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	Tese 248

ENTORPECENTES – TRÁFICO – GRANDE QUANTIDADE DE DROGA – CARACTERIZAÇÃO

A expressiva quantidade de entorpecentes apreendida em poder do acusado é suficiente para configurar o delito de tráfico de entorpecentes.

(D.O.E., 25/10/2006, p. 30/31)




EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SEÇÃO CRIMINAL DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO


O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da APELAÇÃO CRIMINAL Nº 837.078.3/4, comarca de Marília, em que figura como apelante e apelado JUCELINO CARLOS DA SILVA, vem à presença de Vossa Excelência., com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal; no artigo 541 do Código de Processo Civil; e no artigo 26 da Lei nº 8.038/76, interpor RECURSO ESPECIAL pelos seguintes motivos:

1 – resumo dos autos


Jucelino Carlos da Silva foi condenado pelo Juízo de Direito da 2ª Vara Criminal da Comarca de Marília, por infração ao artigo 12, caput, da Lei nº 6.368/76, c.c. os artigos 61, I, e 65, III, “d”, ambos do Código Penal, a cumprir três anos de reclusão, em regime fechado, e a pagar 50 dias-multa (fls. 98/99).


Jucelino foi condenado porque, segundo a denúncia, trazia consigo, para fins de venda e fornecimento a terceiros, dois tijolos da substância entorpecente, que determina dependência física e psíquica, conhecida por maconha (cannabis sativa l), pesando aproximadamente 250 (duzentos e cinqüenta) gramas.


O sentenciado encontrava-se preso no “Centro de Ressocialização de Marília”, em regime semi-aberto, e, assim, podia sair do estabelecimento para trabalhar. Trabalhava na sub-portaria do próprio estabelecimento prisional, onde estava encarregado da guarda dos objetos pertencentes às visitas dos demais presos. 


Nas circunstâncias de tempo e lugar descritas na denúncia, foi surpreendido por agentes penitenciários, trazendo consigo os dois tijolos de maconha, escondidos dentro de um aparelho de som de sua propriedade, junto de um telefone celular e dinheiro.


Inconformados, o sentenciado e o Ministério Público interpuseram recursos de apelação, o primeiro pleiteando a desclassificação de sua conduta, para o artigo 16 da Lei nº 6.368/76, e o órgão da acusação pleiteando o reconhecimento da causa de aumento do artigo 18, inciso IV, da Lei nº 6.368/76. 


Após o processamento dos recursos, a douta Procuradoria de Justiça manifestou-se pelo improvimento do apelo defensivo e provimento do inconformismo ministerial (fls. 126/132).


Contudo, a Egrégia 12ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, deu provimento ao apelo de Jucelino para desclassificar a sua conduta, dando como incurso no artigo 16 da Lei Antitóxicos, reduzindo as penas a seis meses de detenção, em regime semi-aberto, e vinte dias-multa, bem como negou provimento ao recurso do Ministério Público, em conformidade com o voto do relator Des. Eduardo Pereira (fls. 142/147), a seguir transcrito:

JUCELINO CARLOS DA SILVA (ou) foi condenado pelo MM. Juiz da 2ª Vara Criminal da Comarca de Marília como incurso no artigo 12 da Lei nº 6.368/76 a três anos de reclusão, em regime fechado e cinqüenta dias‑multa, no mínimo legal. No mesmo o ensejo o d. magistrado afastou a causa de aumento de pena prevista no artigo 18, IV da lei especial (fls. 98 a 99). Apelou o d. Promotor de Justiça reclamando a admissão da causa de aumento, o aumento de pena pela reincidência e a fixação de regime integralmente fechado (fls. 105 a 108). O d. Procurador do Estado apelou pleiteando a desclassificação para o art. 16 da Lei nº 6.368/76 (fls. 115/116). Em contra‑razões as partes sustentaram o acerto da decisão no que lhes aproveitava (fls. 113/114 e 118 a 120). A d. Procuradoria de Justiça opinou pelo não provimento do recurso da defesa e provimento do apelo ministerial (fls. 126 a 132).

É o relatório.

A materialidade do fato ficou provada, considerando‑se especialmente o auto de apreensão de fls. 12, auto de constatação de fls. 15 e laudo de exame químico‑toxicológico de fls. 40 que concluiu tratar‑se de maconha a substância exami​nada, laudo exame químico‑toxicológico fls. 36, laudo do inci​dente de verificação de dependência toxicológica (fls. 11/12 do apenso).

Na polícia o apelante permaneceu silente (fls. 6/7). Em juízo confessou que trazia a maconha dentro do apa​relho de som para seu próprio uso. O celular e os R$ 45,00 apreendidos também lhe pertenciam. O celular não estava dentro do rádio. Era de sua propriedade e sempre que entrava no pre​sídio deixava‑o na portaria. Acrescentou, ainda, ser usuário da droga desde os dez anos de idade, mas não dependente. Negou fosse passar a droga para outros presos (fls. 84 a 86).

Os agentes de segurança do presídio informa​ram que o apelante pertencia ao regime semi‑aberto, trabalhan​do no cemitério. Nos domingos costumavam colocar um preso, que não tivesse visitas, na subportaria, guardando os pertences das visitas. No dia dos fatos o apelante trabalhou nessa subpor​taria e, por volta das 17h, quando já haviam se encerrado as vi​sitas, o apelante retornou à unidade. Como de costume fizeram a revista pessoal e em seus pertences. Perceberam o lacre do rádio que o apelante trazia consigo alterado. Perguntaram-lhe se o rádio lhe pertencia mesmo e o avisaram que teriam que o abrir. Abriram‑no e em seu interior encontraram dois tableti​nhos de maconha compactada. Na ocasião ele admitiu serem seus a droga, o celular e o dinheiro apreendidos. Não entraram em detalhes quanto ao destino que o apelante daria à droga apreendida (fls. 5/6, 87/88 e 89/90).

