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RESUMO

O presente trabalho proporciona um estudo préatico e tedrico sobre a aplicacdo da
condicado de dependéncia quimica do individuo criminoso, no momento da aplicacéao
da pena, seja com o aumento da reprimenda penal, na 12 fase da dosimetria,
analisando as chamadas circunstancias judiciais, mais especificamente quanto a
culpabilidade, conduta social, personalidade do agente e motivos. Ou, de forma
contraria, entendendo como uma corresponsabilidade do Estado omisso no
oferecimento de tratamento adequados, aplicando uma diminuicdo da pena na
sentenca condenatoria, na 22 fase de calculo, considerando presente a atenuante
genérica prevista no artigo 66 do Codigo Penal. E nesse diapasdo que sera
desenvolvido um estudo sobre o tema, com conceitos e teorias, bem como com a
demonstracdo de aplicacdes na préatica, com a contraposi¢cdo de jurisprudéncias e
decisbes proferidas por juizes de 1° e 2° grau, bem como, decisGes reformadas
pelos tribunais superiores, com o objetivo de demonstrar os diferentes
entendimentos presentes no Brasil, acerca desse mesmo tema.

Palavras-chave: Dependéncia quimica. Aplicacdo da pena. Circunstancias
judiciais. Atenuante inominada. Coculpabilidade.



INTRODUCAO

No Brasil, 0 nimero de usuarios de substancias ilicitas vem aumentando cada
dia mais, e segundo dados da OMS (Organizacdo Mundial de Saude), € o 2° maior
consumidor do mundo de cocaina e seus derivados®* do mundo, substancias essas
gue causam dependéncia fisica e psiquica no individuo.

Sabe-se que muitos desses usuarios, tornam-se dependentes dessas
substancias de forma rapida, quando passam a consumi-la progressivamente,
tornando-se toxicOmanos.

Quando ja dependentes da substancia entorpecente, estando sem utiliza-la por
um determinado tempo, entram em estado critico de abstinéncia da droga, e na
busca incessante por ela, alguns chegam a cometer crimes patrimoniais,
principalmente aqueles de classe economicamente mais baixa, tendo como objetivo
conseguir dinheiro ou qualquer objeto de valor para comprar a droga da qual é
dependente. Nesse contexto, levando-se em consideragdo que a propria OMS
classifica a dependéncia quimica como uma enfermidade incuravel e progressiva, o
sujeito acometido por essa doenca, que pratica crimes de cunho patrimonial deve
ficar impune? Em caso de condenacdo, deve a sua pena ser aumentada pela
condicdo da dependéncia quimica? Ou diminuida?

Ao longo do trabalho seré possivel verificar os diferentes entendimentos sobre
0 assunto, considerando que ha magistrados que entendem que a reprimenda penal
deve ser aumentada, afirmando que o fato de necessitarem do entorpecente serve
como pretexto para que possam cometer crimes. E, por outro lado, ha julgadores
que possuem posicionamento contrario, de forma mais garantista, sob o fundamento
de que o Estado sendo omisso no fornecimento de tratamento a esses dependentes,
além de outros servicos, como educacéo, trabalho, lazer e saude, deve reconhecer
sua corresponsabilidade, e diminuir a reprimenda penal desses cidadaos.

O intuito ndo é abordar a questdo da impunidade, por meio da imputabilidade
ou semi-imputabilidade do individuo, mas sim, defender uma reprimenda justa e

eficaz aos sujeitos pelos atos cometidos nos momentos criticos de abstinéncia, uma

! D’ALAMA, L. Brasil é o 2° consumidor mundial de cocaina e derivados, diz estudo. Portal G1 de
noticias, 05 de setembro de 2012. Ciéncia e Salde. Disponivel em: <http://g1.globo.com/ciencia-e-
saude/noticia/2012/09/brasil-e-0-segundo-maior-consumidor-de-cocaina-e-derivados-diz-
estudo.html>. Acesso em 10/10/2014.



http://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2012/09/brasil-e-o-segundo-maior-consumidor-de-cocaina-e-derivados-diz-estudo.html
http://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2012/09/brasil-e-o-segundo-maior-consumidor-de-cocaina-e-derivados-diz-estudo.html
http://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2012/09/brasil-e-o-segundo-maior-consumidor-de-cocaina-e-derivados-diz-estudo.html

vez que possuem capacidade para entender que os atos por ele praticados sé&o
criminosos, e portanto, ilegais.

Essa controvérsia é apresentada de forma critica, baseada na doutrina e na
jurisprudéncia, suscitando as diversas teorias e fundamentacdes sobre o tema,
inclusive dissertando sobre a finalidade da pena ao individuo criminoso, bem como o
posicionamento dos magistrados, investidos na funcdo do Estado, em diversos
casos concretos.

Espera-se, com isso, contribuir para as atuais discussdes sobre o niumero de
dependentes quimicos, em especial 0os pertencentes as classes menos favorecidas,
no sistema prisional brasileiro, e a forma como o Estado age com esses individuos.
Pretende-se transmitir opinides e discussdes sobre o tema, fazendo com que os
leitores deem a devida importancia ou, ao menos, facam um juizo de valoragéo
sobre a aplicagdo de uma reprimenda mais justa, sendo ela menor ou maior, a esses
dependentes quimicos.

A pesquisa desenvolveu-se com base em artigos cientificos, matérias
jornalisticas, livros doutrinérios e jurisprudéncias, bem como na analise da legislacdo
aplicavel ao tema proposto.

O capitulo introdutdrio se destina a conceituar e dar um panorama atual sobre
a questdo da dependéncia quimica no Brasil, que por um lado é vista apenas como
uma questao de escolha dos individuos e, por outro lado, como um problema social,
considerando se tratar de uma doenca.

Por sua vez, no segundo capitulo, serdo tracados os aspectos da pena,
indicando sua finalidade, e os principios constitucionais que devem ser observados
pelo magistrado, no momento da sua fixacdo na sentenca condenatoria.

No terceiro capitulo, sera dada énfase a primeira fase de dosimetria da pena,
as chamadas circunstancias judiciais, dissertando-se, tdo somente, quanto as
circunstancias de cunho subjetivo, nas quais algumas autoridades judiciarias
entendem que é aplicavel um aumento de pena, em virtude de ser o acusado adicto
de substancias entorpecentes. Ainda, nesse capitulo, colaciona-se jurisprudéncias
acerca do assunto, demonstrando os entendimentos diversos sobre o tema.

E, no quarto capitulo, sera abordado o principio da coculpabilidade, bem como
sua aplicacdo na pena como atenuante genérica, diminuindo-se a pena do individuo,
levando-se em consideragdo a auséncia do Estado no que diz respeito ao

fornecimento de servigos basicos como educacgéo e saude, até os mais complexos,
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qual seja, o oferecimento de reabilitacdo a dependentes quimicos tanto em
sociedade, quanto nos sistemas penitenciarios brasileiros.

Ao final do presente capitulo, proceder-se-4 a andlise da aplicacdo da
atenuante genérica, prevista no artigo 66 do Codigo Penal, em um caso concreto,
analisando pormenorizadamente a fundamentacdo do magistrado que motivou a
diminuicdo da sancéo penal.

Finalmente serdo apresentadas as referéncias bibliogréaficas utilizadas ao longo

da pesquisa e fundamentacao do presente trabalho de concluséo de curso.
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2. CONCEITO E EFEITOS DA DEPENDENCIA QUIMICA

E de conhecimento de todos que o Estado e a sociedade vém ha muito tempo
sofrendo com a expanséo das drogas, as quais provocam um efeito devastador no
usuario, quais sejam, de acordo com o meédico Psiquiatra Dr. Rodrigo Barreto
Huguet (2012), efeitos agudos de euforia, proporcionando aumento de confianca,
energia, ansiedade, e ainda, podem evoluir para irritabilidade, confusdo mental,
alucinacbes e delirios, entre outros efeitos, podendo levar o usuario a perder a
lucidez por alguns momentos.

E preciso, inicialmente, fazer um breve apontamento sobre a dependéncia
guimica no campo da saude, considerando que se trata de uma doenca, a qual pode
ser explicada pelas ciéncias médicas.

No Portal de Psiquiatria Geral (Psigweb), coordenado pelo Médico Psiquiatra
Geraldo José Ballone (2008), € possivel verificar que a Organizacdo Mundial de
Saude (OMS) através do Cddigo Internacional de Doencas (CID-10), conceitua
a dependéncia quimica como uma enfermidade incuravel e progressiva, apesar de
poder ser estacionada pela abstinéncia. Na CID.10 a dependéncia é definida como
um:

“‘Conjunto de fenbmenos comportamentais, cognitivos e
fisiologicos que se desenvolvem apos repetido consumo de
uma substancia psicoativa, tipicamente associado ao desejo
poderoso de tomar a droga, a dificuldade de controlar o
consumo, a utilizacdo persistente apesar das suas
consequéncias nefastas, a uma maior prioridade dada ao uso
da droga em detrimento de outras atividades e obrigagles, a
um aumento da tolerancia pela droga e por vezes, a um estado
de abstinéncia fisica. A sindrome de dependéncia pode dizer
respeito a uma substancia psicoativa especifica (por exemplo,
o fumo, o &lcool ou o diazepam), a uma categoria de
substancias psicoativas (por exemplo, substancias opiaceas)
ou a um conjunto mais vasto de substancias
farmacologicamente diferentes.” (PORTAL PsiqWeb)

As psiquiatras Carla Bicca, Marcia Surdo Pereira e Maria Angélica Gambarini
(2002, p.202), de forma sucinta e clara, afirmam que a dependéncia é ‘a
necessidade fisica ou psicolégica da substancia psicoativa, que, pelo uso
continuado, leva ao habito”. Acrescentam ainda, que a compulsédo é uma

caracteristica da dependéncia.
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Nesse contexto, verifica-se que a dependéncia quimica ndo é apenas um vicio,
nem sequer um sintoma de transtorno de personalidade, ela é uma enfermidade
progressiva e de terminacéo fatal, afetando todos os aspectos do ser humano, fisico,
mental, emocional e social, exigindo um tratamento de forma mais célere possivel.

A Jornalista Ana Lucia Santana (PORTAL Infoescola, 2014) relata, brevemente,
como se inicia e os efeitos trazidos por essa doenca nefasta, afirmando que
“‘dependéncia quimica ou fisica € uma condi¢cdo organica que nasce da utilizacdo
constante de certas drogas psicoativas, as quais consequentemente provocam o0
aparecimento de sintomas que envolvem especialmente o sistema nervoso central, o
qual se torna dependente de uma substancia, sofrendo assim os efeitos de uma
abstinéncia repentina e prolongada”.

Sabe-se que a dependéncia de substancias ilicitas é um fenémeno
amplamente divulgado e discutido na midia atualmente, contudo, muitas vezes ndo é
vista como uma doencga, nem para a sociedade, nem para os aplicadores do direito,
ficando a margem da criminalidade e refém de um Direito Penal apenas punitivo.

Apenas a titulo de curiosidade, € interessante frisar que a substancia
entorpecente que mais preocupa a sociedade brasileira € o “crack”, o qual é
derivado da cocaina, e possui um efeito devastador em quem dele se utiliza,
segundo explicacbes do médico especialista em dependéncia quimica, Dr. Jodo
Chequer (PORTAL Globo.com — Gazeta Online, 2011), o crack age de forma
sistémica, “é uma doenca do pulm&o, da nutricdo, do tubo digestivo, do coracgéo. E
generalizada. E se for associada ao alcool, vocé aumenta o risco de cancer, ndo so
na boca e no pulméo. E uma complicacéo geral".

O psiquiatra Pablo Roig (2014), em entrevista a rede Jovem Pan, afirma que o
Brasil € o maior consumidor mundial de “crack”, e as politicas existentes contra esse
entorpecente sdo as mais ineficientes “porque existe um desconhecimento por parte
das autoridades do que realmente acontece com o usuario de crack, e
principalmente, na perda que ele tem de sua liberdade de optar, o usuario de crack
nao é que opta usar crack, depois de um tempo com a dependéncia ele perde a
liberdade de optar se usa ou ndo usa, ele é obrigado a usar”. Acrescenta ainda que
“pelo crack a pessoa faz qualquer coisa, (...) € uma caracteristica ao crack € que ele
modifica o codigo ético e moral da pessoa, por isso que eles sado capazes de fazer

qualquer coisa”. Desta forma, o psiquiatra enaltece que o dependente quimico néo
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possui, diversas vezes, consciéncia de suas atitudes, pois hdo consegue optar entre
usar e ndo usar a substancia, ele simplesmente faz qualquer coisa para obté-la.

E nitido o efeito devastador que a droga causa no ser humano, tanto em
relacdo a dependéncia que pode causar, quanto aos efeitos, levando o adicto a um
total descontrole de sua vida e de suas atitudes, podendo torna-los vulneraveis ao
ponto se socorrer da marginalidade para manter sua dependéncia.

Veja-se que vulnerabilidade, conforme explicada pelos Professores Alice
Bianchini e Luis Flavio Gomes (GOMES, 2013, p.07) € “a reduzida ou inexistente
capacidade do individuo ou do grupo social de decidir sobre sua situacéo de risco.
Ela encontra-se diretamente ligada a fatores culturais, sociais, politicos, econémicos
e biologico”.

Exposto isso, como as substancias entorpecentes, em especial o “crack’,
geram uma dependéncia muito rdpida, seus dependentes ficam dispostos a tudo
para aliviar a ansia do consumo, ficando a populacdo exposta a riscos em geral,
considerando que devido a abstinéncia da droga, o toxicbmano pode perder o
controle de suas atitudes.

