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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N°1.864.268 - PR (2020/0049664-0)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
RECORRIDO : EDER RABELO DO NASCIMENTO
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

EMENTA

PENAL. IMPORTAC;AO DE MEDICAMENTOS FALSOS, DE
MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA ANVISA E DE DROGAS
ILICITAS. CONSUNCAO. INEXISTENCIA. CONDUTA. DOLO OU
CULPA EM RELACAO A CADA ATO ISOLADO. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO. CRIME UNICO. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.
1. N&@o ha que se falar em aplicacdo do critério da consungdo, para solucéo de
suposto conflito aparente de textos normativos incriminadores, quando 0 acusado,
mediante uma Unica conduta, importa diversas drogas, no mesmo contexto fético,
parte delas fasficada, parte sem registro na ANVISA e parte se configurando
como droga ilicita, porque em ta Situacdo uns atos ndo correspondem a mero
Meio, Ou preparacdo necessaria, para outro fim do agente, principd e também
criminoso, tampouco equivalendo a smples execucéo de delito anterior, sendo
irrelevante a ofensa a0 mesmo bem juridico para afastar 0 concurso de ddlitos.

2. Ainda que a ingplicabilidade do critério da consuncdo impeca a absor¢ao dos
cimes de importacdo de medicamentos falsos e de medicamentos n&o
registrados, pelo tréfico ilicito de entorpecentes, ndo é possivd se faar em
concurso formal, porque ele exige, mediante uma Unica conduta, a pratica de mais
de um crime, havendo necessidade de alegacdo e demonstracdo de todos os
demais elementos do seu conceito anditico, exigindo infracdo pena Unica quando
ndo apontado o dolo ou a culpa, esta quando admitida para o deito
correspondente, em relacdo a cada tipo pend e a cada resultado produzido no
mundo exterior.

3. Recurso especia improvido.
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ACORDAO

Vidos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Minigtros da Quinta Turma do Superior Tribuna de Justica, por unanimidade, negar
provimento ao recurso. Os Srs. Minigtros Jod [lan Peciornik, Jesuino Rissato (Desembargador
Convocado do TJDFT), Jodo Otavio de Noronha e Reynaldo Soares da Fonseca votaram com o
Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 21 de junho de 2022 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS
Relator
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RECURSO ESPECIAL N°1.864.268 - PR (2020/0049664-0)

RELATOR . MINISTRO RIBEIRO DANTAS
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
RECORRIDO : EDER RABELO DO NASCIMENTO
ADVOGADO - DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator) :

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL no Parané interpds recurso especial
contra acordao que deu provimento a embargos infringentes, decidindo que a importacdo, na
mesma quantidade e condicBes, de medicamentos falsos, medicamentos sem registro e outros
gue correspondem a drogas ilicitas, configura apenas o crime do art. 33, da Le 11.343/06,
reputando-se absorvidos os previstos no art. 273, 88 1° e 1°-B, ambos do Codigo Pena (e-STJ, fl.
352).

Em suas razles, 0 recorrente diz que o acorddo recorrido ofendeu o disposto nos
arts. 70 e 273, do CP. Isso porque o Tribund de origem teria reconhecido a importacdo de
produtos que continham a presenca de lidocaina (destinada a preparagdo de cocaind), de
medicamentos fasificados (Sibugras) e de medicamentos de origem estrangeira desprovidos de
registro na ANVISA. Afirma que a identidade do bem juridico protegido ndo implica em
absorcdo de condutas quando ha crimes auténomos praticados mediante uma sO agdo, caso em
gue tem aplicacdo o art. 70, do CP. Enfatiza que para a consuncéo € preciso que um crime
congtitua meio necessario, fase norma de preparacdo ou de execucdo de outro ddito, 0 que ndo
aconteceria na Situacéo apresentada (e-STJ, fls. 369 a 378).

Em contrarrazdes, a Defensoria Publica da Unido aduziu que o acdrddo recorrido
deve ser mantido, considerando néo apenas o contexto fatico e a intencdo do agente, mas
notadamente a identidade do bem juridico protegido pelos tipos penais envolvidos, todos tutelando
a saude da coletividade. Assevera, outrossim, que as circunstancias subjetivas e a pequena
quantidade, além da natureza da medicacdo importada, reclamam a incidéncia apenas do trafico
privilegiado, especial em relacdo aos tipos gerais. Invoca, por fim, os principios da
individuaizacéo da pena, da proporcionadidade e da razoabilidade (e-STJ, fls. 389 a 410).