A autoria, assim, resultou definitivamente pro​vada.

De indagar agora: para que fim portava o ape​lante a droga?

A prova, no caso, vista em contexto, não se mostra suficiente a caracterizar o intuito de tráfico mas, tão-​somente, o porte de substância entorpecente para consumo próprio. O apelante foi preso quando reingressava no presídio, vindo da subportaria onde estivera prestando serviços durante todo o dia. Trazia a droga oculta em um aparelho de som. Sua atitude, por si só, não têm força bastante para caracterizar a traficância. Ao contrário, reiteradamente afirmou o apelante que trazia a droga pra consumo próprio. Sua assertiva, o que é deci​sivo, encontra respaldo no incidente de dependência toxicológi​ca instaurado. Os peritos concluíram que o apelante ‑ embora não demonstre características de dependência ‑ faz uso habitu​al de maconha na cadeia (fls. 10 a 12 do apenso).

A quantidade de droga apreendida, por si só, não é indicativa de tráfico. É compatível com estocagem para uso próprio.

Assim vista a prova, só há que se desclassificar a conduta do apelante para a do artigo 16 da Lei nº 6368/76.

Não se provê o apelo da Justiça Pública quando pretende o reconhecimento da causa especial de aumento prevista no artigo 18, inc. IV da Lei nº 6.368/76. Como bem observou o ilustre magistrado não há como aplicá‑la a deten​tos. Destina‑se a pessoas estranhas à massa carcerária. É que não há como os detentos cometerem o crime de porte de en​torpecente, a vingar entendimento diverso, que não na forma qualificada. Não tem escolha de modo que a prática qualificada não decorre de dolo especial, mas necessariamente apenas de sua condição. O que o inciso IV do art. 18 visa a evitar especi​almente é o tráfico de entorpecente para dentro da cadeia e a prática de crime em local de ajuntamento de pessoas. Pois o apelante, confesso, aliás, tinha a droga escondida para uso próprio, como o teria guardado alguém fora do cárcere. Não procurou as imediações de local proibido dolosamente. Sim​plesmente quis alimentar seu hábito e estava já detido. Não precisou de dolo especial ou sequer de se mover para tanto. O preço da conduta deve ser o mesmo do que para quem está fo​ra da cadeia. Nesse sentido farta jurisprudência. Em que pese, portanto, escudar‑se a nobre Promotora de Justiça também em precedentes jurisprudenciais, adota‑se o entendimento contrário.

E não se provê também quanto ao pretendido aumento da pena. É que o apelante confessou a prática do de​lito, sem se desculpar. Ora, a confissão não vem merecendo no direito pátrio o devido valor. Simplifica o feito, garante o acerto da prestação judicial, é mostra de respeito e até de arrependi​mento. Por isso, foi correta a operação do magistrado que compensou a atenuante com a agravante da reincidência.

Assim, operada a desclassificação, põe‑se a pe​na base no patamar mínimo, seis meses de detenção e vinte di​as‑multa, no piso menor, à míngua de causas de aumento.

O regime prisional é o semi‑aberto diante da reincidência comprovada.

Isso posto, dá‑se provimento ao apelo de JUS​CELINO CARLOS DA SILVA (ou) para desclassificar a conduta para a do art. 16, reduzindo as penas a seis meses de detenção e vinte dias‑multa, no piso menor e se nega provimento ao apelo do Ministério Público, mantida no mais a r. sentença.


Assim decidindo, a Egrégia Corte Estadual negou vigência ao artigo 18, inciso IV, da Lei nº 6.368/76 e dissentiu de julgados de outros Tribunais, autorizando a interposição do presente recurso especial, com fundamento no artigo 105, inciso III, alínea “c”, da Carta Magna.

2 – A CARACTERIZAÇÃO DO TRÁFICO DE ENTORPECENTES

2.1 – Dissídio Jurisprudencial


A douta 12ª Câmara Criminal desclassificou a conduta do recorrido para o crime de porte de entorpecentes (art. 16, Lei nº 6.368/76), sustentando que a quantidade de droga apreendida, por si só, não é indicativa de trafico. Tal entendimento diverge frontalmente com a jurisprudência do Colendo Superior Tribunal de Justiça, extraída do acórdão do Recurso Especial nº 347.909/SP, julgado pela Quinta Turma, relatado pelo Ministro FÉLIX FISCHER, em 5 de fevereiro de 2002, publicado no DJ de 4 de março de 2002, que se oferece como paradigma (cópia autenticada em anexo). Eis a sua ementa:

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 (Sumula 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. 0 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.


Na íntegra do seu voto, assim decidiu o Ministro relator:

“RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Versam os autos sobre recurso especial interposto com fulcro no art. 105, III, alíneas a e c da Constituição Federal, contra decisão da egrégia 3ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de São Paulo, que confirmou a condenação imposta ao recorrente.

