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ANEXO UNICO
FICHA DE INSCRICAO
PROPOSTA DE TESE INSTITUCIONAL

Nome: GILSON ROGERIO DUARTE DE OLIVEIRA

Area de atuacdo: CRIMINAL

Lotacdo: 2 GRAU E TRIBUNAIS SUPERIORES

SUMULA

TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. A QUANTIDADE E NATUREZA DAS DROGAS
APREENDIDAS DEVE SER NECESSARIAMENTE VALORADA NA PRIMEIRA FASE DO CAL
CULO DOSIMETRICO: A) DISCRICIONARIEDADE DE UTILIZACAO DO FUNDAMENTO NA
12E 3: FASES QUE ACABA POR OFENDER A INDIVIDUALIZACAO DA PENA, POIS ANULA A
INCIDENCIA DE EVENTUAIS ATENUANTES; B) A ADOCAO ENTRE A 12 E 3: FASE DO FUN{
DAMENTO DA NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA IMPLICA EM CONSEQUENCIAS AB-
SOLUTAMENTE DISTINTAS NO COMPUTO FINAL DA REPRIMENDA, OPERANDO-SE UMA
RESTRICAO AINDA MAIOR DA LIBERDADE DO ACUSADO SEM A DEVIDA FUNDAMEN-

TACAO. EXISTENCIA DE DISTINGUISH ENTRE CASOS CONCRETOS E A POSICAQ DA 3
SECAQ DO STJ NO HC 725534/SP.

ASSUNTO

Aplicacdo da pena no crime de tréfico de drogas.
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FUNDAMENTACAO JURIDICA

A aquantidade e natureza da droga apreendida deve ter sido valorada na primeira fase da

aplicacdo da pena, no momento em que se consideravam as circunstancias judiciais, e ndao na terceira faseg

da dosimetria.

Ndo cabe a juizo, em contrariedade ao determinado pela legislacdo penal, ignorar, quando da

fixacdo da pena-base, circunstancias judiciais preponderantes para, posteriormente, utilizar tais circunstan-

cias para a majoracao da pena na terceira fase de aplicacdo da pena, sob pena de violacao do critério trifasico

de aplicacdo da sancdo penal.

O Cadigo Penal € claro ao estabelecer que as circunstancias judiciais devem ser valoradas na
primeira fase de aplicacdo da pena, ndo sendo possivel a ado¢do de qualquer outro entendimento, sob pena
de violacdo da norma penal. Assim determina o artigo 68, caput, do Cdédigo Penal:

“Art. 68 - A pena- ra fix

seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, ag
causas de diminuicdo e de aumento.”

Isso porque, no tocante aos crimes que envolvem drogas, a lei n® 11.343/2006 € clara ao es-

tabelecer que a natureza e guantidade da droga apreendida sdo circunstancias judiciais preponderantes, as

quais devem ser valoradas na primeira fase de aplicacdo da pena.

“Art. 42. O juiz, na fixagdo das penas, considerard, com preponderancia sobre o previstg
no art. 59 do Codigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, g

personalidade e a conduta social do agente.”
A partir da redagéo do artigo fica claro que ndo hd margem para discricionariedade do julgadof
na transferéncia da analise do vetor “natureza e quantidade da substancia ou do produto” para etapas poste-
riores, ja que expressamente o dispositivo os coloca sob a natureza juridica de circunstancias judiciais pre-

ponderantes, sem natureza residual.
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Assim, ao ignorar a natureza ou a quantidade da droga apreendida na primeira fase de aplicacég

da pena, a decisao judicial utiliza um critério arbitrario e aplica a pena em desconformidade com o estabele-

cido nas normas penais, violando o principio da legalidade que rege todo o sistema penal.

E de conhecimento que a Terceira Se¢do do STJ, no julgamento do REsp. n° 1.887.511/SP, “uniH

formizou o entendimento de que a natureza e quantidade de entorpecentes devem ser necessariamente val-

oradas na primeira etapa da dosimetria, para modulacio da pena-base”.

Assim restou resumida a decisao do Tribunal Superior no julgamento do REsp. 1.887.511/SP:

PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUCIONAL. DOSIMETRIA DE PENA. PECU-
LIARIDADES DO TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. ART. 42 DA LEI N
11.343/2006. NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA. CIRCUN]
STANCIA PREPONDERANTE A SER OBSERVADA NA PRIMEIRA FASE DA DO
SIMETRIA. UTILIZACAO PARA AFASTAMENTO DO TRAFICO PRIVILEGIADO OU
MODULACAO DA FRACAO DE DIMINUICAO DE PENA DO § 4° DO ART. 33 DA LEI
N. 11.343/2006. IMPOSSIBILIDADE. CARACTERIZACAO DE BIS IN IDEM. NAQ
TOLERANCIA NA ORDEM CONSTITUCIONAL. RECURSO PROVIDO PARA RESTAU-
RACAO DA SENTENCA DE PRIMEIRA INSTANCIA.