Por Uitimo, a Subprocuradora-Geral da Replblica opinou pelo desprovimento do
recurso especial. Disse que ha crime Unico de tréfico ilicito de entorpecentes, com absor¢do da
importacdo dos medicamentos falsos e ndo autorizados pela ANVISA, diante da ofensa ao
mesmo bem juridico e a prética, em um mesmo contexto fatico, mediante uma Unica finaidade,
em relagdo de meio necessério ou fase norma de execucdo (e-STJ, fls. 429 a 437).

E oreatorio.
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RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
RECORRIDO : EDER RABELO DO NASCIMENTO
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

EMENTA

PENAL. IMPORTA(;AO DE MEDICAMENTOS FALSOS, DE
MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA ANVISA E DE DROGAS
ILICITAS. CONSUNCAO. INEXISTENCIA. CONDUTA. DOLO OU
CULPA EM RELACAO A CADA ATO ISOLADO. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO. CRIME UNICO. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.
1. N&@o ha que se falar em aplicacdo do critério da consungdo, para solucéo de
suposto conflito aparente de textos normativos incriminadores, quando o0 acusado,
mediante uma Unica conduta, importa diversas drogas, no mesmo contexto fético,
parte delas fasficada, parte sem registro na ANVISA e parte se configurando
como droga ilicita, porque em ta situagdo uns atos ndo correspondem a mero
Meio, OU preparacdo necessaria, para outro fim do agente, principd e também
criminoso, tampouco equivalendo a smples execucdo de delito anterior, sendo
irrdlevante a ofensa ao mesmo bem juridico para afastar o concurso de ddlitos.

2. Ainda que a ingplicabilidade do critério da consuncdo impeca a absor¢éo dos
crimes de importacdo de medicamentos falsos e de medicamentos néo
registrados, pelo tréfico ilicito de entorpecentes, ndo é possivd se faar em
concurso formal, porque ele exige, mediante uma Unica conduta, a pratica de mais
de um crime, havendo necessidade de alegacdo e demonstracdo de todos os
demais elementos do seu conceito anditico, exigtindo infracdo pena Unica quando
ndo apontado o dolo ou a culpa, esta quando admitida para o ddito
correspondente, em relagdo a cada tipo pend e a cada resultado produzido no
mundo exterior.

3. Recurso especia improvido.
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VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Rdlator) :

Trata-se de recurso especid que discute a relagcdo entre a importagdo de
medicamento falso, de medicamento sem autorizagdo do érgéo competente e trafico de drogas.
Enquanto o acdrdéo recorrido e a defesa sustentam a tese do crime Unico, a acusagdo pede a
aplicagdo da regra do concurso mora, dizendo que mediante uma sd conduta houve prética de
mais de um crime.

Iniciamente, considerando ndo haver controvérsia a respeito dos fatos registrados
no acorddo, ndo ha que se falar no dbice do enunciado da Simula 7/STJ. Para solucionar a
guestdo ndo ha nenhuma necessidade de reexame das provas produzidas, apenas devendo ser
analisada a consequéncia juridica de uma importacdo, no mesmo contexto, de medicamentos
falsos, ndo registrados e de drogas ilicitas.

Portanto, o recurso especia deve ser conhecido e admitido, ndo se gplicando a
hipétese do art. 255, 8 4° |, do RISTJ. Por sua vez, néo ha precedente vinculante dos Tribunais
Superiores sobre 0 tema controvertido, tampouco havendo jurisprudéncia que possa ser
considerada dominante sobre a matéria, o que afasta as hipoteses dos incisos |1 e I11 do referido
dispositivo. Entéo, cabe ao colegiado, no caso a esta 5% Turma, julgar a causa, aplicando o direito
a espécie (art. 255, § 5° do RISTJ). Em outras paavras, cabe-nos, agora, verificar se o fato
constatado nas insténcias de origem configura crime Unico ou concurso formal.

O principio da consuncéo no conflito aparente de normas aplica-se quando ha
uma relacdo de meo e fim entre ilicitos diversos, mais propriamente quando uma conduta
criminosa é praticada no iter criminis de outra, a qud, na verdade, corresponde ao verdadeiro
objeto find do agente. Ha uma relacéo de abrangéncia de um texto normativo, menos amplo, por
outro, mais amplo.

Contudo, ndo é f&cil estabelecer quando a dudida absor¢do deva ocorrer. Mesmo
assim, a 3 Secdo deste Tribund, embora julgando outras espécies de ddito, ha muitos anos
tracou uma diretriz sobre a questéo:

PENAL. CONFLITO DE COMPETENCIA. IMOVEL SALVIA.
SOBRADINHO (DF). DISPOSICAO DE COISA ALHEIA COMO
PROPRIA. ESBULHO DE BEM DA UNIAO. LOTEAMENTO
CLANDESTINO. PRINCiIPIO DA CONSUNGAO. ILICITO COMETIDO
EM DETRIMENTO DE BEM DA UNIAO. COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL.

| - Os delitos de adienacéo de coisa dhela como propria (CP, art. 171, 1) e
esbulho de bem da Unido (Le 4.947/66, art. 20) absorvem, a teor do
principio da consuncgéo, o crime de loteamento clandestino (Lel 6.766/79,
art. 50, |, pardgrafo Unico, | e Il), pois este se constitui em fase de
preparacdo das infracbes anteriores.