A quaestio encontra‑se evidenciada às fls. 475/477, in verbis:

“Colhe‑se dos autos que JAIR TEIXEIXA foi preso em flagrante, no dia 13 de novembro de 1988, em Caraguaiatuba. sendo denunciado como incurso no art, 12, caput, da Lei 6.368/76 e art. 10, caput, da Lei 9.437/97, ambos c/c o art. 69, do Código Penal, porque guardava, com o fim de tráfico de entorpecentes, aproximadamente 157g de Cannabis sativa L, bem como mantinha sob sua guarda, sem autorização legal, diversas armas e munições.

Regularmente processado, sobreveio sentença julgando procedente a denúncia, condenando‑o à pena de três anos de reclusão, em regime integral fechado (art. 20, §/0 da Lei 8.072/90) e cinqüenta dias‑multa, pela prática do tráfico e um ano e seis meses de detenção e quinze dias‑multa, pelo porte ilegal de armas, em concurso (fls. 172/173).

A Defesa apelou, pleiteando, preliminarmente, a conversão do julgamento em diligência, para determinar a realização de exame de dependência toxicológica e a soltura do réu, para aguardar em liberdade o desenvolvimento do processo, sob alegação de que na fase inquisitorial, o apelante afirmou ser viciado e, em Juízo, noticiou fazer diariamente uso de droga, não sabendo concluir se dependente ou não e que o Juiz a quo cometeu lapso irreparável, ao pronunciar que não era o caso de instauração de incidente de insanidade mental, pois certamente o era; pugnou pela anulação da sentença, por violação ao princípio da ampla defesa, pela falta de apreciação do pedido de desclassificação do crime para o art. 16, com relação à imputação do art. 12 da Lei 6.368/76, bem como pela falta de intimação do réu, no que tange a expedição da Carta Precatória para a Comarca de São Sebastião ‑ SP, visando à ouvida dos policiais civis componentes do rol acusatório, eis que não fora requisitado para o ato processual. No mérito, pediu a absolvição em relação ao delito previsto no art, 10 da Lei 9.437/97, ou a sua desclassificação para afigura contravencional, bem assim a desclassificação do tráfico de entorpecente para uso.

A Terceira Câmara Criminal do Eg. Tribunal de.Justiça do Estado de São Paulo, à unanimidade, rejeitou as preliminares e negou provimento à apelação, conforme decisão abaixo ementada:

"Tráfico ‑ Aferição da conveniência ou não do exame de dependência toxicológica que é prerrogativa do magistrado ‑ Hipótese em que realmente não havia necessidade ‑ fundamentação da sentença suficiente, inexistindo nulidade ‑ Defesa intimada da expedição da precatória, comparecendo o defensor à audiência de inquirição de testemunha de acusação, sendo que a não requisição do réu para a referida audiência não constitui nulidade, e ainda que assim fosse, de caráter relativo seria a eiva a exigir demonstração de prejuízo, o que não existe nos autos ‑ Inadmissibilidade da desclassificação da condenação para uso, visto que de absoluta suficiência a prova da mercancia ‑ Correta a condenação pelo crime de porte de armas, pouco importando se a finalidade era apenas decorativa e que duas delas não eram suas, uma vez que sua conduta se ajusta ao tipo incriminador ‑ Preliminares rejeitadas e apelação desprovida."

Foram opostos embargos de declaração (fls. 261/265), no sentido de existência de ambigüidade na análise do pedido subsidiário de desclassificação para uso, próprio.

Os embargos foram rejeitados, à unanimidade (fls. 274/279).

Diante disso, interpôs o presente recurso especial, alegando que houve negativa de vigência à narina contida no art. 23, primeira parte, da Lei nº 6.368/76, o que nulifica o processo, por cerceamento de defesa, argüida em face da recusa à postulada conversão do julgamento em diligência para a realização do exame pericial de dependência toxicológica, repelida pelo v. acórdão vergastado. ao fundamento de que o acusado, conquanto houvesse afirmado que “fazia uso da droga", declarou que "...não saberia dizer se é dependente", concluindo pela prescindibilidade do exame pericial.

Quanto à alínea e, do permissivo constitucional invocado, o recorrente alega que a jurisprudência é uníssona, no sentido de que o exame de dependência toxicológica deve ser realizado sempre que o réu se declare viciado ou quando a tal respeito houver fundadas suspeitas, aplicando‑se a todas as modalidades relacionadas com infrações de tóxicos, mesmo ao crime de tráfico, e que, assim, o v. acórdão recorrido diverge das decisões de outros Tribunais do País, inclusive do Colendo Supremo Tribunal Federal, bem como quanto à desclassificação do delito para o art. 16, da Lei 6.368/76, eis que a condenação por tráfico foi baseada apenas em indícios de que a droga se destinava a terceiros, quando outro Pretório entende ser necessária prova concreta da mercância.

Contra‑razões às fls. 321/328 dos autos. 

Estes, em síntese, os fatos."

A douta Subprocuradoria‑Geral da República se pronunciou pelo não conhecimento do recurso.

É o relatório.

V 0 T 0

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Nos limites da via abraçada em favor do réu, não há como admitir‑se o alegado cerceamento de defesa.

O MM. Juiz de primeira instância afastou essa nulidade na sentença com os seguintes fundamentos:

"Referente ao primeiro, de antemão assinalo que, não era caso de instauração de incidente de insanidade, pois que, não havendo dúvida razoável sobre a sanidade mental do réu, não está o julgador obrigado a determinar que ele seja submetido a exame médico para comprovação da sua integridade mental.