1. A dosimetria da reprimenda penal, atividade jurisdicional caracterizada pelo exercicig
de discricionariedade vinculada, realiza-se dentro das balizas fixadas pelo legislador.

2. Em regra, abre-se espaco, em sua primeira fase, a atuagdo da discricionariedade amplg
do julgador para identificagdo dos mais variados aspectos que cercam a pratica delituosa
os elementos negativos devem ser identificados e calibrados, provocando a elevacéo dg
pena minima dentro do intervalo legal, com motivacéo a ser necessariamente guiada pelos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

3. Na estrutura delineada pelo legislador, somente sdo utilizados para a fixacdo da pena;
base elementos pertencentes a seus vetores genéricos que ndo tenham sido previstos, de
maneira especifica, para utilizacdo nas etapas posteriores. Trata-se da aplicagdo dg
principio da especialidade, que impede a ocorréncia de bis in idem, intoleravel na ordem
constitucional brasileira.

4. O tratamento legal conferido ao trafico de drogas traz, no entanto, peculiaridades 3
serem observadas nas condenacdes respectivas; a natureza desse crime de perigo abstrato
gue tutela o bem juridico sadude publica, fez com gue o legislador elegesse dois elementos
especificos necessariamente presentes no quadro juridico-probatério gue cerca aquelg
pratica delituosa, a saber, a natureza e a quantidade das drogas para utilizacdo obrigatérig
na primeira fase da dosimetria.

5. N&o ha margem, na redacéo do art. 42 da Lei n. 11.343/2006, para utilizac&o de suposta
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discricionariedade judicial que redunde na transferéncia da analise desses elementos parg
etapas posteriores, ja que erigidos ao status de circunstancias judiciais preponderantes
sem natureza residual.

6. O trafico privilegiado é instituto criado par a beneficiar aguele que ainda ndo se encontrg
mergulhado nessa atividade ilicita, independentemente do tipo ou do volume de drogag
apreendidas, para implementacéo de politica criminal gue favoreca o traficante eventual.

[...] 10. Recurso provido para restabelecimento da sentenca.

(REsp 1887511/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA SECAO, jul-
gado em 09/06/2021, DJe 01/07/2021)

N&o se ignora, por outro lado, que a Terceira Sec¢ao deste Superior Tribunal, em julgado posteriof
de relatoria do Min. Ribeiro Dantas (HC 725534/SP), modificou seu entendimento, passando a considerar
gue a quantidade e a natureza da droga poderiam ser utilizadas para modular a fragdo do trafico privilegiado

ainda que fosse vedado tal fundamento para afastar por completo a causa de diminuicao.

Apesar disso, entenda-se que ndo foram sopesadas questdes essenciais para 0 melhor entendi-

mento da questdo juridica e gue indicam a existéncia de um distinguish entre o caso fatico que originod
0 precedente acima indicado e casos que geralmente a Defensoria Publica atua.

Primeiramente, como ja enunciado nas linhas acima, a utilizacdo destes elementos na 12 Fase
decorre da propria estrutura normativa do crime em tela, que dispde especificamente da quantidade e na-
tureza da droga como circunstancias judiciais preponderantes, compondo, portanto, o rol estabelecido ng
art. 59 do Cadigo Penal.

Dai advem uma das repercussdes mais importantes para aquilatar a questao. A 12 e 32 Fase

da dosimetria possuem efeitos absolutamente distintos na reprimenda final.

De certa forma, o precedente do REsp 1887511 ja abordava tal aspecto, quando no voto do Min
Jodo Otavio de Noronha afirma-se que: “/...J ha uma especialidade entre as etapas da dosimetria inversa-
mente proporcional a ordem cronolégica de sua ocorréncia. Aos fatores legais da terceira fase (reservada
as causas de aumento ou de diminuicdo de pena) atribui-se maior relevancia do que aos da segunda e g

estes, maior peso do que aos vetores da primeira”.
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Tal relevancia também reflete no impacto de cada uma das fases na penal definitiva. Considerandg
um caso hipotético no qual apenas incida a quantidade e natureza da droga, 0 mesmo quadro fatico poder
ter uma pena diversa sem necessidade de maior fundamentacao por parte do magistrado, a depender de ondsg

escolha analisar esses elementos.

Destarte, se considerado na 12 Fase, com um aumento de 1/8 ou 1/10, que s&o 0s parametros aceitos
pela jurisprudéncia, teremos um aumento entre 1 ano ou 1 ano e 3 meses. Sem a incidéncia de agravantes, g
diminuicdo do tréfico privilegiado em 2/3 neste caso redundara, no melhor dos cenarios, em uma pena fina

de 2 (dois) anos.

Contudo, utilizando-se do mesmo entendimento jurisprudencial e, sem qualquer fundamentagéo
especifica que denote maior gravidade do caso concreto, aplicando a quantidade e natureza da droga na 33

Fase e limitando a fracdo a 1/6, 0 mesmo caso redundara em uma pena em 4 (quatro) anos e 2 (dois) meses.

