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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. SUPOSTA
OMISSÃO  NA  ACÓRDÃO  VERGASTADO.
INOCORRÊNCIA.  PEDIDO  DE
PREQUESTIONAMENTO.  MATÉRIA
EXPLICITAMENTE  APRECIADA. EMBARGOS
REJEITADOS.

 Hão  de  ser  rejeitados  os  embargos  declaratórios
quando demonstrado que o acórdão vergastado enfrentou à
exaustão a matéria suscitada nas razões recursais.
 Do mesmo modo, o pedido de prequestionamento
deve ser rejeitado quando se constata que toda a matéria
relatada  no  recurso  aclaratório  foi  expressamente
apreciada na decisão combatida.
 Embargos conhecidos e, no mérito, rejeitados.

VISTOS, RELATADOS  E  DISCUTIDOS  estes autos de
apelação criminal, acima identificada. 

ACORDA a Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do
Estado da Paraíba, à unanimidade, em rejeitar os Embargos.

RELATÓRIO

Cuida-se  de EMBARGOS DE DECLARAÇÃO  opostos  pelo
Sr. JOSÉ JOBSON FERREIRA, através do qual se insurge contra acórdão proferido
pela  Câmara  Criminal  do  Tribunal  de  Justiça  da  Paraíba,  em sede  de  Recurso  de
Apelação, que manteve na íntegra a sentença condenatória prolatada pelo Juízo da 4ª



Vara Mista da Comarca de Bayeux.

Assevera,  em  síntese,  a  necessidade  de  conferir  efeitos
infringentes aos aclaratórios, ao argumento de que o acórdão vergastado e a sentença
prolatada pelo Juiz de primeiro grau foram omissos no enfrentamento da possibilidade
de  aplicação  da  causa  de  diminuição  de  pena  prevista  no  art.  33,  §4º,  da  Lei
11.343/2006. Ressalta que, apesar de os fatos terem sido praticados na vigência da Lei
6.368/1976, o embargante foi condenado sob a égide da nova Lei de Drogas, razão pela
qual deve ser garantido ao mesmo a causa especial de diminuição de pena prevista no
artigo supramencionado. Requer, ao final, a modificação do julgado e, caso esse pedido
não seja acolhido, pugna pela concessão de efeitos de prequestionamento aos presentes
embargos declaratórios.

É o relatório. 

VOTO: 

Conheço dos Embargos de Declaração, porquanto preenchidos
os requisitos intrínsecos e extrínsecos inerentes à esta espécie de recurso.

Compulsando  os  autos,  vislumbro  que  o  embargante  foi
denunciado pela prática de tráfico ilícito de substâncias entorpecentes, sendo, ao final
do procedimento instrutório, condenado a uma pena de 3 anos e 2 meses de reclusão,
além de 150 (cento e cinquenta) dias-multa, substituída por duas penas restritivas de
direito, consistentes na prestação de serviços à comunidade e prestação pecuniária de 10
(dez) salários mínimos.

Inconformado com a dita  condenação, o embargante manejou
recurso de  Apelação,  porém,  a  Câmara Criminal  deste  Tribunal,  de forma unânime,
decidiu por manter a sentença vergastada em sua integralidade.

As alegações do embargante não merecem prosperar, pois não
há no v. acórdão qualquer ambiguidade, obscuridade, contradição ou omissão, de modo
que não está presente nenhuma das hipóteses do 619, do Código de Processo Penal.

O decisum atacado bem analisou o caderno processual, restando
evidenciado que todos os elementos arguidos pela defesa em suas razões de apelação
foram devidamente examinados, inexistindo, assim, a omissão alegada. Na verdade, o
embargante busca o prequestionamento daquilo que já foi enfrentado expressamente no
momento da análise do recurso apelatório.

A conduta típica imputada ao embargante foi cometida ainda sob
a égide da antiga Lei de Drogas (Lei 6.368/1976). Com a vigência da Lei 11.343/2006,
o ordenamento foi inovado com a possibilidade de se reconhecer a figura do tráfico
privilegiado, ou seja, aos acusados primários, de bons antecedentes, que não integrem
organização criminosa e que não se dediquem às atividades criminosas, é conferido o
direito de diminuir a pena em 1/6 a 2/3. À priori, pela redação do artigo 2º, parágrafo
único, do Código Penal, poderíamos entender que a Lei posterior, por ser mais benéfica,
poderia ser aplicada aos casos pretéritos. 

Ocorre  que  a  solução  não  é  tão  simplória.  Os  Tribunais



Superiores pacificaram o entendimento no sentido de que o julgador não pode realizar
conglobamentos de diplomas legais, aplicando o que cada norma tem de mais benéfico.
Na verdade, se assim agisse, o julgador estaria criando uma terceira Lei, o que é vedado
pelo ordenamento jurídico pátrio. Deve, portanto, fazer uma análise integral de ambas
as Leis, a fim de aferir qual será mais benéfica para o condenado.