No mais, materialidade comprovada no laudo de fls. 87, tirando‑se dele que o entorpecente apreendida era maconha. 

Também, sem controvérsia que a droga era do réu, mesmo porque, nas duas oportunidades que falou, na polícia (fls. 08/09) e em juízo (fls. 55/56), admitiu isso, o que encontrou abrigo no contexto probatório,

Ressaltou, porém que a erva destinava‑se ao seu exclusivo uso.

Tal versão, embora respaldada pelas testemunhas da defesa, especialmente por Doralice Aparecida Godoy (fls. 119/121), Lizete Carvalho Lippe Teixeira (fls. 122/124), Janaina Lippe Teixeira (fls. 125/126) e José Batista de Lima Cezar (fls. 127/128), sendo a Lizete e Janaina, respectivamente, esposa e filha do réu, não se harmoniza com as circunstâncias da prisão. 

É que, de acordo com o relato de Fábio Alexandre Alves Faria (fls. 103/104, com repetição a fls. 136/137), policial da DISE, este departamento vinha recebendo informações de que o acusado. conhecido por "Jair Bita ", estava praticando tráfico em sua residência e bar, daí porque procedeu‑se “campanas” na residência, notando sistemática entrada e saída rápidas de pessoas, o que lhe causou suspeita, solicitando, então, mandado de busca, que cumprido, logrou encontrar e apreender a droga, armas, dinheiro e jóias.

Ainda relativo ao comércio clandestino, a testemunha João Carlos dos Santos (fls. 93/95), delegado de polícia, deixou assentada que há três anos exerce sua função nesta cidade, e, deste então, vem recebendo informação de que o acusado trafica, o que, na essência, entrosa com a fala do policial Cesar Eduardo Ferreira (fls. 96/97).

Assim, as reiteradas informações à policia, aliadas à apreensão de considerável quantidade de droga (aproximadamente 157,30 gramas ‑ fls. 14), dão a certeza de que a erva, ainda que não exclusivamente, destinava‑se ao comércio clandestino. Some a tudo a apreensão de igualmente considerável quantia de dinheiro e jóias que, mesmo não extremada a ligação à venda de entorpecentes, fornece razoável indício do liame.

Friso que, mesmo sendo usuário o agente, tal condição não exclui sua posição de traficante. " (fls. 169/171).

A simples alegação, pelo réu, de que usava drogas não obriga o juiz a determinar a realização do exame. Esse será ou não deferido mediante apreciação do julgador sobre sua necessidade, de acordo com o restante das provas produzidas no processo. A negativa à realização do exame, in casu, foi proferida em decisão devidamente fundamentada pelo juiz, que concluiu dispensável a perícia porque entendeu não ser o acusado dependente, tendo em vista o seu comportamento, seja nos depoimentos, seja no momento da prisão.

Nessas hipóteses, a jurisprudência da Augusta Corte tem se orientado pela inexistência do cerceamento de defesa, conforme se verifica nos seguintes precedentes:

"Habeas Corpus " ‑ Condenação do paciente a três anos de reclusão, como incurso no art. 12 da Lei no 6.368/76. Alegação de cerceamento de defesa, porque não determinado exame de dependência toxicológica. Improcedência. A circunstância de o réu declarar‑se viciado não leva, necessariamente, à obrigatoriedade de realização do exame, cabendo ao Juiz aferir, em cada caso, a sua necessidade. Reapreciaçâo de provas inviável em “habeas corpus". Somente em revisão criminal seria possível reexame de conjunto de provas considerado na sentença condenatória e no acórdão que a confirmou. Fixação das penas no mínimo legal. "Habeas Corpus " indeferido (STF ‑ HC 69.733‑0/130 ‑ Rel. Néri da Silveira ‑ JSTF ‑ Lex 179/317). (Leis penais especiais e sua interpretação jurisprudencial / Alberto Silva Franco... [et al.]. – 5ª ed., rev. e amp. – 2ª Tir. ‑ São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 862).

"HABEAS‑CORPUS. TÓXICOS EXAME DE DEPENDÊNCIA TOXICOLÓGICA. NULIDADE DO ACÓRDÃO DE APELAÇÂO QUE DENEGOUA PERÍCIA. INEXISTÊNCIA. PRECLUSÃO DA MATÉRIA.

1. A necessidade do exame pericial de dependência toxicológica não se restringe a declaração de viciado ao acusado, mas deve esta se coadunar com outros elementos de convicção durante a instrução probatória a justificá‑la.

2. Nulidade do acórdão de apelação que negou a perícia. Inexistência, porque tardia a irresignação. A matéria restou preclusa, pois o momento adequado para a diligencia e aquele imediatamente posterior a declaração do réu de que era dependente do uso de substancia entorpecente.

Habeas‑corpus indeferido. "

(HC 73.305/RJ, STF, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU de 19/04/96).

"HABEAS CORPUS - TRÁFICO DE ENTORPECENTES ‑ DEPENDENCIA TOXICOLÓGICA EXAME PERICIAL SUJEITO A DISCRIÇÃO JUDICIAL ‑ RECUSA DEVIDAMENTE MOTIVADA ‑ PEDIDO INDEFERIDO.

‑ A autoridade judiciária pode dispensar o exame de dependência toxicológica desde que justifique, fundamentadamente, as razões pelas quais considera dispensável a realização dessa diligência pericial.

