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A verificacdo das finalidades preventivas da pena no acordo de colaboracao

premiada a luz da teoria dialética unificadora?
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Resumo: A teoria dialética unificadora de Claus Roxin parte da premissa de que a pena deve

produzir resultados politico criminais acertados no sistema penal, mediante a definicdo de suas
finalidades e limites. Ao analisar as teorias desenvolvidas, o autor entende que somente as
preventivas podem explicar e delimitar as finalidades da pena, quando aplicadas em processos
de incidéncia e preponderancia variados nas etapas de realizacdo do direito penal. A partir disso,
estuda-se, primeiramente, a luz do funcionalismo teleoldgico racional, a natureza juridica do
acordo de colaboracao premiada previsto na Lei n° 12.850/2013. De forma a atingir fins politico
criminais, a colaboracdo premiada deve ser entendida enquanto hibrida, contemplando aspectos
materiais e processuais. Neste contexto, é analisado se atende as finalidades e limitacGes da
pena a luz da teoria dialética unificadora. A conclusdo é a de que, além de ndo atender, a
colaboracéo inverte a logica da prevencdo, bem como compromete as garantias do processo
penal, sendo que, por tais motivos, ela ndo atende aos fins politico-criminais, tanto da pena

quanto do processo penal.

Palavras-chaves: Teorias da pena - bem juridico — funcionalismo - colaboragdo premiada.

Abstract: Claus Roxin's unifying dialectical theory starts from the premise that the penalty
must produce political-criminal results that are correct in the penal system, by defining its
purposes and limits. When analyzing the theories developed, the author understands that only
preventive ones can explain and delimit the purposes of the penalty, when applied in processes

of varied incidence and preponderance in the stages of implementation of criminal law. From

! Trabalho originalmente apresentado no Ambito do 11° Curso de Direito Penal Econémico do IBCCRIM/IDPEE
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Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) em parceria com o Instituto de Direito Penal Econdmico
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this, it is studied, firstly, in the light of rational teleological functionalism, the legal nature of
the plea-bargaining agreement provided for in Law n° 12.850/2013. In order to achieve
political-criminal ends, the plea-bargaining must be understood as a hybrid, contemplating
material and procedural aspects. In this context, it is analyzed whether it meets the purposes
and limitations of the penalty in the light of the unifying dialectical theory. The conclusion is
that, in addition to not serving, collaboration reverses the logic of prevention, as well as
compromises the guarantees of the criminal process, and, for these reasons, it does not meet the

criminal political ends, both of the sentence and of the criminal process.

Keywords: Theories of punishment - legal interest - functionalism — plea-bargaining system.

1. Introducao

Para projetar-se em um Estado democratico de Direito, 0 jus puniendi deve demonstrar
com base em quais pressupostos autoriza-se a puni¢ao de um individuo. Referidos pressupostos
consistem na demonstragdo, em um primeiro momento, das finalidades da punigéo, sendo que
as teorias da pena cunhadas ao longo dos anos foram concebidas justamente no sentido de
indica-las.

O autor aleméo Claus Roxin se prop0s a estudar as finalidades da pena por meio das
teorias mais conhecidamente desenvolvidas, a da i) retribuicdo (ou absoluta); e da ii) prevencéo,
geral e especial (ou relativas). Ao analisar as finalidades da pena entendidas por cada uma de
tais teorias, 0 autor assinala sua primeira conclusdo: a de que nenhuma delas resiste a critica.
Diante desse cenario, se disple a realizar a construcao de sua propria teoria, a teoria dialética
unificadora.

Conforme a propria nomenclatura indica, o pensamento de Roxin se distingue por reunir
— “unificar” — as finalidades da pena aduzidas (somente) pelas teorias da prevencdo, ndo as
acumulando, contudo, de forma desordenada, como feito no passado; a proposta do autor
consiste em demonstrar que a incidéncia de tais finalidades preventivas deve ocorrer em um
processo de variacdo e preponderancia diante dos estagios de realizagao do direito penal.