Il - Configurada a prética de delito em detrimento de bem da Unido,
compete a Justica Federal, ex vi art. 109, 1V, da CF, o processo e
julgamento da respectiva acdo penal.

Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo Federa da 10a
Vara da Secéo Judicidria do Distrito Federal.

(CC 36.122/DF, Re. Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA SECAO,
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julgado em 13/11/2002, DJ 19/12/2002, p. 330; grifou-se).

As duas Turmas Criminais deste Tribund também tém se manifestado sobre os
requisitos exigidos para a aplicacdo da consuncao:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. FUNDAMENTOS IMPUGNADOS.
SUMULA N. 182 DO STJ. AFASTAMENTO. DELITOS PREVISTOS
NOS ARTS. 306 E 309 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.
PRINCIPIO DA CONSUNCAO. NAO APLICACAO. FIXACAO DO
REGIME SEMIABERTO PARA INICIO DO CUMPRIMENTO DA PENA.
REINCIDENCIA. MOTIVO SUFICIENTE. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO 1. Afasta-se a incidéncia da Simula n. 182 do STJ se a
parte im[pugha especificamente os fundamentos da decisdo agravada.

2. Nao se aplica o principio da consungao aos crimes previstos nos arts.
306 e 309 do Codigo de Transito Brasileiro, pois, sendo delitos
auténomos, a conducdo de veiculo automotor sem habilitacdo ndo é meio
necessario nem fase de preparacdo ou execucdo do crime de
embriaguez ao volante.

[.]

(AgRg no AREsp 1791009/MS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUINTA TURMA, julgado em 16/03/2021, DJe 19/03/2021,
grifou-se).

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EVASAO MEDIANTE
VIOLENCIA CONTRA PESSOA E LESAO CORPORAL. DOSIMETRIA
DA PENA. APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO ENTRE OS
DELITOS DE ROUBO E EVASAO MEDIANTE VIOLENCIA.
IMPOSSIBILIDADE. DESIGNIOS AUTONOMOS NAS CONDUTAS
DOS REUS. MAUS ANTECEDENTES. DECURSO DO PERIODO
DEPURADOR PREVISTO NO ART. 64, |, DO CODIGO PENAL.
CONFISSAO ESPONTANEA. RECONHECIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. DEPOIMENTO NAO UTILIZADO PARA
CORROBORAR A CONDENACAO. NAO INCIDENCIA DO
ENUNCIADO 443 DA SUMULA DESTA CORTE. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Esta Corte € firme na compreensdo de que "se reconhece o principio da
consuncdo quando uma norma pena incriminadora constitui meio
necessario ou uma normal fase de preparacdo ou de execucdo de
outro crime, caracterizando-se entre as condutas a dependéncia ou
subordinacéo, ainda que os crimes em voga envolvam a tutela de bens
juridicos diversos e a infracdo mais grave sgja absorvida pela de menor
gravidade. A ateracdo das conclusbes a que chegaram as instancias
ordindrias acerca da autonomia entre as condutas depende de nova
incursdo no acervo fatico-probatdrio dos autos' (AgRg no REsp n.
1.395.672/MG, relator Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 15/3/2018, DJe 27/3/2018).

[...]

6. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no HC 576.087/SC, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA
PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 02/03/2021, DJe 10/03/2021,
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grifou-se).

Diante dos referidos julgados, pode-se dizer que o critério da consuncéo se aplica
guando a conduta configurar mero meio ou preparacdo hecessarios para outro fim do agente,
principa e também criminoso, ou quando ela for smples execugdo de delito anterior. No primeiro
caso, ha ante factum impunive; no segundo ha post factum impunive. Em contraste, ha
concurso de crimes se as condutas forem auténomeas.

A defesa invoca um julgado da SEXTA TURMA deste Tribuna que caminha a
favor da sua tese, no sentido de haver incidéncia do critério da consuncéo. O acorddo, proferido
por maioria, No que interessa para esta causa, foi assm ementado:

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS VERSUS ART. 273 DO
CODIGO PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA. SUPERVENIENCIA DE
SENTENCA CONDENATORIA. ART. 514 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO. PRINCIPIO DA
CONSUNCAO. INCIDENCIA. FINALIDADE UNICA DAS CONDUTAS.
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ABSOLVICAO. AGRAVANTE DA
LIDERANCA. MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4° DA LEI N.
11.343/2006. DEDICACAO A ATIVIDADES CRIMINOSAS. PENA-BASE
E REGIME. RETORNO DOS AUTOS AO JUiZO DE PRIMEIRO GRAU.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

[...]