Ou seja, dependendo da vontade do magistrado, é possivel aumentar em mais que 0 dobro 3

pena do acusado, alterando até mesmo o regime de cumprimento de pena, e frise-se, sem necessidadg
qualquer de fundamentacao especifica que garanta um efetivo accountability’.

Portanto, tal quadro demonstra que, nos termos do precedente mais atual da 32 Secéo dg
STJ, tem-se possibilitado que o Poder Judiciario aumente o sofrimento e a restricdo da liberdade d¢

um acusado sem fundamentacao concreta a partir do caso penal, o que é absolutamente ilegal.

Sabe-se que no Direito Penal vigora o principio do Favor Rei. Dessa forma, a decorréncia mais
importante deste principio é de que em toda duvida juridica acerca da norma aplicavel ao caso concreto g

solucéo deve prestigiar a liberdade do acusado.

1 Vale indicar que tal principio é frequentemente indicado nas decisGes da Min. Laurita Vaz: AgRg no HC n. 775.506/GO,
relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 13/2/2023, DJe de 17/2/2023; HC n. 596.233/SC, relatora Ministra
Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 23/8/2022, DJe de 31/8/2022.
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Ao contrario, toda restricdo a I|berdade con5|derando 0s inegaveis sofrimentos que acompanhan

0 céarcere brasileiro, deve ser precedida de motivacéo clara e expressa, vedando a lei que se possa restringit
os direitos fundamentais do acusado sem referéncia expressa as circunstancias do caso concreto e na justa

medida em que a lei determina.

Gize-se _que existem situacfes ainda_mais problematicas e que implicam em uma ofensal

direta a individualizacdo da pena.

Isso porgue a escolha do magistrado em manter a guantidade e natureza da droga sopesadas
na terceira fase muitas vezes acaba por inviabilizar a diminui¢édo oriunda da atenuante da menoridade

relativa,confissdo, dentre outras.

Qu seja, mais que aumentar a reprimenda do acusado sem motivo concreto e expresso na
sentenca, o que pode ocorrer é a anulacdo por completo de circunstancias atenuantes caso a pena-base

seja aplicada em seu minimo legal, sendo elas tornadas sem efeito por uma escolha discricionario do

magistrado. considerando o ter da Sumula 231 do STJ.

Note-se que ao considerar que a atenuante ndo pode ensejar uma diminuicdo aquém do minimd
legal da pena, um individuo que teve a quantidade e natureza das drogas sopesadas na 32 Fase pode ter suag
atenuantes totalmente desconsideradas e sofrer um recrudescimento da carga penal muito maior do que
aquele que ndo se enquadra nas hipdteses de atenuantes previstas no CP, mas teve a incidéncia do art. 42 dg

Lei de Drogas para a 12 Fase.

E dizer, a livre escolha entre a 12 e a 32 Fase pode incorrer em uma séria ofensa a propor
cionalidade e, sobretudo, a individualizacdo da pena, prevista constitucionalmente no art. 5°, incisg
XLVI.

Vale mais uma vez ressaltar, tudo isso sem que haja qualquer critério ou possibilidade dg
controle judicial desta escolha, ja que a escolha das fases dosimétricas fica por conta do juizo desvin

culado e discricionario do magistrado.
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em casos muito mais extremos do que as cortes ordinarias tém se valido, como se denota de seu voto quandg
afirma que: “/...J tendo sido a quantidade de droga o Unico vetor aferido para afastar o trafico privilegiado
e sendo incabivel sua utilizacéo isolada na terceira fase — como proposto 0 novo entendimento - 0 réu

condenado pela posse de mais de 147 quilos de maconha - tera sua pena diminuida em 2/3, resultandg

definitiva em 1 ano e 8 meses de reclusdo .

Ocorre que, em inmeros casos de pequenos traficantes, onde a conduta é absolutamente distante
do caso que originou o entendimento do HC 725534/SP, individuos terdo sua pena praticamente igualada

com desconsideracdo de eventuais atenunates, encerrando evidente injustica.

Logo, propde-se a complementagédo do precedente acima elencado, para transferir a valoragéo dg

quantidade e natureza da droga para a primeira fase de aplicacdo da pena.

FUNDAMENTACAO FATICA

Constatou-se gque em inimeros casos criminais que chegaram a Defensoria Plblica a aplicacdo d3
pena pelos magistrados acabou por prejudiciar sobremaneira os assistidos, que em geral sdo pequenos trafi-

camentes ou traficantes/usuérios, publico alvo desta Instituicéo.

Os fatos que envolvem os assistidos, via de regra, diferem do caso que originou o precedene dg
Superior Tribunal de Justica, que buscou dar uma resposta penal mais severa diante da gravidade concretg

da conduta analisada (grande quantidade de drogas).

2STJ, HC 725534/SP, Rel. Min Ribeiro Dantas, 3% Se¢do, DJe: 01/06/2022
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SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO

Padronizar a atuacdo dos defensores publicos, propiciando, inclusive, o prequestionamento da tese

para viabilizar a interposic¢do de recursos juntos aos Tribunais Superiores.
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