‑ Essa perícia médico‑legal somente será necessária ‑ sempre ressalvada a possibilidade de deliberação judicial em contrario, desde que adequadamente motivada ‑ quando:

(a) houver dúvida quanto a integridade do poder de autodeterminação do réu ou

(b) existir evidência de que o comportamento delituoso ocorreu em virtude da dependência do réu ao uso de substancia entorpecente. "

(HC 70.268/MG, STF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 17/06/94).

Além disso, deve‑se considerar que, em se tratando de juízo formulado com base nos elementos probatórios dos autos, a sua alteração ensejaria um exame acurado das provas, o que não se admite em sede de recurso especial (Súmula 07/STJ).

Quanto ao tópico seguinte, o art. 12 da Lei 6.368/76 é tipo misto  alternativo. A narrativa se ajusta ao que está entre as formas elencadas. Isto é óbvio. Além do mais, a referida figura delitiva não exige especial fim de agir, digamos, da mercancia ou da traficância. É um tipo congruente (cfe. MIR PUIG, MAURACH/ZIPF e G. JAKOBS) ou congruente simétrico cfe, taxionomia de E. R. ZAFFARONI). O tipo subjetivo ge realiza tão só com o dolo (dolus naturalis ou avalorado). Nas figuras "adquirir, guardar" ou "trazer consigo", basta não haja a finalidade do exclusivo uso próprio. Já. o tipo desenhado no art. 16, delictuiu sui generis em relação ao do art. 12, é que se mostra incongruente ou congruente assimétrico, exigindo o dolo mais o propósito do "exclusivo uso próprio”.

Pois bem, o réu foi detido com 157 gramas de cannabis sativa. Não há qualquer indicativo sério ou relevante de que agiu com a finalidade de "exclusivo uso próprio". Pelo contrário, pois, conforme reconhecido no acórdão recorrido, elementos outros corroboram a prática, pelo réu, do comércio de entorpecentes. Leia‑se:

"Fumante de maconha ele pode ser, como admitiu tanto na polícia como em Juízo, fato confirmado por testemunha. Mas também é traficante, não sendo excludentes as qualificaçóes de usuário e mercador, ao contrário, sendo até comum que de consumidor alguém passe ao tráfico.

A quantidade do tóxico indica o destino comercial. Mas há mais, em termos de demonstração do tráfico. Os fidedignos testigos policiais, entre os quais Fábio Alexandre, que participou da diligência que culminou na apreensão do tóxico, incluindo também o delegado de polícia João Carlos dos Santos e o tenente César Eduardo Ferreira, deram conta da existência de denúncias anônimas apontando o réu como traficante, bem como dos indícios que normalmente revelam o comércio ilícito, tais com grande movimentação de pessoas na residência do apelante e de conhecidas usuários de drogas no seu estabelecimento. " (fls. 254/255).

Cumpre, ainda, asseverar que a condição de usuário não desqualifica a imputação.

Ademais, não se poderia mesmo conhecer do apelo pois, conforme salientado pelo ilustre representante do Ministério Público Federal, não se demonstrou o dissídio nos moldes preconizados no art. 255 do RISTJ. Colho, nesse sentido, excerto do parecer:

“Quanto, ao segundo ponto da irresignação, sustenta, o recorrente, que o v. acórdão recorrido, ao inadmitir a desclassificação da conduta imputada ao réu, para o tipo previsto no art. 16, da Lei ele regência, considerou caracterizado o tráfico com base em meros indícios, dissentindo do entendimento acerca da matéria sufragada pelo Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, na Apelação criminal nº 370/82, cujo acórdão foi publicado na Revista dos Tribunais nº 570/361‑4, do qual merece reproduzido o seguinte excerto, sendo que os destaques foram feitos pelo próprio recorrente (fls. 303/304):

"A prova da traficância, por tais razões, deve ser cumpridamente feita pelo órgão acusador. Não bastam indícios e presunções, como nos casos de simples uso da substância entorpecente. Mas a demonstração clara de que o acusado dedica‑se à traficância na exemplificação feita pelo art. 12 da Lei 6.368/76”... Verifica‑se, por outro lado, que em poder de Ney Gonçalves Azevedo, isto é, dentro de sua mala, em seu quarto de dormir, foram encontrados um volume contendo 245g de Canabis Sativa e um cachimbo, prova irrefutável de que fazia uso desse entorpecente... "

Não há, também, neste caso, a Prova da traficância, pois que a regular quantidade de tóxico encontrada, suficiente para fazer vários cigarros, 1g para cada ‘fininho', não implica, só por isso, dizer‑se que a sua atuação estaria voltada para o comércio daquela substância. `A apreensão de considerável quantidade do tóxico, por si só, não basta para o reconhecimento da traficância...’”

Segundo o excerto ora transcrito, o v. aresto indicado para confronto não considerou provada a traficância porque apenas a quantidade de tóxico apreendida não era suficiente a tanto, devendo haver outros elementos capazes de evidenciar sua destinação a terceiros.

No caso sob exame, confira‑se o que o julgado recorrido considerou como sérios indícios para ter como caracterizado o tráfico:

“A pretensão do apelante, em relação ao entorpecente, é de se ver condenado por guardar consigo para uso próprio, e não pelo tráfico.

Fumante de maconha ele pode ser, como admitiu tanto na polícia como em Juízo, fato confirmado por testemunha. Mas também é traficante, não sendo excludentes as qualificações de usuário e mercador, ao contrário, sendo até comum que de consumidor alguém passe ao tráfico.