5. Os tipos penais previstos no art. 273, caput, 88 1° e 1°B, | e V, do
Cadigo Pend - cujo bem juridico tutelado é a salde publica - visam a punir
a conduta do agente que, entre outros, importa, vende, expde a venda, tem
em depdsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a
consumo o produto "falsificado, corrompido, adulterado ou aterado" (8§
1°-B, caput), "sem registro, quando exigivel, no érgdo de vigilancia sanitaria
competente" (8 1°-B, inciso 1) ou "de procedéncia ignorada" (8 1°-B, inciso
V).

6. A definicdo do que sgiam "drogas’, capazes de caracterizar os delitos
previstos na Le n. 11.343/2006, advém da Portaria n. 344/1998, da
Secretaria de Vigilancia Sanitéria do Ministério da Salide (dai a classificaco
doutrinaria, em relagdo ao art. 33 da Le n. 11.343/2006, de que se esta4
diante de uma norma pena em branco heterogénea).

7. Em que pese haver sido constatado que parte do material apreendido e
periciado contém substancias psicotrépicas constantes da Portaria n. 344,
de 12/5/1998, da Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Salde,
capazes de causar dependéncia - conduta que, em principio, se amolda ao
tipo descrito no art. 33, caput, da Le n. 11.343/2006 -, ndo h4 como
subsistir a condenacdo dos acusados em relagdo ao crime de trafico de
drogas, de forma autébnoma.

8. Um dos requisitos do concurso aparente de normas penais e do principio
da consuncdo consiste, justamente, na plurdidade de normas
aparentemente aplicdvels a uma mesma hipbtese. Isso acarreta a
necessidade de que o caso concreto preencha, aparente e completamente, a
estrutura essencial de todas as normas incriminadoras.

9. N&o obstante, a primeira vista, a valoragdo dos fatos postos em
discussdo aponte, em tese, para 0 possivel cometimento, em concurso, dos
crimes de trafico de drogas e de fasificagdo, corrupgdo, adulteracdo ou
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alteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais, certo €
que o fato rendeu a pratica de um Unico crime. Isso porque a intencdo
criminosa dos recorrentes era, em Ultima andlise, a de adquirir, ter em
depdsito, guardar, prescrever especificamente "produtos terapéuticos ou
medicinais’, utilizando-se, paratd finaidade, de estabelecimento comercial.
10. N&o se mostra plausivel sustentar a prética de dois crimes distintos e
em concurso materiad quando, em um mesmo cenario fatico, se observa
que a intencdo criminosa era dirigida para uma Unica finalidade, perceptivel,
com clareza, ante os assentados de maneira incontroversa peo acordao
recorrido.

11. No universo de medicamentos ou de substancias ilegais que eram
manipulados, prescritos, alterados ou comercializados, foram apreendidas
algumas que estdo previstas em portaria da Secretaria de Vigilancia
Sanitaria como substancias psicotropicas no Brasl (diazepam, zopiclona,
zolpidem, bromazepam). Ou sgja, trata-se de continente que abarcava, em
seu contetdo, substancias que, em principio, caracterizariam o tréafico de
drogas.

12. Nessa conduta dirigida a comercializar ilegadmente medicamentos
destinados a fins terapéuticos e medicinais, sucedeu de haver substancias
gue ora ndo possuiam registro no 6rgdo de vigilancia sanitaria, ora estavam
elencadas na lista de substéncias psicotropicas da Portaria SVS/MS n.
344/1998, ora possuiam principios ativos controlados, ora tiveram a
dteracdo de suas cépsulas, para dar a aparéncia de que manipulados
fossem.

13. Os fatos materializados demonstraram ser a conduta dos recorrentes,
desde o inicio de sua empreitada, orientada para, numa sucessdo de
eventos e sob a fachada de uma farmécia, falsificar, vender e manter em
depdsito para venda produtos falsificados destinados a fins terapéuticos e
medicinais. Essa unidade de valor juridico da situacdo de fato justifica, no
caso concreto, a aplicagdo de uma s6 norma penal.

14. Inequivoco que o fato aparentemente compreendido na norma
incriminadora afastada (art. 33 da Le n. 11.343/2006) encontra-se, na
inteireza da sua estrutura e do seu significado valorativo, na estrutura do
crime regulado pela norma que, no caso, sera prevalecente (art. 273 do
Cadigo Penal).