Para além de indicar quais seriam as finalidades preventivas a preencherem referidas
etapas, 0 autor entende ser imprescindivel a legitimagdo da pena também a demonstracdo dos

limites do poder punitivo estatal, o que, em sua concepc¢ao, as outras teorias ndo foram capazes
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de indicar até aquele momento. Em dltima insténcia, defende que somente por meio de tais
limitacGes é que as finalidades preventivas irdo produzir efeitos politico criminais acertados no
sistema juridico penal, o que compreende ser também necessario a justificacdo da imposicdo da
pena.

E ndo poderia ser diferente, considerando ser Roxin um dos propulsores do
funcionalismo teleoldgico racional, corrente de pensamento cuja proposta é a compreensao de
um sistema juridico penal integrado em seus aspectos de direito material e processual, voltado
a fins politicos criminais. A escolha do referido marco tedrico reside justamente no fato de que
ndo ha como se falar em colaboragdo premiada sem perceber seus aspectos tanto punitivos
quanto processuais. A proposta € entender referido instituto de maneira hibrida, que abrange
ambos aspectos, direcionados, em ultima andlise, a producdo de efeitos politicos criminais
adequados, assim como projeta-se 0 pensamento funcionalista roxinneano.

Até mesmo porque, se ndo concebida a natureza material da colaboragdo premiada,
esvazia-se a andlise da verificacdo das finalidades preventivas quando de sua aplicacdo. Por
outro lado, a ndo afericdo das garantias processuais no contexto da colaboracdo, as quais
também importam a politica criminal, e, de forma mediata, a concretizacdo das finalidades
preventivas, tornaria o estudo incompleto.

Assentando-se, portanto, a natureza mista da colaboracdo premiada, sera estudado se
Seus 0s aspectos punitivos, tais como os beneficios penais concedidos ao colaborador, atendem
aos resultados obtidos por Roxin na teoria dialética unificadora. Do mesmo modo, pretende-se
responder se a atribuicdo negocial/processual do instituto observa as limitacdes processuais
indicadas pelo autor quando da legitimacdo das finalidades preventivas da pena. Em Gltima
andlise, realizada tal verificacdo, e por meio dela, ir& se estudar se a colaboracdo premiada se

volta a concretizacdo de uma politica criminal efetiva.

2. A teoria dialética unificadora formulada por Claus Roxin

O Estado Democratico de Direito deve garantir, por exceléncia, uma convivéncia livre
e pacifica aos cidaddos, sendo que para cumprir tal missdo deve se valer de mecanismos de

intervencdo estatal. Um desses mecanismos € o direito penal, cuja funcdo é proteger bens
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juridicos penais constitucionais, que assim o faz por meio da pena ou da medida de seguranga,
aplicaveis aos individuos que os lesionarem?.

Por isso afirma Claus Roxin que a prote¢do de bens juridicos? deve ser deduzida das
finalidades do direito penal®, ou seja, se a finalidade do direito penal é garantir o convivio
harménico social, é 16gico se pensar que sua funcdo seja proteger aqueles bens juridicos cuja
violagdo desestabilizaria tal convivio.

O olhar para a finalidade das penas e, por consequéncia, do proprio direito penal, advém
da ldgica do sistema funcionalista. Os defensores deste movimento, do qual Roxin é adepto a
uma de suas vertentes, indicam que a construgdo do sistema juridico penal ndo deve se vincular
a dados ontoldgicos (acdo, causalidade, estruturas l6gico-reais, entre outros), mas, sim, orientar-
se exclusivamente pelos fins do direito penal®.

O funcionalismo formulado por Roxin — funcionalismo teoldgico racional — prop6e que
0s conceitos da estrutura do delito sejam submetidos a sua funcionalizacdo, isto €, exige-se
deles que sejam capazes de alcancar consequéncias — leia-se, penas — justas e adequadas, de
modo a desempenhar um papel acertado no sistema e atender a exigéncias politico criminais®.