Fato esse que ficou bem ilustrado pelo caso veridico ocorrido em dezembro de
2013, no Estado do Espirito Santo, e publicado no portal de noticias da Globo — o
G1 (2013), contando a histéria de uma mae que acorrentou seu filho de 12 anos,
dependente quimico, dentro da sua propria casa com o intuito de impedi-lo de sair
as ruas para consumir “crack”. Na entrevista, a mae comentou que, para sustentar o
vicio, o0 menino também praticava atos infracionais equiparados a furtos. Ou seja, 0
uso da droga nao reflete apenas na vida do usuario, mas também na rotina de
terceiros, que podem ser alvo de crimes praticado por esses dependentes, 0s quais,
na ansia de conseguir qualquer objeto de valor para trocar pela droga, muitas vezes
praticam crimes.

Ha que se reconhecer que hoje o acesso a droga é muito amplo e facil a
qualquer classe social. Todavia, os dependentes quimicos que cometem crimes para
sustentarem sua dependéncia, se dizem induzidos a furtar, roubar, traficar,
justamente para manter o seu consumo de drogas. Explica o estudioso sobre o
assunto, Dr. Galeno Alvarenga que “nos casos de dependéncia grave, 0S
pensamentos e as atividades sdo direcionados predominantemente a obtencédo e ao
uso da droga. Um drogadito pode manipular, mentir ou roubar para satisfazer a sua

adicdo” (PORTAL Galeno Alvarenga — Psiquiatria e Neurociéncia). Vislumbra-se,
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nesse contexto, que a dependéncia e ansia pela droga se tornam uma questao
psicolégica, na qual alguns adictos optam por cometerem atos criminosos para
saciarem seus desejos da droga.

Nessa linha de raciocinio, é imperioso saber como a dependéncia é tratada no
campo juridico-penal, mais precisamente, na aplicagdo da pena do individuo
condenado pelos crimes praticados, em virtude de sua adi¢do. Contudo, no presente
trabalho, afasta-se a questdo da imputabilidade ou semi-imputabilidade do sujeito
dependente quimico, trata-se na verdade da discusséo da possibilidade de aumentar
ou reduzir a pena de um individuo que declara ser dependente quimico nos autos,
seja através de provas escritas, seja por oitivas de testemunha ou pelo proprio
interrogatorio, ndo englobando os casos em que sdo elaborados os Laudos de

insanidade mental.

3. A DEPENDENCIA QUIMICA NA APLICACAO DA PENA

Os magistrados sdo as autoridades judiciarias competentes para proferir
sentenca e, nos casos de condenacao, dosar a reprimenda penal, objetivando com
isso a reeducacéo e reintegracdo do criminoso toxicdbmano a sociedade, levados por
um sentimento de justica.

Com esse espirito de manter a justica, e com a liberdade a qual Ihe é conferida
pela legislacdo penal, o juiz tem a possibilidade de aumentar ou diminuir a pena do
individuo que cometeu um crime pela ansia de obter alguma vantagem (dinheiro ou
algo de valor) que pudesse trocar por droga?

Pela interpretacdo das leis contidas no ordenamento juridico brasileiro, é
conferido ao juiz o poder de aumentar ou diminuir a reprimenda penal, tendo,
contudo, o dever constitucional de fundamentar a sentenca, revelando e
especificando, o transito subjetivo da aplicacao da pena.

Nas belissimas palavras do Promotor de Justica Inacio de Carvalho Neto
(2003, p.XIll) “esse universo por onde gravitam a realidade dos fatos e os comandos
juridicos exige que o seu navegador tenha possibilidades minimas de conhecer o
espaco percorrido e as vertentes para a identificacdo do ser humano a ser julgado”

E de conhecimento de todos que no Poder Judiciario brasileiro ha diversas
decisdes conflitantes e entendimentos diversos entre 0s magistrados, e no que diz

respeito ao aumento e diminuicdo de pena, em pesquisas jurisprudenciais, €
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possivel observar que alguns entendem que a dependéncia quimica é o “pretexto”
qgue levou o individuo a cometer o crime, devendo sua pena ser aumentada. Por
outro lado, ha posicionamentos contrarios, como por exemplo do Juiz de Direito
Rosivaldo Toscano dos Santos, magistrado na Comarca de Natal/RN, o qual,
basicamente fundamenta, que deve o Estado dividir essa responsabilidade com o
individuo, uma vez que é omisso quanto ao fornecimento de infraestrutura e servicos
adequados para a reabilitacdo e reinsercao social do individuo dependente quimico
marginalizado, além de outros servi¢cos sociais inerentes ao desenvolvimento desse
cidaddo como ser humano, como por exemplo educacao, trabalho e saude, que
serdo estudados mais adiante.

Passa-se a analise das possibilidades mencionadas, em que as autoridades
judiciarias podem diminuir ou aumentar a pena do acusado pela sua condicdo de

dependente quimico, juntamente com a exposicdo de casos concretos.

3.1 A finalidade da pena

Inicialmente, necessario tecer breves considera¢des quanto a real funcdo da
aplicacédo da pena ao condenado. Segundo as explica¢cdes do Professor Francisco
de Assis Toledo (1994, p. 217) a palavra latina poena, da qual derivou a palavra
pena, entre seus inUmeros sentidos, tinha também o significado de dor, sofrimento.
E nos dias atuais, esse significado continua presente entre a sociedade, bastando
indagar qualquer individuo da sociedade, se a palavra pena néo remete a
sofrimento, considerando que aos leigos, a pena nada mais é do que um castigo
aguele que cometeu crime, fazendo com que ele sofra, objetivando sua reeducacéo
através da privacao de sua liberdade, com o intuito de “ensina-lo” a ndao cometer o
ato tido como criminoso novamente.

Em uma perspectiva mais moderna, mas nao fugindo daquilo que é de
entendimento da maioria, o doutrinador José Euldlio Figueiredo de Almeida (2002,
p.57), afirma que a pena pela sua prépria natureza, possui:

“Carater intimidativo e inibitorio, pois visa a desencorajar e a
desestimular o infrator e todas as pessoas da comunidade que
tenham, em potencial, vocagdo para delinquir (animus
delinquendi), neutralizando suas intengbes criminosas e
criando em cada cidadao a certeza de que a pratica do ilicito
penal resultara em sua punicdo”. Acrescenta ainda que “disso
tudo decorrerd a manutencéo da fé no Direito e a credibilidade
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na administracdo da justica pela sociedade, principalmente se
a pena aplicada ao infrator for suficiente para reprovar a sua
conduta e conseguir, com seu aspecto pedagogico e o auxilio
dos 6rgdos da execucdo penal, reintroduzi-lo totalmente
recuperado no meio social, como é de se esperar que ocorra
com todo condenado, sob pena de ficar patente a inutilidade do
esforgo estatal nesse campo”™.

Todavia, embora o Estado tenha o dever/poder de aplicar a san¢ao aquele que,
em violagéo a lei penal, praticou uma determinada infracdo penal, devera observar
os principios expressos na Constituicdo Federal®, os quais ndo serdo tratados de
forma aprofundada, sendo apenas pincelados os principais deles, quais sejam: o
principio da legalidade (art. 5°, XXXIX, da CF/88), considerando que a pena deve
estar legalmente prevista a época da prética do crime; principio da individualizacao
da pena (art. 5°, XLVI, da CF/88), uma vez que as penas devem ser individualizadas,
considerando que cada acusado merece uma sentenca propria, na medida de sua
culpabilidade e levando-se em conta as peculiaridades faticas do caso concreto e;
principio da pessoalidade (art. 5°, XLV, da CF/88), tendo em vista que a pena néo
pode passar da pessoa do acusado.

Ressalta-se, que devido a esses principios constitucionais, algumas sancfes
sdo proibidas no Brasil, as quais estdo previstas na Carta Magna, sao elas: a) de
morte, salvo no caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, XIX; b) de
carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis.

Como afirma GRECO (2004, p.532) “um Estado que procura ser garantidor dos
direitos daqueles que habitam em seu territério deve, obrigatoriamente, encontrar
limites ao seu direito de punir’. E de forma complementar, colaciona-se a sabia
afirmacao do jurista paraense Edmundo Oliveira (1998, p. 51), o qual entende que
“‘deve o Estado recorrer a sancdo, com prudéncia, quando precisa reforcar as
proibicées, indicar o que € permitido e mostrar aos cidadaos que a observancia dos
mandamentos legais é absolutamente necesséaria para evitar, na medida do
possivel, acdes ou omissBes que ataquem as bases da convivéncia social. E a
dosagem de vigor da pena que desperta na consciéncia de cada um o efeito inibidor

da norma imperativa”.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil; promulgada em 5
de outubro de 1988. Artigo 5°, inciso XLVII. Organizacdo de texto: Juarez de Oliveira, 122 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. (Série Legislagao Brasileira).
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No Cédigo Penal Brasileiro®, pelo que preceitua o artigo 59, as penas devem
ser necessarias e suficientes a reprovacdo e a prevencdo do crime, permitindo
entender que a pena aplicada deve reprovar o mal produzido pela conduta praticada
pelo agente, bem como prevenir futuras praticas de atos criminosos. Explica GRECO
(2006, p. 526), que existem trés teorias sobre a finalidade da pena, sdo elas: a)
teoria absoluta, na qual reside o carater retributivo da pena; b) teoria relativa, que
fundamenta-se no critério de prevencdo da sancdo penal e; c) teoria mista ou
unificadora da pena, a qual € adotada no Brasil, considerando a necessidade de
reprovacdo com a prevencdo do crime, conforme disposto no proprio artigo 59,
caput, do Codigo Penal.

No Brasil é adotada a terceira teoria, uma vez que, conforme explica o
estudioso do direito Hugo Rogerio Geokskreutz (2010), a “pena objetiva punir o
condenado, retribuindo a este o mal causado em decorréncia de seu delito,
simultaneamente a pena objetiva a prevencdo de novas condutas delituosas,
fazendo com que o criminoso ndo realize novas condutas ilicitas, bem como, que a
propria sociedade tenha receio em desobedecer a legislagdo penal”

Todavia, para que seja aplicada uma pena justa, sua aplicacdo decorrera de
uma analise conjunta de todas as circunstancias do crime, as quais serdo analisadas
pelo magistrado competente, devendo este, fundamentadamente, em observancia
ao principio do livre convencimento motivado (art. 155, do CPP*), estabelecer a pena
aplicavel ao caso concreto. Conforme leciona Hélio Tornaghi, por CARVALHO NETO
(2003, p. 75-76), “O juiz tem que dizer ndo somente por que razdo condena, mas
também por que aplica determinada pena, especialmente no que respeita a
quantidade”.

O professor Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 670-671), contudo, faz uma
ressalva importante, afirmando que, no momento da aplicacdo da pena ‘hdo ha,
muitas vezes, contraditério e ampla defesa acerca das agravantes e atenuantes,
tanto quanto ndo se da em relacéo as circunstancias judiciais do art. 59 do Cdédigo
Penal, em face da caréncia de provas produzidas pelas partes e pelo desinteresse

destas e do proprio magistrado, no geral, pelo processo de aplicagdo da pena.

¥ BRASIL. Decreto- Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal Brasileiro. Organizac&o
de texto: Juarez de Oliveira, 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. (Série Legislacao Brasileira).

* BRASIL. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cadigo de Processo Penal Brasileiro.
Organizagdo de texto: Juarez de Oliveira, 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. (Série Legislacédo
Brasileira).
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Lembremos que vige, no Brasil, a politica da pena minima, motivo pelo qual as
circunstancias legais e judiciais tornam-se esquecidas durante a instrucdo. Luta-se
pela condenacao (Ministério Publico) ou pela absolvicdo (defesa), mas ndo pela
pena justa’.

No Codigo Penal brasileiro € adotado o sistema trifasico para a fixagdo da
pena. Veja-se que no item 59 da Exposicdo de Motivos da nova parte geral do
Caodigo Penal, é estabelecido que a aplicacdo da pena seguira o critério das trés
fases, aplicando-se a pena da seguinte maneira:

“(...) Fixa-se, inicialmente, a pena-base, obedecido o disposto
no art. 59; consideram-se, em seguida, as circunstancias
atenuantes e agravantes; incorporam-se ao calculo, finalmente,
as causas de diminuicdo e aumento da pena”.

O legislador deixa claro com essa justificacdo, que o atendimento ao roteiro
estabelecido no aludido artigo assegurara a plenitude da garantia constitucional da
ampla defesa, permitindo que as instancias superiores possam avaliar o processo
mental utilizado pelo magistrado na fixacdo da pena-base, permitindo o total
conhecimento da operacdo realizada por ele e a correta determinacdo dos
elementos incorporados a dosimetria.

