº 111.652 – MG, Rel. Min. WILLIAN PATTERSON, j. 11/03/1997, D.J.U. de 22/04/1997, p. 14468, (cópia autenticada em anexo), que ora se oferta como paradigma, e cuja ementa tem o seguinte teor:

PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. REGIME PRISIONAL. LEI 8.072, DE 1990.



- A teor do disposto no § 1º , do art. 2º, da Lei 8.072, de 1990, nos crimes hediondos, como o de tráfico de entorpecentes, a pena deve ser cumprida integralmente no regime fechado. Para tal fim não se há de fazer distinção entre as figuras delituosas elencadas no caput do art. 12 da lei 6.368, de 1976, e as previstas nos §§ 1º e 2º do mesmo dispositivo.



- Recurso especial conhecido.



Transcreve-se o relatório e o voto do Culto Ministro WILLIAN PATTERSON:

“RELATÓRIO



O EXMº SR MINISTRO WILLIAM PATTERSON: - Adoto como relatório a parte expositiva do parecer do Ministério Público Federal, da lavra da ilustre Subprocuradora-Geral da República, Dra. Laurita Hilário Vaz (fls. 242/243): 



“Trata-se de recurso especial interposto pelo Ministério Público do Estado de Minas Gerais, contra o acórdão de fls. 218/226, que negou provimento ao recurso de apelação aforado pelo sobredito parquet.


Consta dos autos que a ora recorrida foi presa em flagrante, denunciada e, posteriormente, condenada, junto ao MM. Juízo de Direito da Comarca de Passos-MG, a uma pena de 03 (três) anos de reclusão em regime fechado integral e ao pagamento de 30 (trinta) dias-multa, pela prática da infração prevista no art. 12, parágrafo 2º, inc. II, da Lei 6.368/76 (fls. 148/157). 



Restando irresignados tanto a acusação, quanto a 
defesa, cada parte de per si interpôs recurso de apelação. 
Pleiteou, a ora recorrida, sua absolvição alegando, preliminarmente, a inépcia da exordial e, no mérito o fato de os termos da denúncia não corresponderem com a realidade dos fatos e às provas contidas nos autos. A acusação, por sua vez, buscou através do apelo a aplicação dos ditames do art. 2º, parágrafo 1º, da Lei 8.072/90, para impedir a progressão de regime no caso. 



A Egrégia 1ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, por unanimidade rejeitou a preliminar e, no mérito, negou provimento a ambos os recursos. 



Inconformado, manifestou o Ministério Público o presente recurso especial, fulcrado na alínea “A” do permissivo constitucional, aduzindo, em síntese, que a v. decisão recorrida merece ser reformada, uma vez que negou vigência ao art. 2º, parágrafo 1º, da Lei 8.072/90. 



Admitido o recurso (fis. 5/7), sobem os autos para esse Colendo Tribunal, sem as devidas contra-razões do recorrido conforme certidão de fls. 236, que atesta que o prazo para tanto fluiu in albis.” 




O órgão ministerial opina pelo conhecimento e provimento do recurso (fls. 246). 




É o relatório. 

VOTO




O EXMº SR. MINISTRO WILLIAM PATTERSON: - A polêmica que se travou em torno do regime prisional de réu condenado pela prática do crime de tráfico de entorpecente, diante dos termos da chamada “Lei dos Crimes Hediondos” não vem tendo repercussão no âmbito desta Corte, por isso que suas Turmas Especializadas, já se definiram, de modo uniforme, pela aplicação das suas disposições, nesse ponto. 



Aliás, a esse respeito, lembro recente voto que proferi ao relatar o REsp. nº 45.540-SP, onde aduzi: 


“Sobre o outro questionamento também razão assiste ao Recorrente, a meu juízo. Com efeito, a Lei nº 8.072, de 1990, é clara sobre o regime prisional dos crimes considerados hediondos e outros que relaciona. É o que se lê desses dispositivos: 




“Art. 2º - Os crimes hediondos a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo são insuscetíveis de:

I- ...............

II- ..............

§ 1º A pena por crime previsto 
neste artigo será cumprida integralmente em 
regime fechado.” 



É verdade que há corrente entendendo inconstitucional esse preceito. Todavia, embora sem ser unânime, acórdãos do Egrégio Supremo Tribunal Federal afastaram o vício, como dão notícia o HC. nº  69.603-1 e HC. Nº 69.657-1. Sendo assim, não vislumbro motivação de qualquer espécie para recusar a determinação legal. Seria ilógico que, para efeito de cumprimento da pena, os condenados por aqueles crimes que receberam repulsa da sociedade e do legislador, pela sua gravidade, tivessem os mesmos benefícios que os demais.” 



Lembro, ainda, no mesmo sentido esses expressivos arestos: 


REsp. nº 41 .335-SP 



Relator Ministro Costa Lima 



EMENTA: CONSTITUCIONAL E PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME 4 ,,. FECHADO, INTEGRALMENTE. 



1. A Lei Ordinária determinando que, nos crimes hediondos, a pena deve ser cumprida integralmente no regime fechado, conforme interpretação autorizada do Supremo Tribunal Federal, não ofende o disposto no art. 52, XLVI, da Constituição. 



2. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça.” 




REsp. nº 45.970-SP 



Relator Ministro Anselmo Santiago 



“EMENTA: PENAL - TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTE - PENA - CUMPRIMENTO - REGIME 
PRISIONAL FECHADO. 



1. Em se tratando de condenação por crime de tráfico (Lei nº 6.368/76, art. 12), a pena há de ser cumprida necessariamente em regime fechado. Nesse sentido firmou-se a jurisprudência do STF. 



2. Recurso especial conhecido e provido.” 



REsp. nº 48.860-SP 



Relator Ministro Adhemar Maciel 



“EMENTA: CONSTITUCIONAL E PENAL. CRIME 
HEDIONDO (TRÁFICO DE MACONHA). REGIME PRISIONAL, POSSIBILIDADE DE FIXAÇÃO A PRIORI PELA LEI ORDINÁRIA (LEI Nº 8.072/90, ART. 2º, PAR. 1º). INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA (CF, ART. 5º, INC. XLVI). 



Precedente do STF. 



Recurso especial conhecido e provido.” 



No mesmo sentido votei ao relatar o Resp nº 94.10 1-RS, cuja ementa proclama: 




“PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. REGIME PRISIONAL. LEI Nº 8.072, DE 1990. 




- A teor do disposto no § 1º, do art. 2º, da Lei nº 8.072, de 1990, nos crimes hediondos, como o de tráfico de entorpecentes, a pena deve ser cumprida integralmente no regime fechado. 



- Recurso especial conhecido e provido.” 



Como visto, esta Corte, por seus inúmeros julgados, não vêm fazendo qualquer distinção quanto à modalidades dos delitos, para fins de aplicação do regime prisional. Tanto se enquadram nas disposições da Lei nº 8.072/90 as figuras descritas no caput do art. 12, da Lei nº 6.368, de 1976, como aquelas que, por equiparação, foram incluídas nas sanções estabelecidas (§ 1º, I e II e § 2º, I e II). Sequer pode-se minimizar a conduta de guarda, posse, administração ou vigilância (item II do § 2º), porquanto por meio dela é que se oferecem as facilidades para a prática do delito, cujo objetivo da legislação de regência é a sua completa erradicação, e isso não se consegue sem a punição daqueles que colaboram, de alguma forma, para o desenvolvimento desse mal. O grau de reprovabilidade penal é o mesmo, em quaisquer dos tipos elencados no art. 12.



Ante o exposto, conheço do recurso especial.

2.a – Comparação analítica de semelhança


Segundo o acórdão impugnado:



“Agiu com acerto o digno Magistrado quando não reconheceu o art. 12, § 2°, II, da Lei 6.368/76 como equiparado a hediondo. A melhor doutrina se inclina a considerar hediondos os crimes do art. 12 “caput” e parágrafo 1°, pois refletem o comércio de entorpecente, conduta mais perniciosa à saúde pública.” (fls. 301).


Enquanto para o paradigma:



”Como visto, esta Corte, por seus inúmeros julgados, não vêm fazendo qualquer distinção quanto à modalidades dos delitos, para fins de aplicação do regime prisional. Tanto se enquadram nas disposições da Lei nº 8.072/90 as figuras descritas no caput do art. 12, da Lei nº 6.368, de 1976, como aquelas que, por equiparação, foram incluídas nas sanções estabelecidas (§ 1º, I e II e § 2º, I e II). Sequer pode-se minimizar a conduta de guarda, posse, administração ou vigilância (item II do § 2º), porquanto por meio dela é que se oferecem as facilidades para a prática do delito, cujo objetivo da legislação de regência é a sua completa erradicação, e isso não se consegue sem a punição daqueles que colaboram, de alguma forma, para o desenvolvimento desse mal. O grau de reprovabilidade penal é o mesmo, em quaisquer dos tipos elencados no art. 12.” 


Em síntese, a decisão recorrida afirmou que somente se deve “considerar hediondos os crimes do art. 12 “caput” e parágrafo 1°”; enquanto o paradigma: “Tanto se enquadram nas disposições da Lei nº 8.072/90 as figuras descritas no caput do art. 12, da Lei nº 6.368, de 1976, como aquelas que, por equiparação, foram incluídas nas sanções estabelecidas (§ 1º, I e II e § 2º, I e II).
3 – Razões do pedido da reforma da decisão recorrida


Diante de todo o exposto, demonstrado o dissenso pretoriano, 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 reformar o v. acórdão recorrido e, como conseqüência, seja reconhecido que ADRIANA RIBEIRO MARQUES cometeu crime equiparado a hediondo e, portanto, lhe seja imposto o regime integral fechado para o cumprimento da pena privativa de liberdade, como pedido pelo Dr. Promotor de Justiça em suas razões de apelação.



São Paulo, 18 de outubro de 2005.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça
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Acompanha o presente cópia autenticada do acórdão do Colendo Superior Tribunal de Justiça, proferido no Recurso Especial nº 111652 – MG, Rel. Min. WILLIAN PATTERSON, j. 11/03/1997, D.J.U. de 22/04/1997, p. 14468.
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