A quantidade do tóxico indica o destino comercial. Mas há mais, em termos de demonstração do tráfico. Os fidedignos testigos policiais, entre os quais Fábio Alexandre, que participou da diligência que culminou na apreensão do tóxico, incluindo também o delegado de polícia João Carlos dos Santos e o tenente César Eduardo Ferreira, deram conta da existência de denúncias anônimas apontando o réu como traficante, bem como dos indícios que normalmente revelam o comércio ilícito, tais com grande movimentação de pessoas na residência do apelante e de conhecidos usuários de drogas no seu estabelecimento.
Incabível desacreditar os depoimentos dos policiais. Aliás, quanto a eles especificamente nada se demonstrou. ... (Nosso o destaque).

Assim, além da expressiva quantidade de droga em poder do acusado que, "por si só. é suficiente para configurar o intuito de traficar, somente afastado quando o elemento 'para uso próprio " encontra respaldo na prova dos autos " (STJ REsp nº 195495/PR, Relator p/acórdão Min. Félix Fischer, DJ de 12.04.99, pág. 187), o acórdão apontou outros indícios sérios, recolhidos do caderno processual, para caracterizar a ocorrência do tráfico, como a existência de denúncias anônimas apontando o réu como traficante, bem como a grande movimentacão de pessoas na residência do apelante e de conhecidos usuários de drogas no seu estabelecimento.
Esses outros indícios sérios de mercância ‑ não apenas meras presunções ‑ não foram vislumbrados nos autos pelo julgado indicado para confronto, que somente se referiu à quantidade de droga e a um cachimbo encontrado entre os pertences do réu, a indicar que a substância se destinava exclusivamente ao uso.

Tais particularidades diferenciam os casos submetidos a julgamento, não se justificando a aplicaçào do acórdão paradigma.

Se as situações fáticas não guardam semelhança, nio se autoriza dizer que as decisões foram distintas a respeito da mesma matéria, pelo que não configurado o dissídio jurisprudencial. " (fls. 486/488).




Voto, pois, pelo não conhecimento do recurso.


Como se vê, exsurge o dissídio jurisprudência em virtude da prolação do julgado da Corte recorrida.

2.2 – Comparação Analítica


Para o julgado impugnado:

“A quantidade de droga apreendida, por si só, não é indicativa de tráfico. É compatível com estocagem para uso próprio”.


Diversamente, decidiu o acórdão paradigma:

“Assim, além da expressiva quantidade de droga em poder do acusado que, por si só. é suficiente para configurar o intuito de traficar, somente afastado quando o elemento 'para uso próprio " encontra respaldo na prova dos autos " (STJ REsp nº 195495/PR, Relator p/acórdão Min. Félix Fischer, DJ de 12.04.99, pág. 187), o acórdão apontou outros indícios sérios, recolhidos do caderno processual, para caracterizar a ocorrência do tráfico, como a existência de denúncias anônimas apontando o réu como traficante, bem como a grande movimentacão de pessoas na residência do apelante e de conhecidos usuários de drogas no seu estabelecimento”.

Como se vê, as duas situações são idênticas. Nos dois acórdãos questionou-se se a quantidade expressiva de entorpecente apreendida com o agente bastava pra configurar o crime de tráfico de entorpecentes. A E. Corte Estadual sustentou que não, com a seguinte fundamentação: “A quantidade de droga apreendida, por si só, não é indicativa de tráfico”, em uma situação em que foram apreendidos duzentos e cinqüenta gramas de maconha; enquanto o C. Tribunal Superior afirmou o contrário, nos seguintes termos: “... além da expressiva quantidade de entorpecentes apreendida em poder do acusado que, por si só, é suficiente para configurar o injusto de traficar ...”, em um processo em que se apreendeu cento e cinqüenta e sete gramas da mesma droga espúria. Por seu acerto, deve prevalecer o posicionamento adotado pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça.

3 – O artigo 18, inciso IV, da Lei nº 6.368/76

3.1 – Negativa De Vigência De Lei Federal


Inescondível que o v. acórdão recorrido, ao afastar a incidência do art. 18, IV, da Lei nº 6.368/76, por ser o Recorrido um detento, negou-lhe vigência.


Tal lei federal é assim redigida: 

"Art. 18 As penas dos crimes definidos nesta Lei serão aumentadas de um terço a dois terços: (grifamos)

...

IV – se qualquer dos atos de preparação, execução ou consumação ocorrer nas imediações ou no interior de estabelecimento de ensino ou hospitalar, de sedes de entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas ou beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de estabelecimentos penais, ou de recintos onde se realizem espetáculos ou diversões de qualquer natureza, sem prejuízo da interdição do estabelecimento ou do local.” (grifamos)


Essa lei federal ao estabelecer a causa de aumento de pena, por ter sido a conduta criminosa praticada no interior, dentre outros, de estabelecimento penal, é por demais clara e precisa.  Como destacado, se aplica a todos os “crimes definidos nesta Lei”.


O art. 18, IV, da Lei 6.368/76, por sua vez, não faz nenhuma distinção entre o agente criminoso estar ou não cumprindo pena, bastando para configurar a causa de aumento se qualquer dos atos de preparação, execução ou consumação ocorrer nas imediações ou no interior de estabelecimentos penais.  


Como é cediço, onde o legislador não distingue, não cabe ao intérprete fazê-lo. 


