
 
 

 

EDcl no HABEAS CORPUS Nº 406.430 - SP (2017/0159906-8)
  

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
EMBARGANTE : ROBERTO DE AGUIAR KARAN 
ADVOGADOS : JOSÉ MÁRCIO DE C ALMEIDA JÚNIOR  - SP228644 
   BRUNO SCHOUERI DE CORDEIRO  - SP238953 
EMBARGADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

EMENTA

PENAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO HABEAS CORPUS. 
INCONSTITUCIONALIDADE DO PRECEITO SECUNDÁRIO DO ART. 
273, § 1º-B, DO CÓDIGO PENAL. APLICAÇÃO DA PENA CABÍVEL 
PARA O CRIME DE TRÁFICO DE DROGAS. DELITO PRATICADO NA 
VIGÊNCIA DA LEI N. 6.368/1976. CONTRADIÇÃO SANADA. 
EMBARGOS ACOLHIDOS. 
1. A teor do art. 619 do Código de Processo Penal, os embargos de declaração  
destinam-se a suprir omissão, afastar obscuridade ou eliminar contradição ou 
ambiguidade existentes no julgado. 
2. No julgamento da Arguição de Inconstitucionalidade no HC 239.363/PR, a 
Corte Especial deste Superior Tribunal de Justiça reconheceu a 
inconstitucionalidade do preceito secundário do tipo penal no art. 273, § 1º-B, do 
Código Penal, por violação dos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade. 
Diante disso, restou pacificado no âmbito da Terceira Seção ser cabível, na 
hipótese, o preceito secundário insculpido no art. 33 da Lei n. 11.343/2006. 
Precedentes.
3. No caso, porém, a pena deve ser aplicada nos patamares definidos no vetusto 
art. 12 da Lei n. 6.368/1976, por se tratar da legislação de drogas vigente à época 
dos fatos apurados nos autos, praticados em 30/4/2003. Precedentes.
4. Descabe falar em omissão quanto à minorante do crime de tráfico de drogas, 
pois "aplicado o preceito secundário da Lei n. 6.368/76 para dosar a pena, 
descabida a aplicação do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, porquanto é vedada a 
combinação de leis, conforme recurso especial repetitivo 1.117.068/PR" (AgRg 
no AREsp 571.532/PR, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA 
TURMA, julgado em 22/9/2016, DJe 5/10/2016).
5. Embargos de declaração acolhidos tão somente para sanar contradição no 
julgado e determinar que o Tribunal de origem proceda à nova dosimetria da pena 
imposta ao paciente pela prática do delito do art. 273, § 1º-B, I, do Código Penal, 
com a aplicação do preceito secundário do art. 12 da Lei n. 6.367/1976, ficando 
mantido, no mais, o teor do acórdão embargado.

 

  

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, acolher 
os embargos, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. 

Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo 
Soares da Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 
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Brasília (DF), 06 de março de 2018 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS 
Relator
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RELATÓRIO

EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Trata-se de embargos de declaração opostos por ROBERTO DE AGUIAR  
KARAN contra o acórdão desta Quinta Turma, que, à unanimidade de votos, não conheceu do 
writ, mas concedeu a ordem, de ofício, nos termos da seguinte ementa:

"PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INCONSTITUCIONALIDADE  DO PRECEITO SECUNDÁRIO DO ART. 
273, § 1º-B, DO CÓDIGO PENAL. APLICAÇÃO DA PENA CABÍVEL 
PARA O CRIME DE TRÁFICO DE DROGAS. WRIT NÃO CONHECIDO 
E ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 
1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no 
sentido de que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente 
previsto, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando 
constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.
2. No julgamento da Arguição de Inconstitucionalidade no HC 239.363/PR, 
a Corte Especial deste Superior Tribunal de Justiça reconheceu a 
inconstitucionalidade do preceito secundário do tipo penal no art. 273, § 
1º-B, do Código Penal, por violação dos princípios da proporcionalidade e 
da razoabilidade. Diante disso, restou pacificado no âmbito da Terceira 
Seção ser cabível, na hipótese, o preceito secundário insculpido no art. 33 
da Lei n. 11.343/2006. Precedentes.
3. Writ não conhecido. Habeas corpus concedido, de ofício, para 
determinar que o Tribunal de origem proceda à nova dosimetria da pena 
imposta ao paciente pela prática do delito do art. 273, § 1º-B, I, do Código 
Penal, com a aplicação do preceito secundário do art. 33 da Lei n. 
11.343/2006 e, ainda, suspender os efeitos do acórdão exarado na Apelação 
Criminal n. 0706157-27.2004.8.26.0577, até que se seja proferida a nova 
decisão" (e-STJ, fl. 279).

