2.2.7 ENTORPECENTE

APELACAO CRIMINAL N° 7.779

PARECER N° 411/86 — PJ-14

EMENTA: Toéxico. Uso por presidiario.
Pequena quantidade. Testemunho de Agentes
Penitenciarios. Confissao.

— A inexigibilidade de conduta diversa,
elemento excludente da culpabilidade, s6 cons-
titui causa dirimente quando o usuario é reco-
nhecidamente dependente e se encontra interna-
do em estabelecimento inadequado ao seu tra-
tamento, pois s6 através deste &€ que haveria
possibilidade de se inibir do vicio ou da depen-
déncia e, em conseqiiéncia, ser exigido dele
conduta adequada.

— A pequena quantidade da erva apreen-
dida nfo ¢ causa excludente do crime e tem co-
mo conseqiiéncia apenas a presungdo de
destinar-se ao uso.

-— Se ndo fosse valido o testemunho de
agentes penitenciarios, estariam eles impossi-
bilitados de efetivar prisao em flagrante quan-
do os fatos delituosos fossem somente por eles
presenciados; além do mais, tais depoimentos
foram corroborados pela confissdo do réu, tan-
to na fase inquisitorial quanto na judicial.

Por infragcdo ao artigo 16 c/c o 18, inciso 1V, da Lei n° 6.368/76
— Lei Antitoxicos — o apelante se viu condenado a doze meses de de-

tencao e multa.
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510 E. M. e Matos

Inconformado, recorreu, estribando suas razdes nos seguintes fa-
tos:

1. Pequena quantidade da erva — cannabis sativa linneu — en-
contrada em poder do apelante, apenas um grama, no interior do esta-
belecimento prisional onde se encontrava detido — Nucleo de. Cust6-
dia de Brasilia;

2. Condenagdo fundamentada em prova testemunhal advinda de
agentes penitenciarios — policiais.

PARECER

A quantidade da erva daninha apreendida — auto de fl. 12 e lau-
do de fl. 7 — nédo leva a atipicidade ou a qualquer excludente.

Inexiste ressalva sobre a quantidade de substincia entorpecente
apta ao crime; e, onde falta a distincdo, ao intérprete ndo compete
fazé-la. : :

Tal aspecto fatico ja foi bem examinado na sentenca — a fl.
46 —, nas contra-razdes recursais do Ministério Publico — fls. 56/57
— que se torna despiciente repeti-lo.

Quanto ao local onde o apelante se viu flagrado — interior de
presidio — a jurisprudéncia desta Eg. Turma se firmou no sentido de
ndo constituir crime o uso, naqueles lugares, de substincias entorpe-
centes, pelos detentos, pois a culpa é exclusivamente do Estado que
nio manteve a vigilancia devida.

- O fundamento juridico — inexigibilidade de conduta diversa —
tem, ainda, aparecido, nos diversos acordios, de forma divergente, em
sua coloca¢do dentro do instituto da Dogmatica Juridico-Penal.

Por entender o Ministério Publico que a questio é de ordem
publica, peco vénia para prequestionar a sua relevancia, através dos
argumentos a seguir expendidos:

1°) Na aplicagiio da lei penal, vigora, como regra, o principio da
territorialidade que, nos termos do artigo 5° do Coéd. Penal, faz inci-
dir a lei brasileira a todos os crimes cometidos no territorio nacional,
fisico ou juridico.

As excecdes decorrem das convengdes, tratados e regras de direito
internacional.

As imunidades existentes sdo atinentes a pessoas, diplomatas e
parlamentares e ndo a lugares, pois nem mesmo Os territérios das em-
baixadas sdo isentos, quando se sabe que as pessoas ndo portadoras de
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representacdo diplomatica estdo sujeitas a lei do nosso pais, se ali vie-
rem a cometer fatos tipicos.

Além do mais, o ndo considerar como a¢éo delituosa o uso de en-
torpecentes no interior dos presidios poderia levar a interpretagdes
analogicas de vez que, pelas mesmas razdes, o Estado deveria exercer
vigilancia impeditiva sobre todas as demais ag¢des incriminadas com
vistas a impedi-las.

Por exemplo, o homicidio que 14 viesse a ocorrer se sujeitaria a
mesma interpretacdo permissiva, diante do conhecido aforismo: ‘‘As
mesmas situacdes de fato devem comportar as mesmas situagdes
juridicas’’ ou, como expressou Magalhies Noronha, ‘‘E indcuo que se
aplique solugdes diversas a casos idénticos’’.

Dai a relevancia da questdo, determinada pelo interesse publico
da controvérsia.