Devido a essa necessidade de acompanhamento do raciocinio do juiz de 1°
grau é que o Supremo Tribunal Federal, iterativas vezes, afirmou que ndo basta a
referéncia a esmo dos elementos indicadores da fixacdo da pena previstos no artigo
59 do Cddigo Penal, chamadas de circunstancias judiciais, € indispensavel que
todos eles sejam examinados de forma isolada, sob pena de nulidade da decisao.
Segue entendimento da Suprema Corte® sobre o assunto:

"Habeas-Corpus": inidoneidade, segundo a jurisprudéncia atual
(v.g., HHCC 69.619 e 68.507), para corrigir quaisquer
ilegalidades da sentenca penal condenatéria que né&o
impliguem coac¢éo ou iminencia direta de coacéo a liberdade de
ir e vir: aplicacdo "a fortiori" a hipétese do caso, quando a perda
de bens ja apreendidos operou-se "ipso jure” com o transito em
julgado da condenacdo, sem que caiba, portanto, cogitar de
quaisquer eventuais reflexos sobre a liberdade pessoal do
paciente, que pudessem advir da execuc¢do do confisco. Il.
Sentenca condenatéria: individualizagdo da pena:
coerencia logico-juridica entre a fundamentacdo e o
dispositivo. 1. A exigéncia de motivagdo da
individualizagcédo da pena - hoje, garantia constitucional do
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condenado (CF, arts. 5., XLVI, e 93, IX) -, ndo se satisfaz
com a existéncia na sentengca de frases ou palavras
guaisquer, a pretexto de cumpri-la: a fundamentacéo ha de
explicitar a sua base empirica e essa, de sua vez, ha de
guardar relacdo de pertinencia, legalmente adequada, com
a exasperacado da sancao penal, que visou a justificar. 2. E
nula, no ponto, a sentenca na qual o juiz, explicitando os
dados de fato em que assentou a exacerbacao da pena - no
caso, ao ponto de quadruplicar o minimo da cominacgéo
legal -, desvela o subjetivismo dos critérios utilizados, de
todo distanciados dos parametros legais.

(HC 69419, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Primeira Turma, julgado em 23/06/1992, DJ 28-08-1992 PP-
13455 EMENT VOL-01672-03 PP-00365 RTJ VOL-00143-02
PP-00600). (destaquei).

Dessa forma, mostra-se imprescindivel a fundamentagéo do juiz em qualquer
aumento ou diminuicdo da pena que aplique, levando-se em consideracédo também
que as circunstancias que influenciam na dosagem da pena, nas palavras do
doutrinador Anibal Bruno por BITENCOURT (2013, p.752-753), sdo as “condi¢cdes
acessorias, que acompanham o fato punivel, mas ndo penetram na sua estrutura
conceitual e, assim, ndo se confundem com o0s seus elementos constitutivos. Vém
de fora da figura tipica, como alguma coisa que se acrescenta ao crime ja
configurado, para impor-lhe a marca de maior ou menor reprovabilidade”.

Posto isso, faz-se necessario elencar e discutir sobre cada circunstancia da 12
fase de aplicacdo da pena, em que é possivel o magistrado aumentar a pena do
acusado, sob o fundamento de ser ele dependente quimico. E, posteriormente, sera
feita a analise da atenuante inominada, demonstrando, contrariamente, a aplicacdo
da diminuicdo da pena pela corresponsabilidade do Estado com esses toxicOmanos,

com base no principio da coculpabilidade.

4. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS - 12. FASE DA DOSIMETRIA DA PENA

O artigo 59 do Codigo Penal traca um roteiro, indicando o caminho a ser
seguido na adequacado da pena ao fato e ao delinquente. Os elementos constantes
nesse artigo sdo chamados de circunstancias judiciais, isso “porque a lei ndo os
define e deixa a cargo do julgador a funcdo de identifica-los no bojo dos autos e
mensura-los concretamente”, (BITENCOURT, 2013, p. 753).
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Esse dispositivo legal tem a funcéo de determinar os parametros para a fixacao
da pena-base, veja-se:

“Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacao e prevencéao do crime:

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

I — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos;

[l — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabivel”.

Da anélise do caput do dispositivo, é possivel observar que as circunstancias
compreendem os elementos relacionados ao agente, ao fato e a vitima. Por esse
motivo, alguns doutrinadores, como o professor Damasio de Jesus (2013, p.514),
entendem que tais dados ndo constituem circunstancias, mas apenas direcdes para
0 juiz no momento da aplicacéo da pena.

Passado isso, considerando que a dependéncia quimica se refere a
caracteristica do agente, € necessaria a reflexdo apenas sobre as circunstancias da
culpabilidade, conduta social, personalidade e motivos, considerando que se referem

a pontos subjetivos do apenado.

4.1 Culpabilidade

Inicialmente é necessario observar que o requisito da culpabilidade pode ser
confundido, uma vez que possui trés funcdes diversas no Direito Penal brasileiro,
explica o professor Luis Flavio Gomes (2005): "(a) de fundamento da pena; (b) de
limite da pena (cada um € punido nos limites da sua culpabilidade — CP, art. 29) e (c)
de fator de graduacgéo da pena (CP, art. 59)".

A funcdo da culpabilidade como fator de graduacdo de pena, para
BITENCOURT (2012, p.754), funciona como um critério de afericdo da pena justa,
sendo um elemento de determinagdo ou medi¢do da pena, impedindo que a pena
seja aplicada além do grau previsto pela propria ideia de culpabilidade, aliada a

critérios como importancia do bem juridico, fins preventivos e etc.



21

A culpabilidade, como elemento de medicdo de pena, € analisada de acordo
com a magnitude exata que, no caso concreto, deve se ter uma pena, cuja a
imposicao ja foi fundamentada. Todavia, no entendimento do doutrinador Nivaldo
Brunoni (2008, p.140), a culpabilidade nada mais do que a proporcionalidade entre a
gravidade da pena e a gravidade revelada no caso concreto, 0 que ao seu ver
constitui a culpabilidade ndo s6 como limite da pena, como também fundamento
desta.

llustra BRUNONI (2008, p.141) que “efetivamente, para que o julgador possa
impor uma pena proporcional ao fato concretamente realizado é mister que emita um
juizo acerca da culpabilidade do agente. Esse juizo de censura penal constitui a
atividade intelectual pela qual se avalia o comportamento de uma pessoa que
transgrediu uma norma penal, a fim de que a resposta estatal seja adequada a
gravidade do injusto”.

De uma forma mais clara e didatica € a explicagdo do advogado criminal Joe
Tennyson Velo (1993, p.18), o qual assegura que no juizo de culpabilidade “a agéo é
vista por outra perspectiva, sensivelmente mais complexa. Valora-se aqui a agao
sob angulo de quem a praticou. Considerando os aspectos pessoais do sujeito e sua
situacdo existencial, o juizo de culpabilidade valora o acolhimento dos motivos que
proporcionaram a acao licita; quais os valores relevados para que aqueles
considerados valiosos para o ordenamento juridico fossem menosprezados”.

Desta forma, para se ter a necessaria correspondéncia entre a medida da
pena com a medida da culpabilidade € necessario analisar todas as circunstancias
que influenciaram o fato punivel. Assim, percebe-se que a culpabilidade néo se trata
de um elemento isolado, devendo ter uma andlise de todas as circunstancias
concorrentes, podendo a partir desse exame, concretizar o quanto de pena devera
ser aplicada ao autor em face de seu comportamento desviante.

Como bem pontuado por BRUNONI (2008, p. 144), a culpabilidade como
medicdo de pena, caracteriza-se “ndo soO pelas condi¢bes pessoais do autor, como
também pelas circunstancias concorrentes e pelo resultado do fato, fatores esses
que possibilitam a avaliagdo do maior ou menor grau de censura penal. Abarca,
pois, a totalidade do evento delituoso, incluida a preparacdo do fato e suas
consequéncias, de modo que o autor possa ser feito responsavel por ele”.

Desta forma, entende-se que a culpabilidade deve ser examinada pelo

magistrado como um juizo de censurabilidade, conforme ressalvado por
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BITENCOURT, devendo o magistrado singular verificar se hd maior ou menor
reprovabilidade no comportamento do agente.

Todavia, apenas por amor ao debate, faz-se necessario mencionar que
alguns doutrinadores divergem quanto a existéncia e fung¢édo da culpabilidade como
fator de graduacéo da pena, que é o caso do professor Juarez Cirino dos Santos
(2005, p. 239), o qual, pontualmente, afirma que a culpabilidade n&do € critério de

afericdo do juizo de reprovacao e sim o proprio juizo de reprovacao.

4.1.1 Anélise do caso concreto

Passa-se analisar os casos concretos em que houve o acréscimo da pena na
culpabilidade do agente, dentro da analise das circunstancias judiciais.

Observa-se que ndo ha muitos julgados sobre o tema, e 0s poucos que
existem, felizmente, sdo contrarios a aplicacdo da dependéncia quimica do acusado
como causa de reprovabilidade maior da conduta. Colaciona-se um entendimento
proferido do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em sede de
recurso de apelacdo criminal, reformando uma decisdo do juizo de 1° grau sobre a
matéria:

APELACAO-CRIME. FURTO SIMPLES. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA Para o reconhecimento da irrelevancia
social da conduta ndo se pode levar em conta somente o
efetivo prejuizo sofrido pela vitima, mas sim o conjunto de
circunstancias que cercam o fato e as relativas a pessoa do
agente. MAUS ANTECEDENTES N&o h& falar em maus
antecedentes quando oS processos criminais constantes da
certiddo judicial referem-se a crimes cometidos posteriormente
ao ora em julgamento. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS.
MOTIVACAO. CULPABILIDADE. A circunstancia de o réu
ter subtraido o bem para sustentar o vicio ndo serve para
agravar a pena pela valoracdo negativa dos motivos do
delito, tampouco aumenta a reprovabilidade da conduta,
uma vez que a condicdo de dependente quimico
compromete o livre arbitrio do agente. CONFISSAO
ESPONTANEA Deve ser reconhecida a atenuante da confiss&o
espontanea quando o acusado admitiu a pratica do delito.
REINCIDENCIA Inexistindo registro de condenac&o transitada
em julgado caracterizadora de reincidéncia, incabivel o
aumento da pena em razdo da referida agravante.
PRIVILEGIADORA. PEQUENO VALOR. Preenchidos os
requisitos do art. 155, § 2°, do CP, cabivel o reconhecimento da
privilegiadora. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. PRESCRICAO
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RETROATIVA. Transcorrido lapso de tempo superior ao
previsto no art. 109 do CP entre dois marcos interruptivos,
considerada a pena aplicada e a menoridade do réu ao tempo
do fato, impositivo o0 reconhecimento da extingdo da
punibilidade pela prescricdo da pretensédo punitiva retroativa.
APELO PARCIALMENTE PROVIDO. EXTINQAO DA
PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO DECLARADA. (TJ-RS -
ACR: 70049351257 RS , Relator: Danubio Edon Franco, Data
de Julgamento: 21/11/2012, Oitava Camara Criminal, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 19/04/2013).

Note-se que o magistrado entende que a propria dependéncia quimica do

cidaddo compromete a sua capacidade de optar os caminhos a seguir, restando

comprometido a escolha de suas ag¢fes, ocorrendo em alguns casos, conforme o

caso em tela, a escolha pela via criminosa para obter dinheiro ou algo de valor que

possa trocar pela droga.

O juiz de primeiro grau, que prolatou a sentenca que foi reformada no acérdéo

acima exposto, fundamentou o aumento da pena na primeira fase da dosimetria da

seguinte maneira:

“12 FASE = Circunstancias judiciais (art. 59, do CP).

O réu possui péssimos antecedentes, conforme certiddo de fl.
64/69. Alias, a opcao por viver do furto para sustentar o vicio
das drogas, mesmo sabendo que neste municipio vem sendo
oferecidos tratamentos de bom nivel na area de dependéncia
quimica, revela personalidade desvirtuada e propensa ao
delito. Nao ha dados sobre sua conduta social. O _motivo _do
crime_é, provavelmente, a dependéncia do 'crack', o que,
porém, ndo pode vir em favor do réu, presente a falta de
vontade de submissdo a tratamento para superacao do vicio.
N&do houve consequéncias além das normais ao delito sob
exame. Também ndo houve contribuicdo da vitima para o
evento.

Portanto, da analise das circunstancias judiciais,
preponderantemente desfavoraveis ao réu, extrai-se um grau
de culpabilidade acentuado, pelo que fixo a pena-base em
2(dois) anos de reclusao(...)”. (destaquei)

Em uma analise um pouco mais minuciosa, € possivel observar que o crime

praticado pelo condenado € de cunho patrimonial, sendo crime de furto simples,

previsto no artigo 155, caput, do Codigo Penal, o qual prevé pena minima de 1 (um)

ano de reclusdo e multa. Veja-se que o0 juiz singular aumentou a pena-base

(circunstancias judiciais) em 1 (um) ano, fundamentando-se em 4, das 8

circunstancias elencadas no artigo 59 do CP, quais sejam: antecedentes,
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personalidade, motivos e a culpabilidade. Sendo trés dessas, motivadas pela
dependéncia quimica do acusado.
Contudo, acertadamente, a aludida dosimetria ndo foi aceita pelo Tribunal, o

qual a reformou, com sob os seguintes fundamentos:

“(...) quanto aos motivos do crime, ao que consta, estdo
ligados a condicdo de viciado do réu, ao tempo do fato,
circunstancia que, ao contrario do que entende o sentenciante,
deve repercutir em seu favor, uma vez que, embora ciente da
ilicitude da conduta, a dependéncia quimica o compele a agir
daquele modo. Ademais, ao ser interrogado, o réu afirmou ter
se submetido a tratamento, tendo sido internado por duas
vezes, de modo que nao se pode afirmar que houve ‘falta de
vontade de submissao a tratamento para superag¢ao do vicio’,
como dito na sentenca.

Tocante a culpabilidade, ndo extrapola os lindes da
normalidade, considerando as particularidades da hipétese
retratada nos autos, em que o agente se vé compelido a
pratica ilicita em razdo da condicdo de dependente
guimico.