Nos aclaratórios, o embargante sustenta, em síntese, que: a) "não obstante tenha 
determinado que a nova dosimetria da pena deva ser feita pelo Tribunal de origem, o v. acórdão 
embargado já definiu, de antemão, a sanção que deverá ser aplicada ao paciente (a do art. 33 da 
Lei nº 11.343/06), em clara usurpação de competência, com a devida licença"; b) "se um novo 
julgamento deverá ser realizado pelo órgão judicial de segunda instância (no caso, o Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo), compete ao tribunal que procederá ao novo julgamento eleger, 
segundo a sua jurisprudência, o preceito secundário que entender melhor adequado ao fato"; c) 
"impunha ao v. acórdão embargado, então, discorrer sobre a possibilidade de concessão da 
minorante prevista no art. 33, § 4º, da Lei de Drogas"; d) "conforme já decidido no âmbito desse 
Colendo Sodalício, não há óbice algum à aplicação da causa de diminuição de pena contemplada 
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no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, desde que preenchidos os requisitos legais, evidentemente"; 
e) "ao estabelecer o preceito secundário que deverá ser imposto ao paciente (no caso, o do 
tráfico de drogas previsto no art. 33 da Lei 11.3433/06), o v. acórdão deixou de se atentar para o 
tempo do crime e para a legislação vigente à época, incorrendo, com isso, com o devido respeito, 
em omissão" (e-STJ, fls. 289-296).

Pugna, ao final, pelo acolhimento dos embargos de declaração, com o fim de 
sanar as apontadas omissões e contradições do julgado.

É o relatório.
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VOTO

EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

A teor do art. 619 do Código de Processo Penal, os embargos de declaração  
destinam-se  a  suprir  omissão,  afastar obscuridade ou eliminar contradição ou ambiguidade 
existentes no julgado. 

No que tange à alegada contradição na definição do preceito secundário a ser 
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aplicado, no julgamento da Arguição de Inconstitucionalidade no HC 239.363/PR, a Corte 
Especial deste Superior Tribunal de Justiça reconheceu a inconstitucionalidade do preceito 
secundário do tipo penal no art. 273, § 1º-B, do Código Penal, por violação dos princípios da 
proporcionalidade e da razoabilidade. Em razão disso, restou pacificado no âmbito da Terceira 
Seção ser cabível, na hipótese, o preceito secundário insculpido no art. 33 da Lei n. 11.343/2006. 

Nesse sentido, estabelecem os seguintes precedentes:

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME 
PREVISTO NO ART. 273,  §  1º-B,  INCISO  V, DO CÓDIGO PENAL. 
INCONSTITUCIONALIDADE DO PRECEITO SECUNDÁRIO. 
APLICAÇÃO DA PENA PREVISTA NO ART. 33 DA LEI N. 
11.343/2006.   POSSIBILIDADE. INSURGÊNCIA  DESPROVIDA. 

1.  A  Corte Especial deste Superior Tribunal de Justiça, ao julgar a 

arguição de inconstitucionalidade  formulada  no HC n. 239.363/PR, 

declarou, por maioria,  a inconstitucionalidade do preceito secundário 

da norma do artigo 273, § 1º-B, inciso V, do Código Penal.

2.  Diante  dessa decisão, a Quinta e a Sexta Turmas deste Sodalício 

passaram  a determinar a aplicação do preceito secundário contido no 

artigo  33  da  Lei  n.  11.343/2006  aos  casos  em que o acusado é 

condenado  pelo  crime  previsto  no artigo 273, § 1º-B, do Estatuto 

Repressivo.
3. Agravo regimental desprovido" (AgRg no REsp 1637761/SP, Rel. 
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 25/4/2017, DJe 
5/5/2017, grifou-se).

"PENAL. AGRAVO  REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO 
PROVISÓRIA DE PENA. ART. 273, § 1º-B, I, DO CÓDIGO PENAL. 
PRECEITO SECUNDÁRIO. INCONSTITUCIONALIDADE. EFEITO 
REPRISTINATÓRIO. OBSERVÂNCIA AOS PRECEDENTES. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. AGRAVO 
REGIMENTAL NÃO PROVIDO.

1.  Embora a Corte estadual tenha, a par do acervo fático-probatório 

carreado  aos  autos,  formado  sua  convicção  pela  procedência da 

pretensão  punitiva  estatal,  diante  da  aptidão  da denúncia e de 

provas  acerca  da  autoria  e da materialidade do crime previsto no 

art. 273, § 1º-B, I, do Código Penal, perpetrado por diversas vezes, 

em  continuidade  delitiva, o Superior Tribunal de Justiça declarou, 

na   Arguição  de  Inconstitucionalidade  no  HC  n.  239.363/PR,  a 

inconstitucionalidade    do    preceito   secundário   do   referido 

dispositivo,  por  ofensa ao princípio da proporcionalidade, devendo 

ser  dada  solução idêntica ao caso, em que o paciente foi condenado 

pela  prática do delito previsto no inciso I do art. 273, § 1º-B, do 

Código  Penal, com o afastamento do preceito secundário do artigo 

em questão e a aplicação da pena prevista no art. 33 da Lei n. 