Do mesmo modo, incorreta é a interpretação de que o inciso IV do art. 18 visa, unicamente, evitar o tráfico para dentro da cadeia. Como explica VICENTE GRECO FILHO, 


“Para a incidência da majorante, evidentemente há necessidade de que o agente saiba que está nas imediações ou no interior de um dos estabelecimentos enumerados, mas não exige a lei que esse estabelecimento seja especialmente visado pelo delinqüente. Basta a proximidade física e o conhecimento dessa proximidade” (cf. Tóxicos, Prevenção – Repressão, São Paulo, Ed. Saraiva, 1987, 5ª ed., p. 129).


De fato, “aplica-se ao presidiário que comete o crime de tráfico de entorpecente no interior de estabelecimento penal a qualificadora do art. 18, IV, da Lei nº 6.368/76”, como já reconhecido pelo Colendo SUPREMO TRIUBNAL FEDERAL (HC Nº 72.932-1 – Rel. Min. CARLOS VELLOSO – DJU 23.02.1996 – p. 3.624).


Além disso, o desvalor da conduta do presidiário que trafica ou porta entorpecente no interior ou nas imediações do estabelecimento penal, “data vênia”, é muito mais acentuado em relação ao terceiro, pela aglomeração de pessoas que ali existe. Os locais enumerados nesse dispositivo legal são visados pelos traficantes em virtude da reunião de pessoas, fazendo com que o perigo à saúde pública seja maior.


Note-se que o preso, ainda mais o reincidente, conhece muito bem o mundo da criminalidade.


Afastando a causa especial de aumento, porque o agente era presidiário, a douta Corta Estadual negou vigência ao artigo 18, inciso IV, da Lei nº 6.368/76.

3.2 – Dissídio Jurisprudencial

3.1 – Acórdão Paradigma


A Colenda Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, julgando o HABEAS CORPUS Nº 38.499 – MG, em 22 de fevereiro de 2005, em acórdão relatado pelo Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA publicado no DJ em 04/04/2005, p. 331, e na Revista Eletrônica de Jurisprudência, que se apresenta como paradigma (cópia autenticada em anexo), assim decidiu sobre o tema:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILEGAL DE DROGAS EM ESTABELECIMENTO PRISIONAL PRATICADO POR INTERNO. INCIDÊNCIA DA CAUSA DE AUMENTO PREVISTA NO ART. 18, INC. IV, DA LEI Nº 6.368/76. INEXISTÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA.

1. Conforme pacífico entendimento jurisprudencial desta Corte e do Supremo Tribunal Federal, aplica-se ao presidiário que comete o crime de tráfico ilícito de entorpecentes no interior do estabelecimento prisional a causa de aumento prevista no art. 18, inc. IV, da Lei 6.268/76.

2. Constrangimento ilegal inexistente.

3. Ordem denegada.


Eis na íntegra o v. acórdão:

Trata-se de habeas corpus, sem pedido de liminar, impetrado em favor de DIONE APARECIDO DOS SANTOS – condenado pela prática do crime previsto no art. 12 c⁄c o art. 18, inc. IV, ambos da Lei 6.368⁄76, à pena de 2 (dois) anos de reclusão, em regime integralmente fechado, pela tentativa de tráfico ilícito de entorpecente (crack) dentro do estabelecimento penal onde cumpria pena (fls. 11⁄22) – impugnando acórdão proferido pela Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, que negou provimento ao recurso de apelação interposto pela defesa (fls. 32⁄37). 

Insurge-se a impetrante, em síntese, contra a majoração da condenação por força do disposto no art. 18, inc. IV, da Lei 6.368⁄76, sustentando sua inaplicabilidade quando o sujeito ativo encontra-se internado no próprio estabelecimento prisional, integrando a massa carcerária. 

As informações requisitadas foram prestadas pela autoridade apontada como coatora (fl. 44) e vieram acompanhadas da documentação necessária à instrução deste writ (fls. 45⁄50). 

O Ministério Público Federal, por meio do parecer exarado pelo Subprocurador-Geral da República HENRIQUE FAGUNDES FILHO, opinou pela denegação da ordem (fls. 52⁄55).

É o relatório.  

VOTO

 

MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA (Relator):  

A tese defendida pelo impetrante não tem como prosperar, tendo em vista que o magistério jurisprudencial desta Corte firmou-se no sentido de que, "(...) Para a incidência da causa de aumento prevista no art. 18, IV, da Lei nº 6.368⁄76, in casu, delito cometido dentro de estabelecimento penal, pouco importa que o crime tenha sido praticado por agente que esteja em liberdade ou por preso" (RESP 604.117⁄MG, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ 1º⁄7⁄2004, p. 270).

De fato, várias são as decisões deste Colegiado consignando que "(...) A causa de aumento de pena prevista no inc. IV do art. 18 da Lei n.º 6.368⁄76 incide sempre que quaisquer dos crimes referidos pela Lei Antitóxicos seja cometido nos lugares ali relacionados, não importando se o agente do crime é custodiado, ou não, pela instituição carcerária" (RESP 283.679⁄SP, Rel. Min. GILSON DIPP, DJ 5⁄8⁄2002, p. 373).

Por sua vez, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal também firmou-se no sentido de que "(...) Aplica-se ao presidiário que comete o crime de tráfico de entorpecentes no interior do estabelecimento penal a qualificadora do art. 18, IV, da Lei 6.268⁄76" (HC 72.932⁄SP, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, DJ 23⁄2⁄1996, p. 3.624).