Quanto a personalidade, todavia, efetivamente, encontra-se
comprometida, revelando um desajuste e uma resisténcia as
regras de convivéncia em sociedade.

Readequado o exame das circunstancias judiciais, impde-se o
ajuste da pena-base, tendo presente que remanesce negativo
o vetor relativo a personalidade do agente, o que inviabiliza o
pleito da defesa de fixacdo da basilar no patamar
minimo.(...)".(destaquei).

De forma oposta a motivacao do juiz singular de 1° grau, o Relator do recurso
afirmou que a adic&o obriga, em alguns casos, o dependente quimico a préatica de
atos criminosos. Além disso, afirma que o fato de o cidaddo ja ter buscado
tratamentos em outros momentos, demonstra que ele ja tentou superar a
dependéncia, e quem sabe continua buscando isso, ndo havendo que se falar em
falta de vontade na submissdo ao tratamento, como mencionado pelo juiz de 1°

grau.

Diante da fundamentacéo elucidada pelo relator do recurso, verifica-se que
possui o0 entendimento favoravel a reabilitacdo do dependente quimico,
reconhecendo-o como uma pessoa doente, o qual agiu criminosamente em busca
de algo que pudesse trocar pelas substancias ilicitas das quais se tornou

dependente.
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4.2 Personalidade do agente

E sabido que personalidade é um conjunto de qualidade morais e sociais do
ser humano. E “o retrato psiquico do delinquente, incluindo a periculosidade”
(JESUS, 2013, p. 558). Ou, como diz Nelson Hungria, citado por TRISTAO (1992,
p.157), “é o exame do homem total, corpo e alma”.

Trata-se na verdade de uma analise dificil do individuo, considerando que
devera ser verificado se ele possui boa ou ma indole, predisposicao para a pratica
de crimes e, inclusive, sua periculosidade.

O professor e criminélogo Jason Albergaria, por ALMEIDA (2002, p.77), faz
um interessante apontamento quanto a personalidade de um violador das leis
penais, explicando que:

“A maior parte dos tracos da personalidade de um criminoso
liga-se ao egocentrismo: a incapacidade de julgar um problema
moral colocando-se num ponto de vista diferente do pessoal;
falta de consideracdo pelo préximo; atitudes criticas e
acusadoras; falta de sentimento de responsabilidade e de
culpabilidade. Outros tracos ilustram especificamente a
imaturidade pessoal; inaptiddo de renunciar a satisfacéo
imediata, a custa da seguranca e apesar da perspectiva de
uma punicao, insuficiéncia de controle emocional, insuficiéncia
de julgamento, autocritica e utilizacdo de experiéncias
passadas”.

Dito isso, nessa circunstancia judicial deve o aplicador da lei, ora magistrado,
registrar se o individuo possui sua personalidade voltada a vida criminosa, inclusive
verificando seu grau de agressividade e antagonismo na vida social.

Contudo, deve-se preponderar e refletir sobre alguns pontos contraditérios,
sendo o principal deles, a capacidade do juiz de aferir a personalidade do agente, e
aplicar-lhe uma pena maior ou menor nesse aspecto.

E de grande importancia reconhecer, que em muitos casos € dificil ao
magistrado avaliar cientificamente a personalidade do agente, uma vez que néo teria
condigbes profissionais e conhecimentos nesse sentido, considerando que a pessoa
adequada para tanto seria um psicélogo ou um psiquiatra, envolvidos em estudos
especificamente criminologicos.

Outro ponto relevante, se refere a aplicacdo do principio da identidade fisica

do juiz do direito processual penal, que esta previsto no artigo 399, §2°, do Cdédigo
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de Processo Penal, dispondo que “o juiz que presidiu a instrucdo devera proferir a
sentenca”. Isso porque, o juiz podera ter mais contato com o acusado, o que lhe
permitira, mesmo que de forma minima, fazer uma avaliacdo da personalidade do
agente, principalmente, avaliando-o no momento do interrogatorio.

Outro ponto relevante para se mencionar € com relacdo ao fator cultural e
educacional, que muito influencia na personalidade do agente. ALMEIDA (2002,
p.77) tece consideracdes com relacdo ao fator cultural, afirmando que o homem:

“tende a incorporar-se ao grupo familiar ou social do qual
provém, absorvendo ou adotando suas crengas e seus valores,
guando n&o venera e reverencia alguns membros mais
influentes. Disso resulta que pode o individuo identificar-se com
algum membro marginal do seguimento social ao qual pertence
e, por forca dessa atracdo natural, se recusar a aceitar
gualquer outra forma de conduta como socialmente adequada
por considerar que a sociedade nao lhe reservou outro papel
sendo o de efetivamente enveredar pela senda torcida da
criminalidade”.

Assim, devido a essa influéncia pelo meio social em que convive o0 agente,
bem como a familia e amigos que possui, deve-se ter muita cautela para a valoragao
negativa de sua personalidade, considerando que pode sofrer influencias negativas
de terceiros. Nao sendo permitido ao magistrado julga-lo por seus familiares ou pelo
local em que vive.

Com relacdo a aplicacéo pratica dessa circunstancia de forma desfavoravel,
defende BITENCOURT (2013, p.771) que poderdo ser consideradas as infracfes
praticadas pelo réu quando era adolescente, as quais, por sua vez, ndo podem ser
utilizadas para maus antecedentes, mas podem subsidiar a analise da personalidade
do agente. Bitencourt também considera que as infracdes praticadas apds o crime,
objeto do processo, poderéo ser utilizadas para examinar os valores morais e sociais

do individuo.

4.2.1 Andlise do caso concreto

Como nas outras circunstancias judiciais ja expostas, nessa circunstancia, de
cunho subjetivo, é possivel localizar julgados, em 2° grau, que reformaram a
aplicacdo da condicdo de usuario/dependente quimico como desvaloracdo na

personalidade do agente.



27

Na decisédo em revisdo criminal n° 8185373 PR 818537-3, do Tribunal de
Justica do Estado do Parand, proferida pelo Desembargador Rogerio Kanayama,
nota-se que em seu entendimento ndo € aceitavel a aplicacdo da condicdo de
usuario de substancia entorpecente como um aspecto desfavoravel pertencente a
personalidade do agente. Vejamos a exposicdo e fundamentacdo feita pelo

excelentissimo Desembargador na reforma da sentenca proferida em 1° grau:

“Considerou desfavoravel a personalidade do agente sob a seguinte
fundamentacéo:

(...) a personalidade do réu esta distorcida e voltada a criminalidade, tanto
que se declarou usuario de droga conhecida como CRACK (interrogatorio,
f.149), figura como autor em diversos procedimentos criminais, e €
conhecido no meio policial, sendo inclusive preso anteriormente por policial
testemunha (JOSE APARECIDO DA SILVA, f. 175), bem assim espancou o
co-réu Pedro a entrada da Cadeia Publica Masculina local conforme relato
de outro policial (ELIAS FERREIRA DE CASTRO f. 190). (...) ".Essa
motivacéo €, em parte, inidénea.O fato de o réu ser usuario de" drogas "néo
justifica o aumento da pena. Isso porque, por interpretacdo a nova Lei de
Drogas, a condi¢do de usuério pede tratamento e ndo puni¢do:ROUBO
DUPLAMENTE QUALIFICADO. PLEITO RECURSAL DE AMBOS OS
REUS VISANDO AS RESPECTIVAS ABSOLVIGOES -
IMPROCEDENTES. RESPONSABILIDADES DELITIVAS DEVIDAMENTE
CARACTERIZADAS. DEPOIMENTO DA VITIMA RICO EM DETALHES.
CONFIRMANDO O RECONHECIMENTO INDUBITAVEL DOS REUS.
TENTATIVA INOCUA DOS APELANTES DE ESQUIVAR-SE DAS
RESPECTIVAS RESPONSABILIDADES POR MEIO DE ALIBIS
SUSTENTADOS TAO-SOMENTE POR INFORMANTES.DEPOIMENTOS
DAS COMPANHEIRAS CARECEM DE MAIOR EMBASAMENTO
MATERIAL OU DEPOIMENTO DE PESSOA AUSENTE DE TAMANHO
VINCULO EMOTIVO COM AS PESSOAS DOS APELANTES.
CONDENACOES MANTIDAS. PLEITOS RECURSAIS PELA REDUCAO
DAS REPRIMENDAS - PROVIMENTO PARCIAL.READEQUACAO DAS
DOSIMETRIAS DAS PENAS. PENAS- BASES FIXADAS ACIMA DO
MINIMO LEGAL.MANUTENCAO SOMENTE DA MAJORACAO DAS
PENAS PELAS CIRCUNSTANCIAS E CONSEQUENCIAS DO DELITO.
EXCLUSAO DO AUMENTO PELAS CIRCUNSTANCIAS DA
PERSONALIDADE DE AMBOS OS REUS E DA CONDUTA SOCIAL DO
REU LEANDRO. IMPOSSIBILIDADE DE SE MAJORAR A PENA-BASE DO
AGENTE TAO-SOMENTE POR TRATAR-SE DE USUARIO DE
ENTORPECENTE - NOVA LEI N. 11.343/06 DESPENALIZOU O DELITO
DE USO DE DROGA. TENDENCIA AO TRATAMENTO EM DETRIMENTO
AO ENCARCERAMENTO. MANTIDO O REGIME SEMI-ABERTO PARA
CUMPRIMENTO DAS PENAS. CONDENACOES MANTIDAS -
REPRIMENDAS CORPORAIS REDUZIDAS. RECURSOS PARCIALMENTE
PROVIDOS.

1- Em sede de crimes patrimoniais, que normalmente ocorrem na
clandestinidade, a palavra do ofendido tem especial importancia, ainda
mais, em casos nos quais existem outras provas a corroborar com 0 que
disse a vitima.

2- Nao tendo a "testemunha" prestado compromisso legal, seu depoimento
€ tomado a titulo de simples declaragdo, servindo como parte meramente
informativa do conjunto probatério. Destacando-se, sempre, a necessaria
ressalva acerca das palavras das informantes, em vista do forte
envolvimento emocional com o0s réus, as quais merecem ser ouvidas com
restricdes. O grande envolvimento emocional entre as partes prejudica o
grau com que se pode sopesar os depoimentos destas pessoas, tidas
inclusive, como informantes no bojo do conjunto probatério.



http://www.jusbrasil.com/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
http://www.jusbrasil.com/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
http://www.jusbrasil.com/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
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3- Entendo que anova Lei de Drogas buscou avancar no sentido do
tratamento dos usudarios de entorpecentes, prevendo sancdes sOcio-
educativas e na ordem de salde publica, porém, sem olvidar-se de que
ainda sim estamos diante de uma conduta criminosa. Apesar de referir-se a
crime, evidente que a Lei aborda o0 usuario muito mais sob o ponto de vista
do tratamento do que da punicdo, do encarceramento. A meu ver 0 _que
ocorreu _na presente conduta ndo foi a descriminalizacdo, mas sim, uma
despenalizacdo, entendida como exclusdo para o tipo, das penas privativas
de liberdade. Desta feita, improcede majorar a pena-base de delito
qualguer, com fulcro na circunstancia da conduta social do agente, tdo-
somente porque este é assumido usuario de entorpecentes.

4- (...y

(RE 430105 QO, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, 12 Turma, DJ
27/04/2007)"(TIPR Apelacdo Criminal n.° 549.509-6 42 C.C. Rel. Miguel
Pessoa DJ de 10.07.2009, grifei).

O magistrado claramente aborda que a nova lei de drogas (11.343/2006)

tem um escopo social de dar tratamento ao dependente quimico e ndo aumentar a

pena nos casos de pratica de atos criminosos, prevendo san¢des mais brandas e de

cunho socioeducativo. Reconhece o julgador, que a puni¢do nao dara a esse adicto

a condicao de reabilitacdo, sendo necesséario um tratamento eficaz.

Em uma visdo diferente da exposta, o Ministro do Superior Tribunal de

Justica, Dr. Jorge Mussi®, expds, de uma forma objetiva, a sua irresignacédo quanto

ao aumento da pena na circunstancia judicial da personalidade, por ser o agente

dependente quimico.

grau:

Na decisdo o Ministro transcreve o trecho da sentenga prolatada em 1°

‘No que se refere a alegada inadequagdo da pena-base
irrogada ao paciente, necessario se faz, para melhor analise da
guestdo sub examine , transcrever-se o trecho da sentenca
condenatoria relativo a primeira fase da dosimetria, verbis:

"A culpabilidade é a normal para os crimes da espécie; quanto
aos antecedentes, consta um em sua ficha criminal que Ihe
prejudica; sua personalidade é voltada para 0 uso de tdxicos,
pois consta que ja ficou internado em clinica de dependentes
quimicos; nada de relevante quanto a conduta social, 0s
motivos nada tém de relevancia, sendo certo que o produto do
crime seria paracomprar drogas; com relacdo as
consequéncias, salientoque o crime causou temor a
comunidade, pelo fato de o crime ndo ser comum nesta fase;
guanto as circunstancias, o emprego da arma de fogo ja
esta presente na causa de aumento de pena, de modo que néo
tem relevancia nesta fase. (destaquei)

® BRASIL Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 144773. Paciente: Tiago da Silva Aradijo.
Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento: 07/12/2010, Dje: 13/12/2010. T5 - QUINTA

TURMA.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
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Com base no exposto, fico a pena-base em 6 anos de reclusao
e 180 dias-multa”.