15. A conclusdo pda incidéncia do principio da consuncdo ndo demanda o
revolvimento de matéria féatico-probatéria, procedimento, de fato, vedado
na via do recurso especial, consoante o disposto na Simulan. 7 do STJ. O
caso em andlise, diversamente, demanda apenas a revaloracdo de fatos
incontroversos ja delineados nos autos e de provas ja devidamente colhidas
a0 longo de toda a instrucdo probatéria, bem como a discussdo, meramente
juridica, acerca da interpretacdo a ser dada aos tipos penais previstos nos
arts. 33, caput, daLe n. 11.343/2006 e 273, caput, 88 1°e 1°-B, | eV, do
Cadigo Penal, quando presentes no mesmo contexto fético.

[...]

23. Recurso especia parcialmente provido, nos termos do voto do Ministro
Rogerio Schietti.

(REsp 1537773/SC, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Rd. p/
Acorddo Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado
em 16/08/2016, DJe 19/09/2016)
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Também conseguimos encontrar outro precedente, da mesma Turma, um pouco
mais recente, que aparenta seguir a mesmatrilha

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS, FALSIFICACAO,
CORRUPCAO, ADULTERACAO OU ALTERACAO DE PRODUTO
DESTINADO A FINS TERAPEUTICOS OU MEDICINAIS E PORTE
ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO. NULIDADE DO
ACORDAO. NAO CONFIGURACAO. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
INTUITO DE VENDA DEMONSTRADO. NECESSARIA DILACAO
PROBATORIA. RECONHECIMENTO DO CONCURSO FORMAL.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. PRINCIPIO DA CONSUNGCAO.
INCIDENCIA. PENA-BASE. MOTIVAGAO IDONEA PARA A
EXASPERACAO  OPERADA. ACRESCIMO  PROPORCIONAL.
COMPENSACAO ENTRE CONFISSAO E REINCIDENCIA.
IMPOSSIBILIDADE. MULTIPLOS REGISTROS. ORDEM CONCEDIDA
EM PARTE.

[...]

2. Além disso, a denlncia narrou que o acusado "transportava, trazia
consigo e expunha a venda, para fins de entrega a consumo de terceiros,
uma cartela contendo 07 (sete) comprimidos do medicamento PRAMIL
(Sildendfil), [...] de procedéncia ignorada, mas de origem transnacional,
sem 0 exigido registro no 6rgdo da vigilancia sanitaria competente”'. A
findidade comercial dos medicamentos apreendidos também foi
reconhecida na sentenca, circunstancia que afasta a suscitada atipicidade da
conduta por auséncia de demonstracdo do intuito do réu de comercializar
0s comprimidos com ee encontrados.

[..]

4. O preenchimento dos requisitos previstos no art. 70 do Cadigo Pena ndo
foi examinado pelo Tribunal a quo, por auséncia de provacdo da defesa, de
modo que a andlise da matéria diretamente por esta Corte Superior
configuraria indevida supressdo de instancia. N@o se identifica flagrante
ilegdidade no caso a justificar a superacéo do Obice ao conhecimento da
matéria, pois a simples leitura da denlincia, da sentenca condenatéria e do
acorddo impugnado permite verificar que foram apreendidas porcdes de
cocaina em contextos diversos (uma parte em poder do réu e outra parcela
guardada em sua residéncia). Logo, ndo é possivel constatar que, mediante
acdo Unica, o paciente hgja cometido os crimes descritos no art. 33, caput,
dale n. 11.343/2006 e 273, § 1°-B, | e V, do Cddigo Penal.

5. Ndo obstante, a primeira vista, a valoracdo dos fatos postos em
discussdo aponte em tese para 0 possivel cometimento, em concurso, dos
crimes de trafico de drogas e de fasificagdo, corrupgdo, adulteracdo ou
dteracdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais, ao
contrério do decidido pelas insténcias ordinarias, nota-se que o fato rendeu
a prética de um unico crime.

6. Na espécie, aintencdo criminosa do paciente, em Ultima andlise, era a de
comercializar drogas, utilizando-se para tanto do estabelecimento comercial
no qua trabalhava, em razéo de sua proximidade a uma entidade recreativa
e esportiva e a uma praga publica. Ndo se mostra, portanto, plausivel
sustentar a pratica de dois crimes distintos e em concurso material quando,
em um mesmo cenario fatico, se observa que a intencdo criminosa era
dirigida para uma Unica findidade, perceptivel, com clareza, ante os
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assentados de maneira incontroversa pelo acérddo combatido.

7. As condutas imputadas ao paciente foram as de expor a venda
substéncia entorpecente "sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar" (art. 33, caput, da Le n. 11.343/2006)
e medicamento "sem registro [...] no Orgdo de vigilancia sanitaria
competente (art. 273, § 1°-B, |, do Cddigo Penal) e "de procedéncia
ignorada’ (inciso V do mesmo dispositivo lega). Ademais, foram
apreendidos apenas sete comprimidos do medicamento Pramil, e os
policiails que efetuaram a abordagem, nos depoimentos transcritos na
sentenca, foram unissonos em ressaltar que abordaram o acusado em razdo
de noticias anbnimas de ele praticar habitualmente o comércio de drogas.