Assim,  conforme  expressamente  enfrentado  pelo  Acórdão
vergastado,  a aplicação da Lei 11.343/2006, em sua integralidade,  seria maléfico ao
embargante. Nesse sentido, destaco os fundamentos utilizados na decisão (fls. 606/612):
verbis,

“[...] Por fim, o apelante pleiteia a aplicação da causa de diminuição
especial prevista no art. 33, §4º, da Nova Lei de Drogas. É imperioso
ressaltar, inicialmente, que o acusado foi condenado ainda na antiga
Lei de Drogas, que não previa a hipótese do tráfico privilegiado. O
que pleiteia o apelante, na verdade, é a aplicação de um benefício
penal previsto em lei posterior para um fato típico enquadrado na
legislação já revogada,  em um fenômeno jurídico conhecido como
conglobamento  de  leis,  isto  é,  fusão  de  dispositivos  de  duas  leis
distintas, onde cada uma é mais benéfica ao requerente.
A  doutrina  e  jurisprudência  nacionais,  no  entanto,  refutam  o
fenômeno  do  conglobamento,  alegando  que  da  junção  dos  dois
diplomas surgiria uma terceira legislação (tertius), transformando o
aplicador do direito em um legislador positivo, o que é estritamente
vedado no nosso sistema constitucional. 
Em relação especificamente ao crime de tráfico de drogas e às duas
leis que disciplinavam o tipo em sua aplicação no tempo, o Superior
Tribunal  de  Justiça  refutou  explicitamente  o  fenômeno  do
conglobamento,  aduzindo  que  os  benefícios  introduzidos  pela  lei
posterior não poderiam retroagir para fatos criminosos enquadrados
no diploma revogado.
Todavia,  considerando que a  norma penal  mais  benéfica  deve  ser
aplicada  a  fatos  criminosos  pretéritos  (art.  3º  do  CP),  a  Corte
entende que deve ser realizada a dosimetria da pena do acusado pelo
novo diploma por inteiro e, caso seja mais branda a pena, dever-lhe-
á ser aplicado. Nesse sentido, foi editado o verbete nº 501 da Súmula
de jurisprudência daquele Tribunal, com a seguinte redação:
Súmula nº 501. É cabível a aplicação retroativa da Lei 11.343, desde
que o resultado da incidência das suas disposições, na íntegra, seja
mais favorável ao réu do que o advindo da aplicação da Lei n. 6.368,
sendo vedada a combinação de leis.
Desse modo, adotando-se  o estrito entendimento sedimentado pelo
Superior Tribunal de Justiça no verbete de número 501 de sua súmula
de  jurisprudência  dominante,  deve-se  para  os  condenados  na
pretérita legislação de tráfico de droga refazer sua pena aplicando-se
integralmente a nova legislação e, caso seja mais benéfica, retroagi-
la.  De  outro lado,  caso não seja mais  benéfica,  a  irretroatividade
também é total, de sorte que descabe a aplicação tão somente do §4º
do art. 33 da Lei nº 11.343/06, pois uma lei não pode retroagir só
parcialmente, vale dizer, só em um de seus dispositivos.
No específico caso dos autos, a incidência por inteiro da nova Lei de
Drogas (Lei  11.343/06) não é mais benéfica ao réu,  pois aplicada
proporcionalmente, conforme análise das circunstâncias judiciais já
feita pelo Juiz, a sua pena-base seria fixada em patamar superior a
05 anos de reclusão,  a nova pena mínima estabelecida,  na Lei  nº
11.343/06, para esse crime. 



Em cima da nova pena-base, de outro lado, recairia uma causa de
aumento de pena não prevista na legislação revogada: a do crime de
tráfico interestadual, uma vez que os remédios foram adquiridos em
Recife/PE, incidindo, portanto, a causa de aumento descrita no art.
40, V, da Lei 11.343/06.
[…]
Por último, mesmo reconhecendo que o réu preenche os requisitos do
benefício  do  §4º  do  art.  33  da  Lei  nº  11.343/06,  o  quantum  da
diminuição  não  seria  no  máximo,  pois  o  acusado  transportava
grande quantidade de medicamento de uso e circulação controlados,
o que tinha a potencialidade de causar risco de dano considerável à
saúde pública, caso não tivessem sido apreendidos, e colocar um sem
número de usuários na dependência química de tais fármacos, muitas
vezes sem a devida prescrição médica.
A legislação posterior, portanto, não é mais benéfica ao acusado do
que  o  diploma nº  6.383/76,  mormente  porque  incidiria  uma  nova
causa  de  aumento  (tráfico  interestadual)  não  prevista  na  antiga
legislação.  Dessa  maneira,  sua  condenação  deve  permanecer
inalterada,  nos  exatos  termos  da  Súmula  nº  501  do  STJ,  que  só
autoriza a retroatividade da nova Lei de Drogas em sua totalidade, e
não apenas de um de seus dispositivos.[...]”   