Diante desse cenario, observa-se que o estudo da pena e suas finalidades assume
relevada importancia. Tal tarefa, contudo, ndo se vé& com suficiente clareza, principalmente
porque aprende-se e ensina-se “teorias da pena” transmitidas através dos séculos como se tais
teorias constituissem respostas acabadas a uma pergunta invariavel®.

Evitando-se, assim, transmitir o saber por mera repeti¢do, conforme anuncia, Roxin

formula a “teoria dialética unificadora”, a qual se propde a explicar os limites e momentos das

! Segundo Claus Roxin, tal nogdo é derivada historicamente da concepcdo de contrato social desenvolvida pela
teoria do Estado do lluminismo, segundo o qual os cidaddos transferem ao Estado um poder de punir somente na
medida em que isso seja necessario para uma convivéncia pacifica, livre e respeitadora de seus direitos. ROXIN.
Claus. Novos estudos de direito penal. Sobre o recente debate em torno do bem juridico. Tradugdo de Luis
Greco. Organizacgdo: Alaor Leite. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 47.

2 Roxin aduz bens juridicos como sendo “a vida, integridade fisica e sexual, a liberdade, a propriedade etc., mas
também — como bens juridicos da coletividade -, por ex., uma justica que funcione, uma moeda auténtica ou um
meio ambiente intacto, sem os quais € impossivel uma vida juridicamente segura e com saude.” Ibidem, p. 46.

3 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Traducdo de Luis Greco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 53.

4 GRECO, Luis. Introducido a dogmatica funcionalista do delito: em comemoragéo aos trinta anos de Politica
criminal e sistema juridico-penal de Roxin. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais., [s. I], n. 3, p. 120-163,
2000, p. 132.

> GRECO, Luis. Introdugdo a dogmatica funcionalista do delito: em comemoracéo aos trinta anos de Politica
criminal e sistema juridico-penal de Roxin. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, op. cit., p. 135.

6 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Traducdo de Ana Paula dos Santos Luis
Natscheradetz. 3. ed. Lisboa: Vega, 2004, p. 15.
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finalidades da pena por meio da analise critica das solucGes pretéritas, que compreendem as i)
teoria retributiva; ii) teoria da prevencao especial; e iii) teoria da prevencao geral’.

Sua primeira conclusao é pela inaplicabilidade da teoria retributiva, pois remeteria tdo
somente a ideia talionica de vinganga do “olho por olho, dente por dente”, estando desvinculada
de qualquer efeito social®, ndo se submetendo a nenhuma funcionalizacio, o que é inconcebivel
do ponto de vista funcionalista. J& as teorias preventivas, diferentemente da teoria retributiva,
buscam uma finalidade para a pena que deixa de ser um fim em si mesma e passa a ter um
carater instrumental®.

A prevengdo especial “negativa”l® trata-se de um processo de neutralizagdo do
condenado porque a pena impede que os individuos considerados como perigosos pratiquem
crimes fora do limite da prisdo; ja a prevencao especial “positiva” se dirige a ideia de correcdo
ou ressocializacdo. Ambas as concepcdes sao alvo de recorrentes criticas, a primeira por possuir
efeitos nocivos ao apenado?! e a segunda por ser ineficaz, tendo em vista que o Estado no tem
o direito de melhorar as pessoas segundo critérios morais proprios*2.

Roxin aponta que a ideia de um direito penal preventivo de seguranca e correcao seduz
pela sua sobriedade e por uma caracteristica de tendéncia construtiva e social*®, contudo, a
prevencao especial manteria o condenado encarcerado até que estivesse ressocializado, levando
auma pena de tempo indeterminado®*, e, portanto, & auséncia de delimitagdo temporal do poder
estatal®.