8. O que se percebe é que, nessa conduta dirigida a comercializar
ilegalmente substancias entorpecentes, sucedeu de haver substancia que,
aém de ser de origem estrangeira, ndo possuia registro no 6rgdo de
vigilancia sanitaria. Portanto, os fatos narrados demonstraram ser a
conduta do paciente orientada para a venda de drogas no estabelecimento
comercial no qua trabalhava, de modo que esse fato, aqui, possui espectro
mais amplo e mais completo e deve absorver aguele que, em tese,
configura o crime do art. 273, § 1°-B, | e V, do Cddigo Penal, sobretudo
por nédo haver indicios de comércio habitual de tais tipos de medicamentos
pelo acusado.

9. Em relacdo aos crimes de tréfico de drogas e de posse ilegd de arma de
fogo de uso restrito, foi indicada motivagdo idbnea para vaorar
negativamente os antecedentes do réu, por possuir duas condenagdes
definitivas pretéritas em seu desfavor. Quanto a alegacdo de ser
desarrazoado o acréscimo estabelecido, conclui-se pela proporcionadidade
do aumento operado, no patamar de 1/6 sobre a pena-base, em virtude da
existéncia de dois registros transitados em julgado contra o réu.

[...]

11. Ordem concedida em parte para, em raz&o do principio da consuncéo,
absolver o paciente quanto ao ddito do art. 273, 8 1°-B, | e V, do Cddigo
Penal.

(HC 412.888/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 27/11/2018, DJe 10/12/2018).

Apesar das duas Ultimas decisdes cujas ementas foram acima citadas, pensamos,
data maxima venia, ndo ser possive afirmar que a importacdo de medicamento falsos, e de
medicamentos ndo autorizedos, tenha sdo praticada como smples meo, ou preparacdo
necessaria, para o fim do agente de traficar drogas ilicitas. Tais atos também néo correspondem
a mera execucdo de referido tréfico. Segundo o registrado pelo 6rgdo de 2° grau, ho mesmo
contexto fatico houve importacéo ilicita de produtos que se encaixam em cada uma das trés
situagdes acima mencionadas, mas sem nenhuma indicacdo de que agum ato estivesse abrangido
em outro mais amplo.

Zaffaroni e Pierangdi, a propddto, ao tratar da unidade ou plurdidade de
condutas no ambito do concurso de crimes, dizem que o Codigo Penal de 1940, de maneira geral
mantido na reforma de 1984, se baseou em corrente filosifica que deixa de aceitar o principio da
absorcdo para o concurso forma (ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique.
Manual de Direito Penal Brasileiro, volume 1. Parte Geral. 72 edicéo, Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 614 e 615). Ndo tratam especificamente do chamado conflito
aparente de normas, é verdade, mas 0 raciocinio parece se encaixar para diferenciar as
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situacOes, sobretudo diante da proximidade entre os temas. No seria possivel, entdo, por via
indireta, escolher um modeo ndo adotado pelo legidador para o concurso formal.

O fato de os trés tipos penais protegerem 0 mesmo bem juridico abstrato, mais
precisamente a salde publica, ndo altera esse raciocinio. S&0 muitos 0S casos nos quais a
consuncdo é aplicada em relacdo a crimes que visam preservar bens juridicos diferentes, como
no cléssico exemplo da fasidade absorvida pelo estelionato, nas condicBes do enunciado da
Simula 17/STJ. Enquanto este crime protege o patriménio, aquele tutela a fé publica

De igud modo, ninguém se arriscaria a dizer que um unico tiro, efetuado com uma
arma poderosa, disparado com o objetivo de matar duas pessoas, atrairia o critério da consuncao,
ainda que o bem juridico protegido contra a conduta e o resultado duplo sgja 0 mesmo: a vida das
vitimas. Alids, esse exemplo também é interessante para demonstrar que a Smples prética da
conduta proibida no mesmo contexto fatico ndo conduz, por § 0, a outra solugdo, sendo
insuficiente para configurar a absor¢éo de um ou alguns delitos.

Também ndo se pode falar em aplicacéo do critério da especiaidade. Ele incidiria
se houvesse um Unico fato que se adequasse a um texto pena incriminador mais gera e, ao
mMesmo tempo, a outro especial, caso em que prevaleceria o Ultimo. No caso, porém, atos que a
principio sdo digtintos se encaixam em proibicdes criminais diversas, sem que elas apresentem
uma relacéo de gera para especial.

