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O presente artigo tem por objetivo, em principio, estruturar o
conceito de pena para, a posteriori, analisar como é realizada a fixagdo dessa
sangao no sistema adotado pelo ordenamento juridico brasileiro: o trifasico.

Nas palavras de Victor Eduardo Rios Gongalves(), pena é a
retribuicdo imposta pelo Estado em razé&o da pratica de um ilicito penal e
consiste na privagdo de bens juridicos determinados pela lei, que visa a
readaptagdo do criminoso ao convivio social e a prevengdo em relagdo a
pratica de novas transgressdes. Dessa forma, analisando a colocagdo do
autor, se torna possivel identificar que a pena atua com dois objetivos: o de
ressocializagao do agente e a prevencao de novas condutas ilicitas().

As penas previstas na legislagdo devem respeitar 0s principios
constitucionais da legalidade, da individualizag&o da pena, da pessoalidade,
da vedagdo da pena de morte e da proporcionalidade. Em sintese, ndo ha
pena sem prévia cominagdo legal, sendo que a lei deve regular a
individualizag&o da pena de acordo com a culpabilidade e os méritos pessoais
do acusado, néo podendo a pena passar da pessoa do agente, devendo ser
proporcional ao crime cometido e vedada a pena de morte.

0 Cddigo Penal, como ja aludido anteriormente, adotou o critério
trifasico para afixagéo da pena. Neste sentido, conforme dispde o artigo 68 da
referida lei, a pena sera fixada, a priori, atendendo as circunstancias judiciais,
em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes, e
por fim as causas de aumento e de diminuicéo.

Como bem trazido pelo dispositivo, na primeira fase da fixagao da
pena devem ser consideradas as circunstancias judiciais, também
conhecidas por inominadas, uma vez que néo sao elencadas taxativamente
na lei, constituindo apenas um parametro para o magistrado, que diante das
caracteristicas do caso concreto, devera aplica-las.

Entende-se porjudiciais as seguintes circunstancias: culpabilidade;
antecedentes; conduta social; personalidade do agente; motivos,
circunstancias e conseqiéncias do crime; bem como o comportamento da
vitima. A culpabilidade se refere ao grau de reprovabilidade da conduta, de
acordo com as condigdes pessoais do agente e das caracteristicas do crime.
Os antecedentes s&o os fatos bons ou maus da vida pregressa do autor do
crime.

Aconduta social se refere ao comportamento do agente em relagéo
as suas atividades profissionais, relacionamento familiar e social. Na pratica
as autoridades se limitam a elaborar um questionario, respondido pelo préprio
acusado, no qual este informa detalhes acerca de sua vida social, familiar e
profissional. Em relagéo a personalidade, o juiz deve analisar o temperamento
e o cardter do acusado, levando em conta a sua periculosidade.
Personalidade ¢ a indole do sujeito, seu perfil psicologico e moral.

Os motivos do crime sdo os precedentes psicologicos do crime, ou
seja, os fatores que o0 desencadearam, que levaram o agente a cometé-lo. As
circunstancias do crime fazem referéncia @ maior ou menor gravidade do
delito em razdo do modus operandi no que diz respeito aos instrumentos do
crime, tempo de sua duragéo, forma de abordagem, objeto material e local da
infracao.

Por exemplo, ndo se pode apenar igualmente o assaltante que
comete o roubo de um relogio através de agéo delituosa com duragao inferior
a dez segundos e o que comete no interior de residéncia, com varios
comparsas, mantendo os moradores por diversas horas sob a mira de suas
armas enquanto recolhem os bens que seréo subtraidos.

E evidente que no Ultimo caso a pena base deve ser fixada em
patamar bem mais elevado. As consequiéncias do crime se referem a maior ou
menor intensidade da lesdo produzida no bem juridico em decorréncia da
infragdo penal. Se ficar demonstrado que o comportamento anterior da vitima
de alguma forma estimulou a pratica do crime ou, de alguma maneira,
influenciou negativamente o0 agente, a sua pena devera ser abrandada.