11.343/2006. Precedentes.
2.  Mostra-se  viável,  assim,  a  pretendida  sustação  dos efeitos 
executivos  provisórios  da pena imposta no acórdão condenatório até que 
o recurso especial interposto nesta Corte Superior seja julgado, dada a 
grande possibilidade de êxito no pleito da defesa do paciente para  que  o  
Tribunal  a  quo  proceda à nova dosimetria da pena do recorrente,  com a 
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aplicação do preceito secundário previsto no art. 33 da Lei n. 11.343/2006.
3. Agravo regimental não provido.
(AgRg no HC 352.755/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, 
SEXTA TURMA, julgado em 5/5/2016, DJe 17/5/2016, grifou-se).

Porém, resta evidente a presença de contradição no julgado, já que a pena deve 
ser aplicada nos patamares definidos no vetusto art. 12 da Lei n. 6.368/1976, por se tratar da 
legislação de drogas vigente à época dos fatos apurados nos autos, praticados em 30/4/2003. 

A fim de corroborar tal conclusão, trago à baila os seguintes julgados:

"PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. 1. IMPETRAÇÃO 
SUBSTITUTIVA DO RECURSO PRÓPRIO. NÃO CABIMENTO. 2. 
NULIDADE DO JULGAMENTO DA APELAÇÃO. PAUTA PUBLICADA 
SEM OBSERVÂNCIA DE PRAZO REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE 
DE SUSTENTAÇÃO ORAL. NÃO COMPROVAÇÃO DE QUE HOUVE 
PRÉVIO REQUERIMENTO. 3. NULIDADE DO LAUDO PERICIAL. 
ÚNICO PERITO NÃO OFICIAL. PERÍCIA REALIZADA PELA 
UNICAMP E PELO IC. OBSERVÂNCIA AO ART. 159, § 1º, DO CPP. 
AUSÊNCIA DE NULIDADE. 4. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 
273, § 1º-B, DO CP. NECESSIDADE DE ADEQUAÇÃO 
PRINCIPIOLÓGICA. DECISÃO DA CORTE ESPECIAL. AI NO HC 
239.363/PR. APLICAÇÃO DO PRECEITO SECUNDÁRIO DO CRIME 
DE TRÁFICO. VIGENTE À ÉPOCA A LEI N. 6.368/1976 5. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO PARA 
FIXAR A PENA DE 3 ANOS EM REGIME ABERTO.
1. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal e as Turmas que 
compõem a Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, diante da 
utilização crescente e sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir a 
sua admissibilidade quando o ato ilegal for passível de impugnação pela via 
recursal própria, sem olvidar a possibilidade de concessão da ordem, de 
ofício, nos casos de flagrante ilegalidade.
2. Entende o impetrante que deve ser anulado o julgamento do recurso de 
apelação, em razão de ter sido publicada a pauta de julgamento sem 
observância dos prazos regimentais, impedindo o exercício do direito à 
sustentação oral. Contudo, o impetrante não fez prova de ter requerido 
previamente sua intimação para realização de sustentação oral, razão pela 
qual, eventual não observância dos prazos regimentais, não teve o condão 
de acarretar prejuízo ao paciente.
3. O Tribunal de origem assentou que a perícia foi realizada "pela Central 
Analítica do Instituto de Química da Universidade Estadual de Campinos, 
estando chancelado por três professores e pela gerente.
Trata-se de pessoas idôneas e de notável habilitação técnica". Dessa forma, 
não há se falar em perito único não oficial, mas em "pessoas idôneas, 
portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na área 
específica, dentre as que tiverem habilitação técnica relacionada com a 
natureza do exame", conforme disciplina o art.
159, § 1º, do Código de Processo Penal. Portanto, não há se falar em 
nulidade no ponto.

4. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento da 

Arguição de Inconstitucionalidade no Habeas Corpus n. 239.363/PR, 

julgado em 26/2/2015, considerou ser inconstitucional o preceito 

Documento: 1682803 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 12/03/2018 Página  7 de 4



 
 

 

secundário do art. 273, § 1º-B, do Código Penal. A fim de conferir à 

norma interpretação conforme a Constituição Federal, promoveu-se 

seu ajuste principiológico, substituindo seu preceito secundário pela 

pena prevista no art. 33 da Lei de Drogas. Contudo, cuidando-se de 

conduta praticada em 2004, deve incidir a pena prevista para o crime 

de tráfico pela Lei n. 6.368/1976.
5. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício, apenas para 
afastar o preceito secundário do art. 273, § 1º-B, do Código Penal, para 
fazer incidir a pena pelo crime de tráfico, de acordo com a Lei de Drogas 
vigente à época, ficando a pena fixada em 3 (três) anos de reclusão, em 
regime aberto, substituída por duas penas restritivas de direitos, a serem 
definidas pelo Juízo das Execuções Criminais.
(HC 265.912/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 8/11/2016, DJe 16/11/2016, grifou-se).