Na sequéncia transcreve-se, de forma parcial, o teor da decisdo

proferida em 2° grau, e fundamentada, de forma objetiva, levando-se em conta a

discricionariedade do juiz para aplicacdo da pena base, a qual ndo é simplesmente

livre, devendo serem observados os conceitos legais das circunstancias judiciais e

saber interpreta-los:

“A Corte impetrada, por sua vez, manteve inalterada a sangao
basica imposta ao acusado, por entender que "0 magistrado a
guo esteve atento ao mandamento constitucional inscrito no
art. 93, IX, que determina que "todas as decisbes judiciais
devem ser motivadas, sob pena de nulidade™, tendo
destacado que "o juiz singular, in casu, expendeu, de forma
bastante clara e suficiente, o0s motivos que ensejaram o
aumento da pena-base".

No que concerne a aplicacdo da pena-base, € inegavel que
ao sentenciante € reservada uma larga margem de
discricionariedade. Entretanto, como bem salientado pela
impetrante, ndo se trata de discricionariedade livre, e sim,
vinculada, devendo o togado singular guiar-se pelos oito
fatores indicativos relacionados no caput do art. 59 do Cddigo
Penal, a saber: culpabilidade; antecedentes; conduta social;
personalidade do agente; motivos, circunstancias
e consequéncias do crime; e comportamento da vitima, e
indicar, especificamente, dentro destes parametros, os motivos
concretos pelos quais considera favoraveis ou desfavoraveis as
circunstancias judiciais, fixando a sancdo béasica conforme
seja suficiente para a reprovacdo e prevencao do delito
denunciado”.

Observa-se que ao magistrado € conferida a responsabilidade de analisar

todos os aspectos do sujeito e do crime para que assim, possa aplicar uma pena de

forma mais justa. Lembrando que nessa analise, € conferida ao juiz uma extensa

margem de discricionariedade, fundamentando a reprimenda penal por seu livre

convencimento, dentro dos limites legais.

Posteriormente, o Ministro fundamenta a reforma da decisdo quanto ao

aumento da pena na circunstancia judicial da personalidade devido a dependéncia

guimica do acusado:

‘Na sequéncia, o0 togado singular considerou que a

personalidade do paciente " € voltada para o uso de toxicos,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10633383/artigo-59-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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pois consta que ja ficou internado em clinica de dependentes
quimicos "(fl. 150).

De acordo com precedente desta Quinta Turma, "a
personalidade, negativamente valorada, deve ser entendida
como a agressividade, a insensibilidade acentuada, a maldade,
a ambicdo, a desonestidade e a perversidade demonstrada e
utilizada pelo criminoso na consecucdo do delito "(HC n.°
50.331/PB, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 17-5-2007, DJ 6-
8-2007).

E, consoante CEZAR ROBERTO BITTENCOURT:
“‘Personalidade - deve ser entendida como sintese das
qualidades morais e sociais do individuo. Na analise da
personalidade, deve-se verificar a sua boa ou ma indole, sua
maior ou menor sensibilidade ético-social, a presenca ou nao
de eventuais desvios de carater de forma a identificar se o
crime constitui um episodio acidental na vida do réu" (Cédigo
Penal Comentado, 2. ed., pag. 212).

Assim, o simples fato de o paciente ser usuario de drogas e ja
ter _sido internado _em _clinica _especialmente voltada a
dependentes guimicos nao demonstra, por si _sO, que seja
especialmente agressivo _ou perverso, ou_mesmo_que tenha
menor_sensibilidade ético-moral a justificar a elevacdo da
sua reprimenda-base, pelo que evidente a violacdo ao principio
constitucional da individualizacdo da pena nesse ponto.”

Ante ao exposto, observa-se que a dependéncia quimica ndo esta
inerente a personalidade do agente, ndo € algo que ja € embutido no conjunto de
caracteristica sociais e morais do sujeito, tratando-se na verdade de uma doenca,
conforme ja explicado, a qual exige tratamento e ndo puni¢cdes mais severas por

haver o agente cometido crime para alimentar sua toxicomania.

4.3 Conduta social

A circunstancia judicial da conduta social, por sua vez, esta relacionada ao
comportamento do individuo em seu meio social.

Segundo explica Capez (2013, p.438), esse conceito antes era abrangido
pelo conceito de antecedentes, contudo, apés a reforma penal, passaram a possuir
conceitos diferentes. Explica que “enquanto os antecedentes se restringiram aos
envolvimentos criminais do agente, a conduta social tem um alcance mais amplo,
referindo-se as suas atividades relativas ao trabalho, seu relacionamento familiar e

social e qualquer outra forma de comportamento dentro da sociedade”.
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Acrescenta ALMEIDA (2002, p.74) que tais indicadores, a partir da prova
produzida nos autos, fardo com que o juiz descubra a atencdo com que o acusado
trata e cuida da sua familia, se possui a vida voltada ao trabalho ou a ociosidade, a
forma como é€ visto pela vizinhanca do local onde reside, dentre outras atitudes do
proprio condenado.

Como bem explicado pelo Desembargador Gilberto Ferreira (1995, p.86), com
relacdo a essa circunstancia judicial, ao juiz “cabe-lhe avaliar, sopesadamente, como
foi o comportamento do réu como estudante, como pai, como trabalhador e, enfim,
como pessoa componente da vida social. Um aluno, um pai irresponsavel, que deu
causa a separacdo e nao paga alimentos aos filhos, ou que se entrega
constantemente a embriaguez ou a vida desregrada. (...) Uma pessoa insensivel que
ndo tem a menor consideracdo para com o proximo, vivendo a margem da
sociedade. Enfim, todos esses fatos auxiliam o juiz a conhecer melhor a
personalidade do criminoso e a determinar a pena que melhor reprove e previna o
crime”.

Porém, para alguns doutrinadores, a conduta social € algo que ndo pode servir
como critério para afericdo do quantum da pena aplicavel ao condenado, uma vez
que a forma como reage o réu em sua vida social ndo se trata de fato ilicito, ou seja,
a titulo de exemplificacdo, ndo existe crime pelo fato de o réu ndo ter boa postura
familiar perante os vizinhos. Nesse sentido € a afirmacao de Tulio Vianna e Geovana
Tavares de Mattos (2008, p.305-323):

“A majoracédo da pena em virtude da conduta social do agente
pressupde a analise de condutas ndao tipificadas pelo legislador
e qualquer aumento de pena em virtude desta circunstancia
equivale a imposicdo de pena sem prévia cominacao legal, em
nitida ofensa ao principio constitucional da legalidade. N&o
bastasse, a andlise destas condutas incidentalmente durante a
fixacdo da pena, sem garantia ao réu dos direitos ao
contraditério e ao devido processo legal, equivale ainda a uma
condenacdo sumaria e inquisitorial por fatos — € bom que se
repita — atipicos.”

s

Em consonancia com essa corrente doutrinaria, € o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica, exposto pela Ministra Maria Thereza de Assis Moura, a
qual declarou na decisdo em HC n. 14.839/MS’, de 05/04/2010, que: “(...) qualquer

" BRASIL Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 14.839/MS, Relatora: Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 05/04/2010.
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avaliacao ética ou moral deve ser afastada deste processo de fixacdo da pena, pois

nao se pode exigir de qualquer pessoa que dé um bom exemplo a sociedade”.

4.3.1 Andlise de caso concreto

Sobre o critério da conduta social do condenado adicto, ha decisdes em 2°
grau, reformando sentencas de 1° grau que aumentaram a sancdo penal por
considerarem a condi¢éo do apenado de dependente quimico.

E interessante expor a decisdo em HC 201.453-DF pela Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica, relatado pelo Ministro Sebastido Reis Juanior, na qual o
paciente foi condenado em primeira instancia, oportunidade em que o juiz fixou a
pena-base acima do minimo legal porque o acusado seria toxicbmano, segue a

ementa da decisao:

Ementa:
HABEAS CORPUS. DISPARO DE ARMA DE FOGO. ()
DOSIMETRIA. PENA-BASE.CONDUTA SOCIAL.

ARGUMENTACAO INIDONEA. MAUS ANTECEDENTES.
REFORMATIO IN PEJUS CONFIGURADA. (II) EXECUCAO.
REGIME ABERTO. POSSIBILIDADE.PENA INFERIOR A 4
ANOS E FAVORABILIDADE DE TODAS AS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO.

1. A dependéncia toxicoldgica é, na verdade, um infortanio,
ndo podendo, por isso mesmo, ensejar a exasperagcao da
pena-base a titulo de ma conduta social.

2. Nao é dado ao Tribunal a quo, em recurso exclusivo da
defesa, agregar nova fundamentacdo ao decisum
condenatdério, considerando como negativa circunstancia
judicial assim néo reconhecida pelo Juiz sentenciante quando
da dosimetria, sob pena de incidir na inadmissivel reformatio in
pejus.

3. Tendo a reprimenda sido definitivamente estabelecida em
patamar inferior a 4 anos de reclusdo e considerando-se a
favorabilidade de todas as circunstancias judiciais, deve ser
fixado ao paciente o regime aberto de cumprimento de pena,
nos termos do art. 33, 8§ 2°, c, e 8§ 3°, do Cadigo Penal, pois, no
caso, € 0 que se mostra o mais adequado para a prevencéo e
represséao do delito denunciado.

4. Ordem concedida para reduzir a pena-base do paciente ao
minimo legalmente previsto, tornando a sua reprimenda
definitiva em 2 anos de reclusdao e pagamento de 10 dias-
multa, bem como para fixar-lhe o regime aberto de
cumprimento de pena.
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(HC 201453/DF, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, julgado em 02/02/2012, DJe 21/03/2012).
(grifo meu).

Ainda, em andlise ao voto do Excelentissimo Ministro Relator € possivel
verificar que o entendimento se consubstancia no fato que a condicdo do apenado
de dependente quimico ndo é embasamento adequado para aumentar a pena-base,
considerando que a “dependéncia toxicoldgica é, na verdade, um infortanio, e ndo
algo tencionado”.

Conforme exposto no inicio do trabalho, muitas vezes o cidaddo perde sua
opcao de escolha pelo vicio progressivo na substancia entorpecente, ndo optando
por ser dependente quimico, se tornando um pelos efeitos de dependéncia que a
droga causa em seu organismo, ndo podendo assim, ser punido mais
repressivamente por esse infortdnio, conforme brilhantemente fundamentado pelo
excelentissimo Ministro Sebastido Reis Junior.

H& também um julgado® de origem do Tribunal de Justica do Estado do
Parana, no qual o Desembargador Relator Rogério Kanayama afirma que a
condicao de usuério de entorpecente requer tratamento e ndo punicao, reformando
assim a sentenca do juiz singular que havia afirmado que “...) 3 — a conduta social
do Acusado é ruim, posto que se declara viciado em cocaina e crack, tornando-se
um peso para sua familia e a sociedade circunstancia desfavoravel’.

Verifica-se que o Desembargador Rogério Kanayama mantém um padrdo de
suas decisdes, considerando que nas duas decisGes trazidas a baila, reformou
sentencas proferidas por juizes de 1° grau que majoraram a pena de dependentes
guimicos exclusivamente por essa condicdo de adicdo, uma vez que seu
entendimento versa no sentido de tratamento da doenca e ndao de punicbes mais
severas aos dependentes toxicoldgicos.

Em vérios tribunais regionais é possivel localizar julgados que reformando
decisbes em 1° grau que aumentam as penas dos réus dependentes quimicos,
considerando que a doenca nada mais do que uma ma conduta social do agente,
objetivando claramente um encarceramento em massa e nao a aplicacdo de uma
pena mais branda, que demonstre que a solucdo seria um tratamento a esse ser

humano.

® PARANA TRIBUNAL DE JUSTICA. Apelagdo criminal n° 794429-2. Relator; Rogério Kanayama. 32
C.Criminal - Un&nime - -J. 02.02.2012.
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4.4 Motivos

No entendimento de BITTENCOURT (2013, p. 772) essa circunstancia € a
fonte propulsora da vontade criminosa, pois nao existe crime gratuito ou sem motivo.
Pedro Vergara, citado por BITENCOURT (2013, p.772), afirma que "os motivos
determinantes da acdo constituem toda a soma dos fatores que integram a
personalidade humana e s&o suscitados por uma representacdo cuja
ideomotricidade tem o poder de fazer convergir, para uma s6 direcdo, todas as
nossas forcas psiquicas". Assim, na dosagem da pena, é essencial que sejam
consideradas a natureza e a qualidade dos motivos que conduziram o0 agente a
pratica do crime.

Analisa-se, nessa circunstancia judicial, quais foram os motivos determinantes
para a pratica do ato criminoso pelo réu, pois, conforme leciona NUCCI (2011,
p.471) “todo crime tem um motivo, que pode ser mais ou menos nobre, mais ou
menos repugnante”.

Faz-se necessario asseverar que “0s principios do Estado de Direito vedam a
intromissdo no foro intimo de quem comete um ilicito penal, o que ndo obsta o
guestionamento acerca dos motivos que levaram o agente a infringir a norma penal”
(BRUNONI, 2008, p.336).

Cabe, dessa forma, ao magistrado avaliar, no caso concreto, quais foram as
causas ou razdes apresentadas pelo individuo delinquente para a pratica do crime e
adequa-las ao quantum da reprimenda penal necessaria ao caso concreto.
ALMEIDA defende que "a valoracdo dos motivos ndo pode ser feita segundo as
ideias morais do juiz, mas conforme normas ético-sociais” (ALMEIDA, 2002, p. 83).