Mas o fato de ndo haver o chamado conflito aparente de normas ainda néo
conduz a existéncia de concurso de crimes, na verdade sendo necessé&rio, antes da concluséo,
analisar se ele corresponde a ddito Unico ou a concurso formal.

A doutrina tem elaborado inimeras teorias que pretendem apontar critérios para a
verificagdo da existéncia ou ndo de concurso de crimes, dentre elas a da unidade de agéo, da
unidade de fim, da unidade de resultado, da unidade de culpabilidade, a da concepgédo natura da
vida, etc., ndo havendo consenso a respeito de qua sga a mehor. Ademais, sob um ponto de
vista dogmético, a aceitacdo de uma, outra ou algumas pode depender da redacdo utilizada no
texto legd correspondente.

O moddo espanhal, a titulo ilugtrativo, parece dispensar uma plurdidade de
resultado para que hgja concurso forma de crimes. Mir Puig, andlisando o art. 77, do Estatuto
Penal daquele pais, diz que a sua atencdo esté voltada para a unidade de comportamento e paraa
violagdo de vé&rios bens juridicos, dispensando a producdo de outros tantos resultados materiais,
embora ndo esclareca se os bens juridicos violados podem ser da mesma espécie ou néo. Ele
também ressalta certa controvérsia a respeito de eventua consuncéo, nos moldes parecidos com
aguele descrito pela jurisorudéncia geral desta Casa sobre o tema, mas enfatiza que mesmo
nesse caso o tratamento relativo a aplicacdo da pena segue uma orientacdo semelhante a do
concurso idea (MIR PUIG. Santiago. Derecho Penal: Parte General. 8 edicion. Barcelona
Editoria Reppertor, 2009, p. 647 a 649).

No Brasil, 0 assunto esta previsto no art. 70, caput, do CP, gque se expressa nos
seguintes termos:

Art. 70 - Quando o agente, mediante uma s6 acdo ou omissdo, pratica
dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicase-lhe a mais grave das
penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em
gualquer caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto,
cumulativamente, se a agdo ou omissdo € dolosa e os crimes concorrentes
resultam de designios auténomos, consoante o disposto no artigo anterior
(grifou-se).
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O texto legd € vago, ndo trazendo maior clareza ou precisdo a respeito de ago
gue concretamente possa indicar quando ha acéo Unica, ainda que composta por varios atos,
muito menos apontando quando ela conduz a prética de mais de um crime. Talvez por S0, como
também em razéo de varias teorias existentes, a doutrina também ndo tem sido muito precisa.

Regis Prado inicidmente ensina que em relacéo ao aspecto conceitua o concurso
de crimes n&o se confunde com unidade ou plurdidade de ac&o. Esta faria parte dos tipos em
sentido geral; aquele pertenceria ao ambito das consequéncias penais. Adiante, porém, sustenta
gue para afirmar se 0 agente cometeu mais de um crime ha necessidade de estabelecer os
critérios para ddimitacéo entre unidade e pluralidade de condutas (PRADO, Luiz Regis. Tratado
de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 42 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 710).

Zaffaroni e Pierangdi, por sua vez, chegam a abordar a questdo mediante 0 uso
de expressdes variadas, como unidade ou plurdidade de “tipicidades’, de “condutas ou agdes’,
ou mesmo de crimes (ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de
Direito Penal Brasileiro, volume 1. Parte Geral. 72 edicdo, Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 612 e 613).

Diante de tamanha dificuldade relacionada a matéria, ser mais taxativo
possivelmente ndo seria uma missao facil para o nosso legidador. Todavia, diante da necessidade
de resolver a questdo, reconhecendo a subjetividade interpretativa do texto legd tentaremos ser
andliticos nessa atividade.

Nesse caminho, como o digpostivo, a despeito da imprecisdo quanto a adocéo de
aguma das teorias sobre a questédo, menciona uma sO conduta, mas geradora de dois ou mais
crimes, é possivel inferir que o concurso formal exige a existéncia de mais de um fato tipico,
antijuridico e culpave. A Unica ressalva esta justamente na pluralidade de condutas, dispensada
pela parte inicid do texto legd. Ent&o, considerando a subdivisio do primeiro e emento do audido
conceito anditico de crime, € preciso que hgja o seguinte: mais de um dolo (ou culpa quando
admitida no tipo respectivo); adequagdo tipica relacionada a cada elemento subjetivo; plurdidade
de modificagBes do mundo exterior, ou sgja, de resultados; e nexo causal entre a conduta Unica e
0s véarios resultados dela decorrente.

