Dosimetria da pena: calculo da pena base e o estere6tipo do réu.
TAYANA FERES MESSMAR MATIAS?

A pena no Brasil é calculada de acordo com o critério trifasico: na
primeira fase é calculada a pena-base que analisa as circunstancias judiciais previstas
no art. 59 do Cadigo Penal; na segunda fase € calculada a pena-intermediaria em que
sdo analisadas circunstancias atenuantes e agravantes e, por fim, na terceira fase &
calculada a pena-definitiva na qual sdo apreciadas majorantes e minorantes do crime

em questao.

Nessa breve abordagem pretende-se, sob o ponto de vista garantista,
analisar a aplicacdo das circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal conforme
o esteredtipo fisico e social do réu. Essa andlise justifica-se pela realidade que nos
deparamos no cenario do carcerer - temerario limitar ao atual cenario uma vez que ha
mais de século vemos exatamente o mesmo estereotipo sofrendo na pele (na verdade,
por causa da pele) — em outras palavras: no sistema prisional vemos pessoas muito
semelhantes umas as outras. Quando levantamos algumas hipoteses podemos
observar que uma das variantes relevantes para esse fenbmeno é justamente a
apreciacdo das circunstancias judiciais por parte do magistrado quando o réu é negro
e de classe baixa/ baixissima sob uma latente perspectiva do direito penal do autor e

nao do fato.

Vejamos como funciona: para o calculo da pena-base o juiz ir4
considerar as circunstancias judiciais previstas pelo Codigo Penal, quais sejam: a
culpabilidade (maior ou menor censura ao comportamento do agente dentro do
cenario que o fato se deu)- essa é uma apreciacdo sensivel ja que muitas vezes ira
esbarrar com padrdo moral, costumeiro e aceitavel socialmente e serd deixada de

lado a observancia minuciosa do caso concreto e o contexto de como foi praticado o
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fato e suas aparentes razdes; os antecedentes (fatos anteriores cometidos pelo réu,
mas com sentenca transitada em julgado apenas); a conduta social (é feita a andlise
do comportamento do agente no ambito familiar, social, de trabalho)- uma das
circunstancias mais falhas porque é o tal do “ouvi dizer que o agente bate na mulher”
pela vizinhanga, por exemplo, e, esse comportamento pode ter peso. Entretanto,
diante a realidade, o que mais vemos € a influéncia do estere6tipo do agente para
avaliacao do critério da personalidade (é analisada a boa ou ma indole do agente, se
o crime cometido tem chance de ser um ato isolado na vida dele ou se podera cometer
novas infragdes, sua interagdo social, seu temperamento)- primeiramente essa
andlise seria indicada para um profissional habilitado: psicologo forense, psiquiatra
forense e ndo um juiz que nado esta apto para tanto; ainda, sdo levados em
consideracao atos infracionais cometidos quando crianca ou adolescente, ou seja, na
fase de condicdo peculiar de formacdo do ser humano em que ndo had nem
personalidade formada. Dando seguimento a analise das circunstancias: motivos (é
considerado o que levou o0 agente a praticar esse ato, fez por impulso moral ou
imoral?); circunstancias do crime (anéalise da forma como foi praticada a infracéo, sua
natureza, o tempo, o lugar, os meios utilizados, os objetos utilizados, a forma com que
foi executada) — 0 mais comum de acontecer com essa circunstancia é ela ser utilizada
aqui na soma da pena-base, mas também constituir elementar do tipo penal,
incorrendo em dupla valorizacdo; consequéncias do crime (além da consequéncia
natural do crime praticado, o que mais causou?); comportamento da vitima (analisa

se a vitima contribui para impulsionar o comportamento delinquente do agente).

Jamais poderiamos garantir a justica da pena com tanta propriedade e
seguranca, ainda mais quando falamos de alguns critérios especificos utilizados para
sua fixacdo. Vamos dar uns passos para tras a fim de facilitar o entendimento: o Direito
Penal adotado pela Constituicdo Federal e pelo Codigo Penal € o Direito Penal do
Fato, ou seja, a andlise toda é feita acerca da conduta praticada pelo agente. Em
outras palavras, o0 relevante € o que o agente fez e ndo quem ele €. Quando
permitimos a adocdo de critérios como, conduta social e personalidade do agente
estamos permitindo passivamente a aplicagcao do Direito Penal do Autor, quer dizer
gue o sistema esta analisando a pessoa do agente e ele sera julgado por quem ele
e ndo necessariamente pelo crime praticado. Diante o raciocinio, uma questéo logica
€ levantada: que capacidade profissional e especializada tem o judiciario de definir
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uma pessoa, conhecer quem ela é de verdade, saber de antemé&o que é um perigo a
sociedade e com toda propriedade sentenciar sua vida?! Os critérios utilizados sao
objetivos na lei, subjetivos na analise e extremamente frageis para as partes
processuais, trazendo em grande parte dos casos, a injustica. Por ndo falar quando
um elemento previsto no préprio tipo penal € considerado também como circunstancia
judicial, o que gera o conhecido “bis in idem” (0 mesmo elemento é considerado e
calculado duas vezes na pena, 0 que nao € permitido por lei) e a pena fica maior do

que deveria.

Acho importante esclarecer para as pessoas que sao, diga-se de
passagem, receptadoras das informacfes erroneamente passadas, que aquela
concepcao do Séc. XIX de que existe um perfil, um esteredtipo pré-definido do infrator,
que o agente preenchendo “requisitos legais” € um criminoso, ndo cabe na perspectiva
juridica, legislativa nem popular. Inclusive, cabe ressaltar, essa teoria ja caiu por terra
ha muito tempo porque comprovado que nhao existe um esteredtipo criminal.
Entretanto, trazendo para nossa realidade dentro do sistema penitenciario, é
impossivel acreditar que essa Teoria Lombrosiana estd em desuso, uma vez que a
maior parte carceraria tem exatamente os mesmos tracos fisicos, destacando a cor
da pele. E esse ponto tem sim relagdo com a dosimetria da pena, principalmente
gquando estamos atribuindo caracteristicas ao infrator: a conduta social,
personalidade, culpabilidade, antecedentes, motivos, circunstancias e até o
comportamento da vitima tém maior relevancia na hora de sobrepesar a caneta e
aumentar a pena quando o0 agente tem um estereotipo e pertence a certa classe social.
Um principio basilar € o da individualizacdo da pena, ou seja, diante aquele caso
concreto para aquela conduta delituosa deve ser aplicada uma pena individualizada e
proporcional suficiente para cumprir sua funcdo, qual seja, reprovar e prevenir a

conduta.

Na pratica muitas injusticas sdo cometidas, ndo necessariamente de
forma proposital, mas pelo motivo desse sistema ser falho. No final das contas, nos
deparamos com soma de rotulacdes, com analise do autor e ndo do fato, com uma
matematica que extrapola absurdamente aquela ideia de limitacdo da pena

inicialmente proposta por esse sistema ha muito tempo atras. Quando estamos na



area de humanas ndo podemos ser tdo objetivos e, a0 mesmo tempo, ter tanta

liberdade de interpretacéo e subsuncéo.

Concluindo, temos muitos passos a dar para frente, devemos trazer o
Direito Penal para o Séc. XXI, fazer respeitar a Constituicdo e humanizar o tratamento
com 0 outro que por ndo pertencer ao seu contexto social ndo € necessariamente
inimigo e “vale menos”. Diante essa breve andlise, podemos tatear que a dosimetria
da pena se demonstra falivel e muito distante da aplicacdo justa da pena diante a
ideoldgica verdade real do processo.
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