Porém, segundo o Professor Adriano Ferreira (PORTAL Introducdo ao Direito,
2011) as normas éticas nada mais sdo do que normas culturais, e nesse Viés,
qgquando ALMEIDA (2002, p.83) menciona essas “normas ético-sociais”e nao traz
referéncia a outra coisa, entende-se que sao as ideias morais do préprio magistrado,
as guais, em regra, coincidem exatamente com as normas ético-sociais aceitas pela
classe dominante, a qual o magistrado pertence.

BITTENCOURT (2013, p.772), acrescenta, citando Neélson Hungria, que o0s
motivos “podem dividir-se, basicamente, em duas categorias: imorais ou antissociais

€ morais e sociais”.
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Na atualidade, ndo séo raras as vezes em que 0S Criminosos sao toxicomanos,
e afirmam, em seus interrogatorios, tanto em fase inquisitorial quanto em fase
judicial, que praticaram o crime em virtude de sua dependéncia, ponderando que
estavam em periodo de abstinéncia. Diante, do grande numero de casos, cabe ao
juiz analisar os motivos exposto pelo acusado, em conjunto com as demais provas
obtidas nos autos, e fazer o juizo de valoracéo da pena.

Veja-se, que conforme mencionado pelo NUCCI (2011,p. 471), citando Roberto
Lyra:

“O motivo, cuja forma dindmica é o movel, varia de individuo a
individuo, de caso a caso, segundo o interesse ou sentimento.
Tanto o dolo como a culpa se ligam a figura do crime em
abstrato, ao passo que o mdével muda incessantemente dentro
de cada figura concreta de crime, sem afetar a existéncia legal
da infragdo.”

Necessario acrescentar que ndo se pode confundir motivos do crime com
objetivo ou escopo, que é a finalidade que o agente busca atingir com a pratica do
crime (ALMEIDA, 2002, p.83). O motivo, por sua vez, é o elemento psicolégico,
aquele que propulsiona a conduta do agente, é a razdo pela qual esta cometendo o
crime e ndo onde ele quer chegar praticando o ato criminoso.

Sobre essa circunstancia judicial, ressalta GRECO (2006, p. 605) que, se eles
vierem a configurar qualificadora, agravante ou atenuante genérica, causa de
aumento ou diminuicdo da pena, ndo poderédo ser considerados como circunstancia
judicial, a fim de que seja evitado o indevido bis in idem. Nesse caso, apenas a titulo
exemplificativo, se for aplicado o motivo fatil ou torpe como qualificadoras no crime
de homicidio, ndo poderao ser valorados nas circunstancias judiciais da pena.

Diante disso, se mostra interessante, principalmente, no que se refere a
individualizacdo da pena, que seja feita essa investigacdo nos estimulos internos e

externos do acusado, que deram ensejo a pratica do ato delituoso.

4.4.1 Andlise de caso concreto

A dependéncia quimica € uma das principais fontes propulsoras que fazem
com que individuos pratiguem crimes na atualidade, conforme ja exposto.
Entretanto, ndo é o elemento psicoldgico direto para a pratica do crime, ela deriva da

busca incessante pelo valor monetéario para depois adquirir a droga. Considerando
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que essa busca, é oriunda de uma doenca, que conforme ja explicado, desorienta o
individuo e o faz praticar atos inesperados na busca de algo que possa trocar pela
droga.

Pesquisas jurisprudenciais, verifica-se que decisdbes em primeiro grau estao
sendo reformadas, pois impdem um aumento da sancao criminal, considerando que
a dependéncia quimica por si so trata-se de um motivo reprovavel (negativo) para a
pratica da acdo criminosa.

llustra-se o disposto, com a decisdo em Apelacdo Criminal sob n°
20100710317249APR, oriunda do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, proferida pelo Desembargador Jesuino Rissato, que de forma muito
clara, expds seu entendimento quanto a questdo da dependéncia quimica e afastou

a aplicacao do aumento da pena, veja-se sua fundamentacdo quanto a esse tema:

“‘Na dosimetria da pena, diferentemente do consignado nas razfes de
apelacdo, a exasperacdo da pena-base ndo se deu em face de
antecedentes criminais. A exasperagcdo de 9 (nove) meses decorreu dos
motivos do crime, registrou nesse sentido o Juizo sentenciante que a
reprovabilidade da conduta imp&e o incremento da pena-base por ter o réu
praticado o crime de roubo para manutencgdo de seu vicio em consumo de
drogas. Ora, a intencdo do apelante era a obtengdo de lucro facil para
manutencdo de sua compulsdo pessoal, ndo indicando, nesse sentido,
motivagdo mais reprovavel que aquela inerente aos tipos patrimoniais.

A necessidade do consumo de droga imposta quimica ou psicologicamente
ndo é a motivagdo imediata do crime, ndo havendo relagdo direta com a
reprovabilidade da conduta, cujo verdadeiro escopo era o incremento
patrimonial indevido, motivacdo essa inerente ao tipo.

De mais a mais, o fato de ser o réu usuario de droga ndo pode conduzir a
uma maior reprovacéo da conduta, haja vista tratar-se de uma condi¢éo de
maior vulnerabilidade e de menor capacidade de autodeterminagao, o vicio
do usuario de drogas é um drama existencial e social que impde a
intervencdo social terapéutica e ndo repressiva penal, como leciona o
precedente:

“(...) 2. O fato de ser a paciente usuaria de drogas nao deve influir na
dosimetria da pena. Tal circunstancia ndo possui relacéo direta com o fato
delituoso, bem assim o tratamento atual conferido pelo ordenamento juridico
ao usuério de entorpecente dirige-se a um modelo terapéutico, ndo mais
repressivo, e sim voltado a recuperagéo. (...)” (HC 113011/MS, Rel. Ministro
OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 16/03/2010, DJe
05/04/2010).

Assim, a pena-base deve ser fixada no minimo legal.”

Da analise da deciséo, observa-se que o julgador, com bastante coeréncia,
afasta a incidéncia da majoracdo da pena, levando-se em conta que a dependéncia
quimica ndo se trata apenas de uma busca pela obtencdo de lucro facil, como

exposto pelo magistrado em primeiro grau, mas sim de uma condicdo de
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vulnerabilidade do agente, a qual reduz a sua capacidade de entendimento e
autocontrole, conforme explicado pelo Desembargador prolator da deciséo.

De forma humana, acrescenta que faz-se necessaria uma intervencéo social
terapéutica e ndo uma reprimenda penal maior, como entendeu o magistrado
singular, considerando que ndo se trata de uma motivacdo imediata para a pratica
do crime, pois ndo ha relagdo com a reprovabilidade da conduta, a qual, no caso em
tela, é propria do crime patrimonial, qual seja, 0 acréscimo monetario ao seu
patrimdénio, que poderia por certo decorrer da necessidade da droga, mas nao seria
0 motivo direto para a acao delituosa.

E possivel visualizar, em outra decis&o, proferida pelo Desembargador José
Conrado Kurt de Souza, da 72 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, que a toxicomania foi reconhecida como doenca, ndo podendo
ser considerada uma circunstancia negativa em desfavor do acusado. Veja-se a

fundamentacédo do excelentissimo Desembargador:

“A sentenciante considerou negativos ao réu os vetores (art. 59 do CP)
culpabilidade (“agiu de forma consciente e deliberada, tendo pleno
conhecimento da ilicitude de sua conduta e discernimento suficiente para
agir de forma diversa, pelo que a circunstancia da culpabilidade néo lhe
favorece”) e motivos (“Os motivos, satisfacéo do vicio em entorpecentes em
detrimento da confianca que foi depositada pela vitima, autorizam o
recrudescimento da pena-base”), fixando a pena-base em 01 (um) ano e 02
(dois) meses de reclusao.

Porém, equivocado valorar negativamente a culpabilidade do réu
considerando que ele tinha consciéncia da ilicitude da conduta praticada.

A culpabilidade que o artigo 59 do Cédigo Penal reclama exame, e
eventualmente exaspera a pena, é aquela excessiva, isto €, a que foge ao
ordinario, constituindo plus na conduta criminosa, e nao a ordinaria, que
fundamenta a pena, pois esta é elemento constitutivo do crime (conceito
tripartido de delito).

De igual modo o fato de o réu supostamente ter se apropriado das
ferramentas da vitima com o intuito de vendé-las para comprar drogas, nédo
possui 0 conddo de considerar negativo o vetor motivos.

A drogadicao é problema complexo e multifacetario, ndo podendo ser visto
como mera questdo moral, mas, antes, como grave problema social da
contemporaneidade, ligado, na maioria das vezes a desagregacédo familiar,
a pobreza e sua estreiteza de horizontes e esperancas, a falta de
oportunidades educacional e profissional.”


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10633383/artigo-59-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Observa-se que a juiza em primeiro grau entendeu que o agente adicto agiu de
forma consciente e tendo total discernimento de suas atitudes, decisao esta que nao
foi mantida em segundo grau, conforme colacionado acima, reconhecendo o
excelentissimo Desembargador que a dependéncia quimica se trata de um problema
social, originado por diversas outros problemas de cunho social, sejam pela omissao

do Estado, sejam pela auséncia de convivéncia familiar.

Resta claro, que a dependéncia quimica € uma doenca que acomete tantas
pessoas hoje em dia, que é vista também como um problema social, porém nao
pode ser considerada como um motivo de maior reprovabilidade pelo magistrado,
gerando um aumento da reprimenda pena dosada em desfavor do agente

toxicOmano.

5. A COCULPABILIDADE

E de conhecimento nacional que no Brasil os privilégios s&o divididos de
forma desigual. Privilégios esses, os relacionados a educacao, trabalho, satde e
cultura, o que, infelizmente, nos impede de esperar que haja um mesmo padrao
social e comportamental de todos, devidos as disparidades existentes.

Nesse sentido, had de se questionar se em nosso ordenamento juridico
penal essas diferencas sao relevantemente consideradas, diferenciando-se o0s
individuos de classes menos favorecida no momento da aplicacdo da pena.

Em nosso Estado Democratico de Direito, deve-se haver essa preocupacao
com a sociedade fundada nos principios constitucionais, buscando uma forma
mais igualitaria entre as classes.

Zaffaroni e Pierangeli (2011, p.610-611) aduzem:

“Todo sujeito age numa circunstancia dada e com um ambito
de autodeterminacdo também dado. Em sua propria
personalidade ha contribuicdo para esse ambito de
autodeterminagdo, posto que a sociedade — por melhor
organizada que seja — nunca tem a possibilidade de brindar a
todos os homens com as mesmas oportunidades. Em
consequéncia, ha sujeitos que tem um menor ambito de
autodeterminacdo, condicionado desta maneira por causas
sociais. Nao sera possivel atribuir estas causas sociais ao
sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento da reprovacao
de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, uma
‘coculpabilidade’, com a qual a propria sociedade deve arcar”.
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Ou seja, o principio da coculpabilidade, aplica a ideia de que pessoas
pertencentes a determinadas classes sociais, ao praticarem atos criminosos nao
devem ser exclusivamente responsabilizados pelos atos, visto que ndo sao o0s
Unicos responsaveis por eles, tendo em vista que o Estado tem sua inegéavel
parcela de culpa, principalmente nos casos em que o crime praticado apresenta
elementos sociais, tendo como mola propulsora a omissao estatal no fornecimento
de condicdes minimas para a concretizacdo da dignidade humana de cada
cidadédo (SILVA e GOMES, 2009, p.04).

Nesse sentido, e de forma pratica, essa responsabilidade do Estado de
manter a igualdade entre os desiguais, levando-se em conta suas diferencas, é
observada na aplicacdo desse principio da coculpabilidade no Direito Penal. Isto
porque, entende-se por coculpabilidade, nas palavras de Cleber Masson (2013,
p.664), “a parcela de responsabilidade social do Estado pela ndo insergéo social e,
portanto, devendo também suportar o 6nus do comportamento desviante do
padrdo normativo por parte dos atores sociais sem cidadania plena que possuem
uma menor autodeterminacdo diante das concausas socioeconémicas da
criminalidade urbana e rural’.

Veja-se que se trata de um principio ndo previsto de forma expressa na
Constituicdo Federal de 1988, decorrendo de um conjunto de disposicbes e
interpretacfes sistematicas, conforme ensina MOURA (2006, p.13), o significado
de coculpabilidade é “uma mea-culpa da sociedade, consubstanciada em um
principio constitucional implicito da nossa Carta Magna, o qual visa promover
menor reprovabilidade do sujeito ativo do crime em virtude da sua posicao de
hipossuficiente e abandonada pelo Estado, que é inadimplente no cumprimento de
suas obriga¢des constitucionais para com o cidaddo, principalmente no aspecto
econdmico-social’.

E um principio que reconhece em parte a responsabilidade do Estado no
cometimento de determinados crimes, praticados por cidaddaos que possuem um
reduzido campo de autodeterminacao diante das condi¢cdes sociais e econdmicas
que vivem.

Como bem apontado por Jodo Carlos Carvalho da Silva e Edilson Francisco
Gomes (2009, p.04):
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“E nesse cenario de diferencas sociais marcantes, descrenca
na figura do Estado e de um direito punitivo seletivo, que a
omissao estatal potencializa o sentimento de exclusdo e
revolta naqueles menos favorecidos. E é esse contexto que da
azo a teorias plausiveis como a da co-responsabilidade do
Estado, tentativas, na verdade, de mitigar os danos inerentes
ao sistema”.