Pelo exposto, ausente o alegado constrangimento ilegal, denego a ordem impetrada.

É como voto.
 


No mesmo sentido:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 12 DA LEI Nº 6.368/76. AUMENTO DO ART. 18, INCISO IV, DA LEI Nº 6.368/76. DELITO PRATICADO POR PRESIDIÁRIO DENTRO DE ESTABELECIMENTO PENAL.

Para a incidência da causa de aumento prevista no art. 18, inciso IV, da Lei nº 6.368/76, in casu, delito cometido dentro de estabelecimento penal,  pouco importa que o crime tenha sido praticado por agente que esteja em liberdade ou por preso (Precedentes do Pretório Excelso e do STJ).

Recurso provido.

(REsp 662.779/MG, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 12.04.2005, DJ 06.06.2005 p. 365)

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



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



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



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



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



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



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



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



Recurso provido nos termos do voto do relator. (Recurso Especial nº 283679 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 06/06/2002, D.J.U. de 05/08/2002, p. 373, REVJMG 161/783).

  EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS". TRAFICO DE  ENTORPECENTES.  CRIME PRATICADO  NO  INTERIOR  DE ESTABELECIMENTO PENAL. QUALIFICADORA DO ART. 18, IV, DA LEI 6.368/76.

            I.  -  Aplica-se ao  presidiário  que comete  o  crime de trafico  de  entorpecentes  no interior  do  estabelecimento  penal a qualificadora do art. 18, IV, da Lei 6.268/76.

            II. - H.C. indeferido. (STF - HC 72932 – SP, 2ª Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 05/12/1995, D.J.U. de 23/02/2996, p. 03624).


3.2 – Comparação Analítica


Para o aresto impugnado:

“Não se provê o apelo da Justiça Pública quando pretende o reconhecimento da causa especial de aumento prevista no artigo 18, inc. IV da Lei nº 6.368/76. Como bem observou o ilustre magistrado não há como aplicá‑la a deten​tos. Destina‑se a pessoas estranhas à massa carcerária. É que não há como os detentos cometerem o crime de porte de en​torpecente, a vingar entendimento diverso, que não na forma qualificada. Não tem escolha de modo que a prática qualificada não decorre de dolo especial, mas necessariamente apenas de sua condição. O que o inciso IV do art. 18 visa a evitar especi​almente é o tráfico de entorpecente para dentro da cadeia e a prática de crime em local de ajuntamento de pessoas. Pois o apelante, confesso, aliás, tinha a droga escondida para uso próprio, como o teria guardado alguém fora do cárcere. Não procurou as imediações de local proibido dolosamente. Sim​plesmente quis alimentar seu hábito e estava já detido. Não precisou de dolo especial ou sequer de se mover para tanto. O preço da conduta deve ser o mesmo do que para quem está fo​ra da cadeia. Nesse sentido farta jurisprudência. Em que pese, portanto, escudar‑se a nobre Promotora de Justiça também em precedentes jurisprudenciais, adota‑se o entendimento contrário”.


Já para o acórdão paradigma:


“De fato, várias são as decisões deste Colegiado consignando que "(...) A causa de aumento de pena prevista no inc. IV do art. 18 da Lei n.º 6.368⁄76 incide sempre que quaisquer dos crimes referidos pela Lei Antitóxicos seja cometido nos lugares ali relacionados, não importando se o agente do crime é custodiado, ou não, pela instituição carcerária" (RESP 283.679⁄SP, Rel. Min. GILSON DIPP, DJ 5⁄8⁄2002, p. 373).


Por sua vez, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal também firmou-se no sentido de que "(...) Aplica-se ao presidiário que comete o crime de tráfico de entorpecentes no interior do estabelecimento penal a qualificadora do art. 18, IV, da Lei 6.268⁄76" (HC 72.932⁄SP, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, DJ 23⁄2⁄1996, p. 3.624)”.


Como se vê, a situação tratada nos dois julgados é semelhante. Discutiu-se a possibilidade do presidiário responder pela causa especial de aumento do artigo 18, inciso IV, da Lei nº 6.368/76. As conclusões, no entanto, foram díspares. A decisão colegiada da Corte Estadual negou essa hipótese legal, asseverando, em síntese, que o dispositivo legal em comento destina-se à pessoas estranhas à massa carcerária (fls. 146); enquanto que o julgado do Tribunal Superior deixou assentado que “A causa de aumento de pena prevista no inc. IV do art. 18 da Lei n.º 6.368⁄76 incide sempre que quaisquer dos crimes referidos pela Lei Antitóxicos seja cometido nos lugares ali relacionados, não importando se o agente do crime é custodiado, ou não, pela instituição carcerária”. Por seu acerto, deve prevalecer nos autos este último posicionamento do C. Superior Tribunal de Justiça.

4 – pedido de reforma


Diante do exposto, demonstradas a negativa de vigência de lei federal e a divergência jurisprudencial, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo o deferimento do processamento do presente recurso especial pela E. Presidência da Seção Criminal e a remessa dos autos ao Colendo Superior Tribunal de Justiça, para conhecimento e provimento, nas duas teses apresentadas, condenando-se o recorrido Jucelino Carlos da Silva como incurso nas penas do artigo 12, caput, c.c. o artigo 18, inciso IV, ambos da Lei nº 6.368/76.


São Paulo, 11 de maio de 2006.

Maria Aparecida Berti Cunha

Procuradora de Justiça

Jorge Assaf Maluly

Promotor de Justiça designado
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