Busato indiretamente parece seguir esse passo. Nao obstante fae
especificamente na importancia do desvalor da acdo, ja acrescenta expressamente a relevancia
da andlise do desvdor do resultado. E, de forma mais gerd, explica que se estamos tratando de
delitos, a andise técnica da questéo passa pelo conceito a que se referem (BUSATO, Paulo
César. Direito Penal: parte geral. 5* edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 716), o que leva a
inferéncia de ser igudmente sgnificativo abordar os elementos subjetivos do tipo, a adequacéo
tipicae 0 nexo causal.

A parte find do caput do art. 70 do Edtatuto Pena poderia parecer levar a
conclusdo diversa. Ele determina a mesma regra do concurso materia (soma das penas) no caso
de conduta Unica praticada com designios autdbnomos. 1sso poderia levar ao raciocinio de que a
plurdidade de dolo seria relevante apenas para identificar o concurso forma imperfeito. A
contrario sensu, uma s6 conduta, praticada com consciéncia e vontade Unica, conduziria ao
concurso forma proprio, da primeira parte do digpositivo, ndo ao crime Unico.

Entretanto, como lembra Régis Prado, é possivel a existéncia de concurso formal
mesmo entre delitos dolosos e culposos (PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal
Brasileiro: parte geral. 42 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 716). Assim, os designios
auténomos indicativos do concurso formal improprio parecem equivaer ao dolo direito em relacéo
a cada ato (fracdo de conduta), a cada tipo e a cada nexo causal entre a conduta Unica e 0s
varios resultados dela decorrentes. Para exemplificar, isso aconteceria no propaado caso
hipotético de alguém que comete varios homicidios, mediante a explosdo de uma Unica bomba,
com consciéncia e vontade de matar vérias pessoas. Por outro lado, se 0 agente atua com dolo
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direto em relagdo a apenas um resultado, mas produz outros mediante dolo eventual ou culpa,
esta quando objeto de norma incriminadora especifica, ai 0 caso é de concurso forma préprio. Se
uma pessoa ndo tem certeza de ser portadora de doenca venérea, embora saiba da razoavel
possibilidade, e mesmo assim comete crime de estupro, assumindo o risco de também transmitir a
doenca para a vitima, respondera por concurso forma perfeito, ainda que néo tenha tido essa
vontade final. Por fim, se ndo houver dolo ou culpa em relacéo a todos os atos e a todos 0s
demais elementos do fato tipico, ndo ha concurso, sob pena de admitir-se uma responsabilidade
pend objetiva

No caso, é importante repetir, o fato registrado pelo acérddo que julgou os
embargos infringentes entendeu que, em decorréncia de importagdo, houve apreensdo de
medicamentos falsos (art. 273, 88 1° e 1°-A, do CP), de medicamentos sem registro na ANVISA
(art. 273, 88 1° e 1°-B, I, do CP) e de drogas ilicitas (art. 33, caput, c/c o art. 40, |, da L& de
Drogas).

Parece tranquilo concluir que a tipicidade esta presente em todas as trés
situagdes. Também ndo h& muita davida de que houve mais de um resultado, um decorrente de
cada ato, igudmente se evidenciando o nexo causal entre eles. O problema, contudo, esta no dolo
ou culpa como integrantes do primeiro elemento do fato tipico.

E que o acérddo ndo expressa, dém de isso ndo ser sustentado pelo recorrente,
gue o imputado agiu com consciéncia e vontade relacionada a cada um dos trés atos. N&o se
trata de erro de proibicdo, decorrente de uma auséncia de potencid consciéncia da ilicitude, mas
de uma fata de consciéncia de estar, com a sua conduta Unica, ndo apenas importando produtos
“proibidos’, mas trazendo para o teritério naciond drogas ilicitas, medicamentos fasos e
medicamentos ndo permitidos, cada ato configurando um crime diferente.

E muito possivel que 0 acusado tenha pensado estar cometendo crime Unico, n&o
por erro sobre a ilicitude do fato, mas por uma vontade limitada a importar a “mercadoria
desautorizada’. Ou pode efetivamente ter agido sabendo que parte das drogas era fasa, parte
ndo era registrada e parte correspondia realmente a entorpecente ilicito. Neste caso, porém, a
sua consciéncia e vontade em relacdo a cada ato ndo apenas deveria ter Sdo alegada pela
acusacao, mas acima de tudo provada, 0 que ndo é mencionado na decisdo recorrida.

Note-se que em ta situacdo ndo se pode falar em culpa. Enquanto o trafico de
drogas ndo admite a modalidade culposa, também ndo houve mencdo e demonstracdo dos seus
requisitos quanto a importacdo proibida de medicamentos.

Por tudo isso, ndo havendo que se falar em dolo referente a cada um dos atos
praticados, nem em culpa relacionada aos medicamentos falsos e ndo registrados, falando-se
somente em consciéncia e vontade de importar os produtos proibidos, ndo ha como caracterizar o
concurso de crimes.

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso especial.

E como voto.
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