Contudo necessario ressaltar, desde logo, que ndo se pode entender
erroneamente que recai sobre o Estado a pratica de uma infracdo penal,
assumindo uma responsabilidade pelo cometimento do crime. Observa-se que tal
raciocinio ndo faria 0 menor sentido diante da funcdo jus puniendi do Estado,
considerando que é o detentor do dever de punir, ndo sendo crivel a aplicacdo de
pena a si mesmo (MARCAL e SOARES FILHO, p.07).

A ideia da coculpabilidade nédo insere o Estado na qualidade de sujeito ativo
de um crime, uma vez que nao é capaz de praticar uma conduta criminosa, seja a
titulo de dolo ou de culpa. Conforme bem ressalta Grégore Moura (2006, p.89),
deve-se ter a cautela para “nao transformar o criminoso em vitima e o Estado em
criminoso, invertendo erroneamente as posi¢des juridicas de ambos”.

Com essa cautela, afirma BITENCOURT (2013, p. 304) que deve ser
aplicado o mesmo raciocinio utilizado a responsabilizacdo da pessoa juridica,
considerando que € um ente ficticio que ndo pode ter vontade, concluindo que a
‘conduta (acdo e omissdo) pedra angular da teoria do crime, é produto exclusivo
do homem. A capacidade, de culpabilidade, exige a presenca da vontade,
entendida como faculdade psiquica da pessoa individual, que somente o ser
humano pode ter”.

O que ha, portanto, é uma divisdo de encargo/responsabilidade do Estado e
da sociedade com o individuo pelas infracbes cometidas por este, considerando
esse cidadao na qualidade de menos favorecido, aquele que possui deficiéncia na
educacdo, trabalho e saude, sendo estes, direitos fundamentais previstos na Carta
Magna e devidos a todos as pessoas, porém distribuidos de forma desigual.

E, nesse contexto, se insere o dependente quimico, que muitas vezes vive
a mercé da droga, em condi¢Bes precarias, na miséria. E o Estado, como agente
responsavel pela salde, deixa esse usudrio sem 0 acesso a uma clinica de

reabilitacdo adequada, ficando abandonado perambulando pelas ruas em busca
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de dinheiro para sustentar seu vicio, muitas vezes de forma criminosa, levando-se
em conta que esta cego pela sua enfermidade.

E possivel comparar isso, da mesma forma como foi explicado pelo
Professor Luis Flavio Gomes (2007) quando se referiu as pessoas menos
favorecidas que tem seu comportamento voltado para uma tentativa de auto
incluséo social, ambiciosos por dinheiro e status social:

‘os que podem conquistam alguns objetos do desejo
fraudulentamente. Os que ndo podem o fazem (quando
fazem) violentamente. Os consumidores sem meios para
consumir sdo os excluidos que se obrigam a algum tipo de
ilegalidade (quando querem se apoderar de algum objeto do
desejo).”

E, o publico estudado nesse trabalho, tem como objeto de desejo a
substancia ilicita do qual se tornou dependente, ndo possuindo, muitas vezes,
controle de suas proprias atitudes na ansia de obter a droga.

Como bem explicado por Fernanda Lira Marcal e Sidney Soares Filho (data
ausente), é importante também ressaltar que “o reconhecimento do principio da co-
culpabilidade néo significa impunidade. Afinal, o agente que é oriundo de um meio
em que o Estado nado se fez presente e, por fatores socioecondmicos, comete um
delito, sofrera sim uma pena, mas esta sera ajustada conforme sua culpabilidade
na medida de sua reprovacao social e pessoal pelo crime praticado”.

Uma vez que omisso no fornecimento de servi¢os publicos necessarios aos
individuos, como no caso em tela, omissdo de fornecimento de tratamentos aos
dependentes quimicos para suas reabilitacbes, o principio da coculpabilidade
defende uma situacdo compensatoria do Estado, devendo haver um equilibrio da

sua omissdo no momento da aplicacdo da pena do individuo.

5.1 A aplicacédo da coculpabilidade como atenuante inominada

O principio da coculpabilidade é fundamental para o estudo de Direito
Penal, em especial, um Direito Penal moderno, evoluido, justo e humano. Afinal, o
principio objeto de estudo gera consequéncias praticas nessa ciéncia do direito,
no momento da aplicacdo da pena pelo magistrado (MARCAL e GOMES FILHO,
p. 02).
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Mesmo que ndo expressamente previsto em nosso ordenamento juridico,
h& algumas formas de previséo implicita, sendo o objeto de estudo a aplicacao da
coculpabilidade da sociedade como atenuante genérica do artigo 66, do Cddigo
Penal, que objetiva diminuir a reprimenda penal em razdo de circunstancias
relevantes, anteriores ou posteriores a pratica do crime. Todavia, nada impede que
a atenuante inominada seja fundamentada nas demais formas implicitas da
previsdo da coculpabilidade na legislacdo, motivo pelo qual serdo expostas todas
as formas de previsdo e aplicacédo desse principio.

O artigo 66, do Cddigo Penal revela um grau menor de culpabilidade do
agente por alguma circunstancia relevante havida antes ou depois do ato
criminoso, que por mais que previsto em sua redagao a palavra “podera”, devera
seu reconhecimento ser obrigatério, se presente alguma situacdo relevante no
caso concreto, conforme explica o doutrinador Ricardo Augusto Schimitt (2006,
p.33).

Trata-se, portanto, de uma situacdo inominada e de conteudo variavel. Isto
€, cabe ao magistrado vislumbrar situacbes que ndo estdo previstas
expressamente, mas que poderéo reduzir a pena.

De forma complementar, explica o professor José Euldlio F. de Almeida
guanto a aplicacdo desta atenuante pelo juiz, que a “facultabilidade conferida ao
magistrado diz respeito simplesmente ao exame da relevéancia da circunstancia
ocorrente, para efeito de considera-la ou desconsidera-la”. Diante disso, se conclui
gue é o Juiz quem entende se € ou nao relevante a circunstancia apresentada,
pois ele, investido na funcdo do Judiciario, € quem devera interpretar os termos
previstos no aludido artigo ao caso concreto.

Nada mais € que um reconhecimento pelo magistrado, de uma
responsabilidade compartilhada entre o autor do crime e o Estado, havendo,
portanto, uma mitigacdo da pena e o juizo de reprovacao, reduzindo a pena do
cidaddo ao se depara com a sua hipossuficiéncia (MARCAL e GOMES FILHO, p.
08).

Em pesquisas a casos concretos, em que houve a aplicacdo da atenuante

genérica na pena a favor de réus dependentes quimicos, ha uma decisao brilhante
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proferida pelo Magistrado Rosivaldo Toscano dos Santos Junior’, na qual

reconheceu e aplicou o artigo 66 do Codigo Penal a um caso concreto, atenuando

a pena do acusado em 1/5, sob a seguinte justificativa:

“‘Cabe, ademais, trazer aos autos o histérico de vida do
acusado, com diversas internacdes para tratamento médico
em razado de dependéncia quimica e de sofrimento mental.
Como é sabido por todos, o Estado ndo prové tratamento aos
dependentes quimicos, de modo a melhor adapta-los & vida
em sociedade. Sendo assim, cabe ao acusado a atenuante
inominada da culpabilidade social”.

Nota-se que o magistrado, nessa breve introducdo da fundamentacao,

reconhece a omissdo do Estado no que diz respeito ao tratamento dos

dependentes quimicos, aplicando por esse motivo a atenuante genérica, a qual

chamou de “culpabilidade social” do Estado.

Veja-se que o magistrado ponto a ponto fundamentou ricamente sua

motivacao:

“‘Da co-culpabilidade social: A parte acusada é dependente
quimica de &lcool, maconha e cocaina, teve muito pouco
estudo, digo educacdo formal, e transborda sua rudeza,
decorrente, infelizmente, de nosso sistema abissalmente
desigual e injusto, em que a isonomia é um mito, e somente
nao denunciam isso 0s ingénuos. Assim, justifica-se o
reconhecimento de atenuante inominada em favor do
acusado, em razéo da co-culpabilidade social na participacao
do delito, pois € notério que a situacdo de analfabetismo
formal ou funcional e de dependéncia quimica contribui
significativamente para estimulo a pratica de crimes no intuito
de manter a dependéncia quimica. Isso torna o acusado
pessoa mais vulneravel ao cometimento de crimes e a selecdo
pelo sistema penal, em sua peneira ja tdo bem denunciada
por Honoré de Balzac, quando dizia que "as leis sdo teias de
aranha, em que as moscas grandes passam e as pequenas
ficam presas". Sobre o principio da co-culpabilidade, Salo de
Carvalho, reportando-se a Zaffaroni, ensina que "reprovar com
a mesma intensidade pessoas que ocupam situacdes de
privilégio e outras que se encontram em situacdes de extrema
pobreza € uma clara violacdo do principio da igualdade
corretamente entendido, que nao significa tratar todos
igualmente, mas tratar com isonomia quem se encontra em
igual situacao".

*NATAL/RN 22, Vara Criminal da Zona Norte. Autos de ac&o criminal n° 0102164-25.2011.8.20.0002.
Sentenca Criminal prolatada pelo magistrado Rosivaldo Toscano dos Santos Junior, em 10 de

fevereiro de 2014.
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E possivel notar que vossa exceléncia nido se refere tdo somente a
omissdo da sociedade no que diz respeito ao tratamento da toxicomania do
acusado, mas sim também de estudo, considerando que de uma omissdo do
estado podem se gerar diversas outras consequéncias.

E nesse contexto, deveria ser oferecido pelo Estado todas as condi¢des
minimas para se viver com dignidade, desde educacéo, trabalho, saude, dentre
outras necessidades, para que assim pudesse exercer seu poder punitivo, sem
considerar sua corresponsabilidade no cometimento de um delito.

Ja dizia o médico Marat, citado por Marcela Goulart Gaspar (Artigo online,

2014) que apenas depois de cumpridas todas as obrigacbes com 0s seus
membros, poderia o Estado adquirir o direito de punir os que infringem suas leis.
Afirmava ainda, que se investigar a vida daqueles que cometem a criminalidade
excessivamente, pode-se constatar que foram privados de educacéo.

Em suas palavras, Marat afirmava:

“Se para manter a sociedade € necessario obrigar a respeitar
a ordem estabelecida, antes de tudo, deve satisfazer-se as
suas necessidades. A sociedade deve assegurar a
subsisténcia, em abrigo conveniente, inteira prote¢cdo, socorro
em suas enfermidade e cuidados em sua velhice, porque nao
podem renunciar aos direitos naturais, contanto que a
sociedade no prefira um estado de natureza”. (citado por
GASPAR, Artigo online, 2014)

Veja-se que Marat defende que o Estado antes de poder julgar alguém, tem
gue cumprir suas responsabilidades perante os cidadaos, para que assim possa
também cobra-los e puni-los no momento em que for necessario.

Na sequéncia, o magistrado insere o juiz na funcdo do Estado e
fundamenta que ndo deve a justica fechar os olhos para as desigualdades

existentes entre os cidadaos e as classes sociais, afirmando que:

‘O juiz que reprova igualmente pessoas que estdo em patamares
diferentes, em papéis divergentes dentro da sociedade, fere a isonomia. E
ndo sé ela, também a individualizac&o constitucional da pena. E inegavel
gue o potencial conhecimento da ilicitude do fato é diverso no acusado que
se encontra com sua capacidade de entendimento e sua volitividade tao
fortemente abaladas. A visdo determinista ndo consegue enxergar as
peculiaridades de cada caso. E é essa exatamente a tarefa do julgador,
vencer a barreira da abstracdo legal. Como bem acentua Bruno Carrijo
Carneiro: H4, inegavelmente, apenas a titulo de exemplo, uma notavel
diferenca, quanto ao conhecimento da ilicitude do fato, entre um sujeito
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com 21 anos de idade, que ndo possui nem o 1° grau completo, e outro
individuo pertencente a classe média, com a mesma idade daquele, que
esteja concluindo o ensino superior. E inconteste que ndo ha, por parte do
Estado, a satisfacao dos direitos fundamentais a todos os cidadaos direitos
de liberdade, sociais, econdbmicos e culturais. Assim, o juizo de
reprovabilidade individual pelo ato delitivo ndo pode ser igual entre os
desiguais, nem desigual entre os iguais. Caso contrario estaria configurada
tdo somente uma igualdade formal, porém restaria prejudicado o principio
da isonomia. Destarte, tal desigualdade entre os sujeitos, diante do
absenteismo do Estado, deve ser observada. Preconiza Salo de Carvalho
gue "o entorno social, portanto, deve ser levado em consideracdo na
aplicacdo da pena, desde que, no caso concreto, o magistrado identifique
uma relagdo razoavel entre a omissdo estatal em disponibilizar ao
individuo mecanismos de potencializar suas capacidades e o fato danoso
por ele cometido. O postulado é decorréncia l6gica da implementacéo, em
nosso pais, pela Constituicdo de 1988, do Estado Democratico de Direito,
plus normativo ao Estado Social que estabelece instrumentos dos direitos
sociais, econdmicos e culturais. Nessa esteira de pensamento,
entendemos perfeitamente cabivel a consideracdo da situacdo peculiar de
analfabetismo e dependéncia quimica do acusado como atenuante
genérica, conforme previsto no art. 66 do CP. O principio da co-
culpabilidade social expressa o respeito aos valores da dignidade humana,
igualdade e justica, merecendo ser interpretado conjuntamente com o
disposto no art. 66 do CP, no sentido de ser reconhecida a atenuante
inominada quando circunstancias adversas causadas pela inércia do
Estado contribuirem para diminuir a autodeterminagdo do agente no
cometimento de infragdes penais.”