2?) A omissdo caracterizadora da culpa in vigilando do Estado,
in casu, diante da sua reconhecida inoperancia, mormente em razio da
permissibilidade legal de os custodiados receberem suas visitas, proibi-
das de serem sujeitas a buscas em partes internas reconditas, onde, em
regra, se localizam as ervas proibidas, jamais pode ser causa compen-
satoria, principalmente porque, em Direito Penal, ndo ha compensa-
¢do de culpas, quanto mais de culpa com o dolo, este elemento subje-
tivo presente nos que fazem uso da droga proibida.

3%) Além do mais, o fato que tem propiciado o reconhecimento
da excludente, em decisdes outras, esta legalmente previsto, no inciso
IV do art. 18 da Lei Antitoxicos, exatamente como causa especial de
agravamento da pena, ou, mais tecnicamente, como circunstancia es-
pecial de aumento da pena.

Disto emerge n3o somente a negativa da norma como ainda a
pretoriana criagdo de entendimento em sentido antagénico a ela.

Por outro lado, as proprias decisdes desta Egrégia Turma, em ca-
sos analogos, ndo chegaram a uma conclusio consentanea.

No julgamento da Apelacdo de n® 7.277, cuja ementa fora publi-
cada no DJ de 14-4-86, pag. 5.569, reconheceu-se que o fato nio
constitui crime.

Da mesma forma, no julgamento do Recurso em Sentido Estrito
n? 665, com ementa publicada no DJ de 25-10-85, onde consta: nio
pode constituir crime.

Logo, em ambos incidiu, como fundamento juridico, uma exclu-
sdo de ilicitude, antijuridicidade ou criminalidade.
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Ja nas Apelacdes Criminais de n°s 6.861 e 7.178, ementas respec-
tivas nos DJs de 23-9-85 e 29-5-86, outra foi a excludente reconhecida,
a da culpabilidade, uma vez que o fundamento absolut6ério admitido
foi a inexigibilidade de conduta diversa e esta dirimente ¢ causa exclu-
dente da culpabilidade.

Este elemento do crime ou, como querem alguns doutrinadores,
pressuposto de aplicagdo da pena, € hoje tido como reprovabilidade
ou censurabilidade da conduta, ndo a havendo, a culpabilidade, quan-
do o agente delituoso age sem a potencial consciéncia da ilicitude ou
quando ndo lhe é possivel a exigibilidade de conduta diversa, como
elementos necessarios a culpabilidade pois a ela pertencentes.

Resta verificar em que circunstincias faticas pode, no caso em
aprego, ser reconhecida a inexigibilidade de conduta diversa como cau-
sa excludente do referido elemento da culpabilidade, o que leva a
exclusdo desta.

Nos casos de uso de substancias entorpecentes ou que causem de-
pendéncia, por presidiarios, nos lindes dos presidios, a aplicacdo da
“‘dirimente’’ citada se justifica s6 quando o usuario for comprovada-
mente dependente da droga.

Isto porque o agente, nessas circunstancias, deveria ser encami-
nhado ao regime de interna¢do hospitalar ou ao tratamento clinico
adequado extra-hospitalar, nos moldes do previsto no artigo 9° e nos
termos do artigo 10 da Lei n® 6.368/76.

Se assim ndo for procedido, ou seja, se o Estado destinar o
agente dependente para local inadequado, a forg¢a do vicio ou da de-
pendéncia, ndo inibida por falta de tratamento apropriado, o levara
fatalmente ao incontrolavel impulso de rogar pela droga, adquiri-la e
usa-la no seu confinamento.

Ai sim, emergeria a falta de culpabilidade porque inexistiriam
condicdes para ser exigido do detento dependente um comportamento
diverso do que tivera.

No caso em pauta, o exame toxicoldgico clinico do apelante foi
normal — fl. 35 — e o proprio confessou ‘‘que ndo tem problemas
quando nio fuma maconha, nada sentindo de anormal, pelo que se vé
niao ser dependente da maconha’’ (fl. 37, verso — no interrogat6rio).

Logo, se o apelante ndo é viciado e nem dependente, sem proble-
mas quando da absteng¢do do uso de entorpecentes, a ele seria exigido
comportamento de acordo com a norma ou com o direito, e ndo diver-
SO.
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Assim, n3o pode incidir, in casu, a inexigibilidade de conduta di-
versa como excludentes do mencionado elemento da culpabilidade.
Quanto & alegagdo de que a condenagdo proveio do testemunho

policial, ¢ irrelevante, diante das confissdes do apelante, na fase inqui-
sitorial e na judicial.

Se os depoimentos de agentes policiais ndo possuissem validade
probatoria, os réus jamais poderiam ser presos se aqueles fossem as
Unicas testemunhas presentes ao flagrante.

Diante do exposto, a conclusdo é no sentido de ser denegado pro-
vimento ao recurso, tempestivamente interposto.

Brasilia, 16 de junho de 1986 — Everards Mota e Matos, Procu-
rador de Justiga.
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