"PROCESSO PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. ABSOLVIÇÃO. 
IMPROPRIEDADE NA VIA ELEITA. INCONSTITUCIONALIDADE DO 
PRECEITO SECUNDÁRIO DO ART. 273, § 1º-B, DO CÓDIGO PENAL. 
APLICAÇÃO DA PENA CABÍVEL PARA O CRIME DE TRÁFICO DE 
DROGAS. WRIT NÃO CONHECIDO E ORDEM CONCEDIDA DE 
OFÍCIO. 1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram 
orientação no sentido de que não cabe habeas corpus substitutivo do 
recurso legalmente previsto, impondo-se o não conhecimento da 
impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante ilegalidade no 
ato judicial impugnado.
2. O habeas corpus não se presta para a apreciação de alegações que 
buscam a absolvição do paciente, em virtude da necessidade de 
revolvimento do conjunto fático-probatório, o que é inviável na via eleita.
3. Se as instâncias ordinárias, mediante valoração do acervo probatório 
produzido nos autos, entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor 
dos delitos descritos na exordial acusatória, a análise das alegações 
concernentes ao pleito de absolvição demandaria exame detido de provas, 
inviável em sede de writ.
4. No julgamento da Arguição de Inconstitucionalidade no HC 239.363/PR, 
a Corte Especial deste Superior Tribunal de Justiça reconheceu a 
inconstitucionalidade do preceito secundário do tipo penal no art. 273, § 
1º-B, do Código Penal, por violação dos princípios da proporcionalidade e 
da razoabilidade. Diante disso, restou pacificado no âmbito da Terceira 
Seção ser cabível, na hipótese, o preceito secundário insculpido no art. 33 
da Lei n. 11.343/2006. Precedentes.

5. Considerando a inconstitucionalidade do preceito secundário do 

tipo penal incriminador do art. 273, § 1º-B, I e V, do CP, deve ser 

restabelecida a sentença condenatória, que aplicou a pena nos 

patamares definidos no vetusto art. 12 da Lei n. 6.368/1976, por se 

tratar de legislação de drogas vigente à época dos fatos apurados nos 

autos.
6. Writ não conhecido. Habeas corpus concedido, de ofício, para 
restabelecer a sentença condenatória.
(HC 316.467/SP, de minha relatoria, QUINTA TURMA, julgado em 
7/12/2017, DJe 14/12/2017, grifou-se).
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Por outro lado, descabe falar em omissão quanto à minorante do crime de tráfico 
de drogas, pois "aplicado o preceito secundário da Lei n. 6.368/76 para dosar a pena, descabida a 
aplicação do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, porquanto é vedada a combinação de leis, 
conforme recurso especial repetitivo 1.117.068/PR" (AgRg no AREsp 571.532/PR, Rel. Ministro 
JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 22/9/2016, DJe 5/10/2016).

Ante o exposto, acolho os embargos de declaração tão somente para sanar 
contradição no julgado e determinar que o Tribunal de origem proceda à nova dosimetria da pena 
imposta ao paciente pela prática do delito do art. 273, § 1º-B, I, do Código Penal, com a aplicação 
do preceito secundário do art. 12 da Lei n. 6.367/1976, ficando mantido, no mais, o teor do 
acórdão embargado.

É o voto.
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Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : BRUNO SCHOUERI DE CORDEIRO 
ADVOGADOS : JOSÉ MÁRCIO DE C ALMEIDA JÚNIOR  - SP228644 

 BRUNO SCHOUERI DE CORDEIRO  - SP0238953
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ROBERTO DE AGUIAR KARAN 
CORRÉU    : ELI EUGÊNIO MARTINS 
CORRÉU    : LILIAN CRISTINA TURUBIO MARTINS 

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra a Incolumidade Pública - Falsificação / Corrupção / 
Adulteração / Alteração de produto destinado a fins terapêuticos ou medicinais

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

EMBARGANTE : ROBERTO DE AGUIAR KARAN 
ADVOGADOS : JOSÉ MÁRCIO DE C ALMEIDA JÚNIOR  - SP228644 

 BRUNO SCHOUERI DE CORDEIRO  - SP238953 
EMBARGADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, acolheu os embargos, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator."

Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
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