Note-se que o julgador ressalta a importancia de se observar atentamente a
sociedade em que vive a pessoa a ser julgada, para ai verificar no caso concreto,
se as omissdes da sociedade, por ele vividas, sdo corresponsaveis pelo ato
criminoso por ele praticado.

O magistrado reduziu a pena do acusado, justamente por reconhecer a
culpa social do Estado que foi omisso, no caso em tela, no fornecimento de
educacéao e de tratamento a dependéncia quimica do acusado, impondo a reducéo
da pena.

Conforme exaustivamente exposto, € inegavel que os dependentes
guimicos na maioria das vezes, sdo compelidos pelo seu vicio a cometer crimes,
em especial, os de cunho patrimonial, devendo ser adotado, nesses casos, 0
principio da coculpabilidade no ato de dosagem da pena, conforme fez
excelentissimo senhor juiz Rosivaldo Toscano dos Santos Junior, visto que ndo é
apenas uma mera questdo de senso de justica, mas sim um reconhecimento ao
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, devendo todos os
cidadaos terem acesso ao fornecimento de condi¢des minimas a sua subsisténcia

e a seu desenvolvimento, como individuo pertencente a sociedade.
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Conforme explica CARVALHO (2008, p.127) “a sancdo sé pode ser justa
guando o Estado age com o intuito de reduzir as diferencas e restabelecer as
igualdades. Somente em casos de igualdade substancial poder-se-ia afirmar ser
livre a opcao pela negagéo da norma, pois em estado de miserabilidade do corpo
ou da alma o homem teria sua culpabilidade diminuida”.

Como bem ilustrado por Marat, citado por CARVALHO (2008, p.208 — nota
36):

‘nao é suficiente dar ocupacdo ao pobre: é também
necessario instrui-lo. Como cumprira os seus deveres se 0s
ignora? Quais freios podera ele opor a inclinacdes funestas,
se ndo tem condicdes de prever as desventurancas que delas
se originam? Observem aqueles cuja conduta é mais
criminosa e constatardo que quase sempre se trata de
homens que ndo receberam nenhuma educacao. Quantos que
se abandonam aos vicios, ao contrario, distinguir-se-iam pelas
suas virtudes se tivessem sido nutridos com 0s ensinamentos
da sabedoria...Com a ajuda desta inovagcdo, quantos
desventurados salvos das tentacdes da necessidade! Quantos
culpados a menos para punir!”.

O Estado tem que ser corresponsabilizado por todas as suas omissoes e
auséncias, para que assim possamos talvez, reeduca-lo também ante a sua
responsabilizacdo social e moral para com seus cidadaos.

Dessa forma, verifica-se que o aludido principio surge como um importante
instrumento de justica social, havendo através dele um reconhecimento de que ha
influéncia, na pratica do ato criminoso, de fatores econémicos, sociais e culturais.
Assim, verifica-se a parcela de culpa do Estado com relacdo a préatica de atos
criminosos por individuos vulneraveis, devido ao meio social marginalizado e

desumano que foram inseridos.

5.2 A coculpabilidade e a Constituicao Federal

E de conhecimento de todos os estudiosos do Direito que o Codigo Penal e
todas as demais ciéncias do direito, tem uma total submissdo a Constituicdo
Federal. Assim, deve ser aplicada a corresponsabilidade do Estado por um

imperativo principiolégico constitucional.
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Conforme posicionamento do doutrinador Grégore Moura (2006, p.113), o
qual possui obra especifica sobre o assunto, a coculpabilidade esta implicita na
Constituicdo Federal, fundamentada no 82° do artigo 5°, concluindo que:

“‘Aceitar a coculpabilidade como principio constitucional
implicito ‘obriga’ o legislador a modificar o nosso Estatuto
Repressivo principalmente porque, sé assim, o individuo
atingird a plenitude da cidadania, com o respeito ao devido
processo legal e ao direito de justica, que € elemento
essencial para aplicacédo de todos os demais direitos.

O reconhecimento do principio da coculpabilidade é importante
instrumento na identificacdo da inadimpléncia do Estado no
cumprimento de sua obrigacdo de promover o bem comum,
além de reconhecer, no plano concreto um direito fundamental
do cidadao, mediante sua concretiza¢ao no Direito Penal e no
Processo Penal, tendo como fundamento o art. 5° 82°, da
Constituicao Federal’.

O reconhecimento da coculpabilidade do Estado, nada mais é do que
colocar em pratica o principio constitucional da igualdade (art.5°, caput),
considerando que € uma maneira de tentar diminuir as desigualdades
socioeconémicas entre os individuos no momento da aplicacéo da pena.

De forma clara, Jodo Carlos Carvalho da Silva e Edilson Francisco Gomes
(2009) explicam essa correlacdo entre a coculpabilidade e esse principio
constitucional tdo importante a todo o ordenamento juridico, aduzindo que:

“Indubitavelmente, essa igualdade real esta ligada a idéia de
co-culpabilidade, tendo-se em vista que o0 individuo
socialmente desfavorecido deve ter sua conduta valorada de
forma diferente do juizo de reprovacdo dirigido aquele que
sempre teve uma posicdo social privilegiada, contando
constantemente com benesses da vida, educacdo e saude
dignas, dentre outros deveres estatais negados as camadas
sociais inferiores.

Caso sejam apenados os dois — o desfavorecido e o
privilegiado - com o juizo de reprovagdo na mesma
intensidade, ndo h&a que se falar em igualdade material, mas
tdo somente em isonomia formal”.

Isso porque, conforme ja exposto, os iguais devem ser tratados de forma
desigual, na medida de suas diferengas, para que o Judiciario de forma justa,
aplique a coculpabilidade aqueles individuos carentes de educacéo, trabalho,

saude, por omissédo do Estado.
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Nesse sentido € a visdo da criminologia critica marxista que afirma que “a
justica penal é tdo somente administradora da criminalidade, ndo dispondo de
meios de combaté-la, apenas funcionando como selecionadora de sua clientela
habitual nas classes trabalhadoras. O crime é um subproduto final do processo de
criacdo e aplicacdo das leis, orientadas ideologicamente as classes dominantes.
Percebe-se uma negacéo total do mito do direito penal como Direito igual, em que a
lei protege todos os cidaddos” (LIMA, PORTAL Dr. Civilize-se).

E atrelado a isso, deve também ser observado também o principio da
individualizagéo da pena (art. 5°, inciso XLVI, CF/88) no momento da aplicacdo e
execugao da pena, nos quais se reconhece e leva em conta a situacéo
socioecondmica individual do delinquente marginalizado, retratando uma ideia de
aplicar a pena de modo individualizado, resultando numa maior efetividade da
sancao criminal.

Desse modo, a coculpabilidade é o instrumento hébil para o
reconhecimento da responsabilidade do Estado, tentando equilibrar a pena, no
momento de sua dosimetria, aplicando-se a atenuante genérica, com o objetivo de
reduzir a reprimenda penal aplicada.

Além disso, € reconhecer que o Estado nado atribui a todos as mesmas
possibilidades de acao dentro da legalidade imposta, podendo ndo ser alcancada,
devido as condicbes desumanas vividas por parte da sociedade. E aceitar tais
circunstancias como dever do Judiciario, como um todo, especialmente do direito
penal, que lida diretamente com pessoas carentes de efetivas prestacdes do
Estado Social.

Contudo, tarefa essa dificil e que pode ser realizada apenas a longo prazo,
conforme defende a criminologia critica marxista, pois “o direito penal ndo defende
todos os bens essenciais de todos os cidadédos, a lei ndo € igual para todos, sendo
o status de criminoso distribuidos de modo desigual entre as pessoas. O direito
penal ndo é menos desigual que outros ramos do direito, antes, é o direito
desigual por exceléncia”. (LIMA, PORTAL Dr. Civilize-se.

Essa ciéncia do direito, ja reconhecida por desigual por muitos, pode,
porém, ser justa com a aplicacdo dessa atenuante genérica com o reconhecimento
da coculpabilidade da sociedade, nos casos em que se analisando a vida e o

entorno social do réu, possa se observar a auséncia de oportunidades e condi¢gdes
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sociais que deveriam ser oferecidas pelo Estado, diminuindo sua sancg&o penal

devido a sua “culpabilidade social”.
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CONCLUSAO

O Brasil hoje vive um problema social gigantesco, que € o alarmante niumero
de usuarios e dependentes de drogas. Ha praticamente um livre acesso a essas
substancias entorpecentes a todos os cidadaos, sejam criancas, adolescentes ou
adultos, e ricos ou pobres.

Em funcdo dessa realidade, buscou-se através dessa pesquisa, demonstrar
que esse problema social vem influenciando diretamente no aumento do nimero de
crimes cometidos, principalmente os de cunho patrimonial e de trafico. Além disso,
pretendeu-se explicar o real significado da dependéncia quimica, demonstrando que
se trata de uma doenca progressiva, que sem sombra de dividas ndo tem como
indicagcdo de tratamento o aumento da reprimenda penal em uma sentenca
condenatoria.

Nos casos de crimes cometidos por adictos, visualiza-se que ha diversos
magistrados que entendam que a toxicomania € a “desculpa” pela qual alguns
cidaddos se motivam a pratica do crime, sem considerar os efeitos que essas
substancias entorpecentes geram no corpo do individuo, tanto no fisico como no
psicolégico, principalmente nos dependentes, que sofrem com a abstinéncia (a
auséncia do consumo da droga). E uma batalha interna que o individuo dependente
sofre, ndo tendo, diversas vezes, sequer condi¢cao de escolha, buscando cegamente
apenas uma forma de manter sua dependéncia.

Todavia, considerando a extensédo desse problema social, é possivel constatar
a culpa do Estado nisso, pois deveria fornecer subsidios para educacao, saude,
trabalho a todos os cidadaos, e nos casos dos dependentes quimicos, tratamentos
adequados e eficientes, com a Unica finalidade de reduzir essa busca pela droga e
dar condic6es melhores aos individuos para viverem com dignidade.

Entretanto, como é sabido por todos, a sociedade é muitas vezes omissa na
prestacdo desses servigos, principalmente, nos servicos destinados as pessoas que
nao tém condigdes financeiras de alcanga-los sozinhos.

E para minimizar um pouco esse impacto social, e também ndo passar impune
0 sujeito que escolheu esse caminho pelas drogas e pelo crime, verifica-se que é
necessaria uma sancdo penal adequada, considerando a culpa do agente e a
corresponsabilidade do Estado, punindo-se o agente e demonstrando a sociedade

sua auséncia no fornecimento de servigos a esse individuo.
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Necessério enaltecer que o Direito Penal acaba por rotular esses individuos
como criminosos pela sua condi¢do desigual, considerando que em sua maioria, sao
agueles que pertencem a uma classe social menos favorecida, em que o Estado &
ausente, e diante disso é que deve haver a defesa pela reprimenda penal mais justa
a esses cidadaos, pois sequer tiveram oportunidades melhores, vivendo a beira da
marginalidade.

Como brilhantemente mencionado por David Maxsuel Lima, no corpo do
trabalho, o direito penal € a ciéncia do direito desigual por natureza, ele distribui a
condicdo de criminoso de forma desigual na sociedade, passando a rotular como
criminosos aqueles pertencentes as classes economicamente baixas.

Veja-se que os dependentes quimicos que acabam cometendo crimes sdo em
sua maioria aqueles que nao possuem condicdes de manter seu vicio, ou Sao
aqueles que pelo progresso da dependéncia, ja ndo possuem livre arbitrio,
simplesmente praticando o0s atos criminoso na ansia de algo que possa trocar pela
droga.

Em relacdo aos crimes praticados por adictos, foi possivel visualizar, que
alguns juizes, em especial os de 1° grau, possuem o entendimento que a
dependéncia quimica é uma mola propulsora para o cometimento de crimes,
devendo os adictos criminosos serem punidos mais severamente, aplicando-lhes
uma reprimenda penal maior. Todavia, essas decisfes tém sido reformadas em 2°
grau, sendo reconhecido pelas Turmas Recursais que a condi¢cdo da dependéncia
quimica ndo poderia ser utilizada como aumento da pena, afastando a majoracédo ou
por entenderem que se trata de doenca, ou por verificarem, que nesses casos, 0
cidaddo agiu pela incessante busca a droga, e em virtude da sua dependéncia, nao
possuia mais condicdo de optar. Em outros casos, h& inclusive juizes que entendem
que deve ser a sancao diminuida, adotando-se a coculpabilidade do Estado, pela
sua auséncia ou até inexisténcia no fornecimento de condicbes minimas de
subsisténcia aos cidadaos.

Demonstrando com essa divergéncia de decisdbes e posicionamentos
doutrinarios, que € importante a busca pelos magistrados de reprimendas penais
mais justas, e nos casos de dependéncia quimica, mais brandas, com o intuito de
nao sO repreender o agente, mas também a sociedade que fechou os olhos para

esses cidadaos.
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Dessa forma, conclui-se, portanto, que se faz necesséario a sedimentagcédo de
um entendimento a ser aplicado a todos os individuos nessas condi¢cdes especiais,
nao permitindo que possam ser majoradas as reprimendas penas, em respeito aos

principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
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