Percebe-se que  a  matéria  foi  enfrentada  à  exaustão,  já  que  o
acórdão  vergastado  realizou  uma  dosimetria  hipotética  da  pena,  levando  em
consideração a nova Lei 11.343/2006, aferindo, ao final, que a aplicação desse norma,
em sua integralidade, não seria mais benéfica que a aplicação da antiga Lei de Drogas,
também em sua integralidade.

Portanto, à luz do art. 619 do Código de Processo Penal, os
embargos não se prestam à reapreciação da matéria, nem para avaliar incursões de
matérias processuais novas, mas ao aperfeiçoamento de todo e qualquer julgado,
esclarecendo o decisum, ante a ocorrência de ambiguidade, obscuridade, contradição ou
omissão porventura existentes.

A propósito, sobre o tema, preleciona Mirabete: 

"Como a finalidade dos embargos de declaração é apenas a de
esclarecer, tornar claro o acórdão proferido, sem modificar a
substância, não se admitem, por serem impróprios, aqueles em
que, ao invés de reclamar o deslinde de contradição, o
preenchimento de omissão ou explicação de parte obscura ou
ambígua do julgado, se pretende rediscutir questão que nele
ficou claramente decidida, para modificá-lo em sua essência ou
substância." (MIRABETE, Julio Fabbrini. Código de
Processo Penal Interpretado, 8.ª ed., São Paulo, Ed. Atlas,
2001, p. 1343). 

Guilherme de Souza Nucci, por sua vez, ensina: 

"Reavaliação das provas e dos fatos: impossibilidade. Os
embargos de declaração não têm o caráter de reavaliação da
valoração feita aos fatos, nem tampouco das provas. Trata-se
de recurso exclusivo para situações excepcionais, quando há
ambiguidade, obscuridade, contradição ou omissão." (NUCCI,



Guilherme de Souza. Código de Processo Penal Comentado,
10.ª ed. rev., atual. e ampl., São Paulo, Editora RT, 2011, p.
1056). 

No sentido dos motivos desta rejeição, caminha a orientação
jurisprudencial: 

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AGRAVO REGIMENTAL.
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. OMISSÃO.
OBSCURIDADE. CONTRADIÇÃO. INEXISTÊNCIA. 1. Os
embargos de declaração só se prestam a sanar obscuridade,
omissão ou contradição porventura existentes no acórdão, não
servindo à rediscussão da matéria já julgada no recurso. 2.
Embargos de declaração rejeitados”. (STJ; EDcl-AgRg-
AREsp 47.375; Proc. 2011/0128134-3; RJ; Quarta Turma;
Relª Minª Isabel Gallotti; DJE 13/06/2014)

“EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. UNIÃO ESTÁVEL.
DIREITO DE HERANÇA. MATÉRIA EXAUSTIVAMENTE
ANALISADA. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA.
EMBARGOS PROTELATÓRIOS. 1. Descabe, em sede de
embargos de declaração, a rediscussão de matéria meritória
exaustivamente analisada pelo acórdão embargado. 2.
Embargos de declaração rejeitados, com aplicação de multa”.
(STJ; EDcl-REsp 1.204.425; Proc. 2008/0245758-0; MG;
Quarta Turma; Rel. Min. Luis Felipe Salomão; DJE
13/06/2014)

Registre-se  que,  nessa  fase  processual,  os  embargos
declaratórios não servem para sanar eventuais omissões da sentença monocrática, haja
vista a ocorrência de preclusão temporal e consumativa. Além disso, considerando que o
acórdão enfrentou expressamente a suposta omissão da sentença, não há que se falar em
nulidade ou em omissão danosa ao embargante. 

Ademais, não se olvida acerca da possibilidade do manejo de
embargos declaratórios com o simples propósito de prequestionamento, porém, toda a
matéria suscitada nos embargos já foi expressamente apreciada no acórdão combatido.

Posto isso, CONHEÇO E REJEITO OS EMBARGOS
DECLARATÓRIOS.

É como voto.

Presidiu o julgamento, Com voto, o Excelentíssimo Senhor
Desembargador  João Benedito da Silva,  Presidente da Câmara Criminal, dele
participando os Excelentíssimos Senhores Desembargadores Márcio Murilo da Cunha
Ramos, e Luiz Sílvio Ramalho Júnior.  Ausentes justificadamente os Desembargadores
Joás de Brito Pereira Filho e Carlos Martins Beltrão Filho.

Presente à sessão o  Excelentíssimo Senhor Doutor Álvaro
Cristino Pinto Gadelha Campos, Procurador de Justiça.



Sala de Sessões da Câmara Criminal “Desembargador Manoel
Taigy de Queiroz Mello Filho” do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em
João Pessoa, 09 de julho de 2015.

Márcio Murilo da Cunha Ramos
Relator