Estas circunstancias além de servirem de fundamento para que o
juiz possa fixar a pena base, sdo também relevantes em outros aspectos, isto
¢, dever&o ser consideradas para que o juiz escolha a pena aplicavel dentre as
cominadas, para que fixe o regime inicial de cumprimento da pena privativa de

liberdade e para que avalie a possibilidade de substituicdo da pena privativa
deliberdade por outra espécie de pena nas hipéteses legais.

Fixada a pena base com fundamento nas circunstancias judiciais,
deve o juiz passar para a segunda fase, que é a aplicagdo de eventuais
atenuantes e agravantes.

Diante do artigo 61 do Codigo Penal, sdo circunstancias que
sempre agravam a pena: a reincidéncia; ter o agente cometido o crime por
motivo futil ou torpe; para facilitar, assegurar a execugéo, a ocultagdo, a
impunidade ou vantagem de outro crime; mediante trai¢éo, de emboscada,
dissimulag&o ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do
ofendido; com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum; contra ascendente,
descendente, irmao ou conjuge; com abuso de autoridade ou se prevalecendo
de relagdes domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia
contra a mulher na forma da lei especifica; com abuso de poder ou violagao de
dever inerente a cargo, oficio, ministério ou profissao; contra crianga, maior de
sessenta anos, enfermo ou mulher gravida; quando o ofendido estava sob a
imediata protecdo da autoridade; em ocasido de incéndio, naufragio,
inundagdo ou qualquer calamidade publica, ou de desgraga particular do
ofendido; e em estado de embriaguez preordenada.

Ja as atenuantes estao previstas nos artigos 65 e 66 do Codigo
Penal. O reconhecimento da atenuante obriga a redugdo da pena, mas nao
pode fazer com que esta fique abaixo do minimo legal. Dessa forma, € comum
que o juiz, na primeira fase, fixe a pena no minimo, hipétese em que o
reconhecimento de uma atenuante em nada modificard a pena, que se
encontra no menor patamar possivel.

Pelas razdes expostas, séo circunstancias que sempre atenuam a
pena: ser 0 agente menor de 21, na data do fato, ou maior de 70 anos na data
da sentenga; o desconhecimento da lei; ter o agente cometido crime por
motivo de relevante valor social ou moral; procurado, por sua espontanea
vontade e com eficiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as
conseqliéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano; cometido o
crime sob coagdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de
autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emogéo, provocada por
ato injusto da vitima; confessado espontaneamente perante a autoridade, a
autoria do crime; cometido crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se
néo o provocou. Nada obstante, a pena poderé ser ainda atenuada em razéo
de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora néo
prevista expressamente em lei.

Finda essas duas etapas (consideracdo das circunstancias
judiciais e aplicagao de atenuantes e agravantes), o juiz aplicara as causas de
aumento e de diminui¢do da pena. Essas causas podem estar previstas na
Parte Geral ou na Parte Especial do Cédigo Penal.

Identifica-se uma causa de aumento quando a lei se utiliza de indice
de soma ou de multiplicagdo a ser aplicado sobre a pena, como por exemplo,
no homicidio doloso a pena é aumentada de 1/3 se a vitima € menor de 14
anos. As causas de diminui¢&o de pena caracterizam-se pela utilizagéo de
indice de redugéo a ser aplicado sobre a pena fixada na fase anterior, como
por exemplo, na tentativa a pena é reduzida de 1/3 a 2/3. Nao obstante, é
imprescindivel ressaltar que, com o reconhecimento de causas de aumento
ou de diminuigdo de pena, o juiz pode aplicar pena superior a maxima ou
inferior aminima previstas em abstrato.

Vale ainda lembrar que, no concurso de causas de aumento ou de
diminuigéo previstas na parte especial, pode 0 juiz limitar-se a um s6 aumento
ou a uma sé diminuicéo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua.

Enfim, tendo por fundamento as razdes expostas acerca das trés
fases da fixagdo da sangdo penal, se torna possivel concluir que o sistema
trifasico adotado pelo ordenamento juridico brasileiro atua de maneira
eficiente, ou seja, é através desse sistema que se permite chegar a uma pena
proporcional & conduta cometida pelo agente. E através do sistema trifasico
que a pena seraindividualizada nas proporgdes do licito penal.