" lbidem, p. 16.

8 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Traducdo de Diego-Manuel Luzon Pefia, 2. ed. et. al. Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 81.

® HIRECHE, Gamil Féppel El. A fungdo da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2004, p. 22-23.

10 Pontue-se que Roxin nio faz o uso dos termos “positivo” e “negativo” para explicar as finalidades da pena,
contudo, a titulo de compreensdo e diante do recorrente uso doutrinario, tais expressdes serdo utilizadas no
presente trabalho.

11 “Em la ciéncia social esta hoy demonstrado que la criminalizacién secundaria deteriora al criminalizado y mas
aun al prisionizado [...]. Se sabe que la prision compartelas caracteristicas de las instituciones totales o de
secuestro y la literatura coincide em suefecto deteriorante, irreversible em prazos largos. [...]. No se sostine la
pretension de mejorar mediante un poder que hace assumir roles conflictivos y que fijalos mismos a través de
una instituicion deteriorante, em la que durante tempo prolongado toda suprobacion es entrenada reciprocamentre
nel continuo reclamo de esos roles.” ZAFFARONI, Eugenio Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR,
Alejandro. Derecho Penal: parte general. Buenos Aires: Ediar, 2000, p. 60.

12 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 7. ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 426-
427.

13 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal., op. cit., p. 20.

14 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general., op. cit., p. 88.

15 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal., op. cit., p. 21.
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Uma segunda critica do autor quanto a teoria preventiva especial reside na caréncia de
sua legitimacdo ante a ideia de adaptacéo social coativa mediante a pena, ou seja, a auséncia de
algo que justifique a maioria da populacao a obrigar a minoria a adaptar-se aos seus modos de
vidal®.

A terceira resposta tradicional formulada para justificar a imposi¢do da pena se perfaz
na teoria prevencao geral, em que a finalidade da punicdo ndo se dirige ao individuo que
cometeu o delito, consistindo, na verdade, nos seus efeitos intimidatérios sobre a generalidade
das pessoas'’. Nas palavras de Hireche, “a existéncia da norma penal infundiria nas pessoas um
temor que, em sendo violados os preceitos legislativos, sobre elas recairia uma pena e este
amedrontamento as impediria de cometer ilicitos™®, finalidade essa de prevencdo geral
“negativa”.

O aspecto “positivo” da prevencao geral seria justamente a busca pela conservagédo e
pelo reforgo da confianga da populagdo na firmeza e poder de execugdo do ordenamento
juridico®®. Ainda no d&mbito da prevencdo geral positiva, tem-se o efeito de “pacificagdo” da
pena, em que a consciéncia juridica geral se tranquiliza, em virtude da sancao, sobre a violacéo
da lei, considerando resolvido o conflito com o autor do delito®.

Passando a andlise critica, Roxin aduz, primeiramente, que permanece em aberto a
questdo de saber face a que comportamentos possui 0 Estado a faculdade de intimidar; além
disso, a prevencédo geral tende a um terror estatal, pois, quem pretende intimidar mediante a
pena, tenderda a reforcar esse efeito?’. Ainda, nota-se a auséncia de comprovacéo do efeito da
prevencdo geral, pois nem todas as pessoas se deixam influenciar pela ameaca da pena; nem
mesmo as penas mais cruéis atingiram tal efeito, em verdade, cada crime constitui, pela sua
mera existéncia, uma prova contra a eficacia da prevencéo geral??. A terceira objecao do autor
reside no fato de que, nos moldes da prevencdo geral, um individuo seria punido, ndo em

consideracio a ele proprio, mas em consideracio aos outros®.

16 Ibidem, p. 22.

7 Ibidem, p. 23.

18 HIRECHE, Gamil Foppel El. A fungdo da pena na visdo de Claus Roxin., op. cit., p. 34.
19 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. op. cit., p. 91.

20 |bidem., p. 92.
2L ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal, op. cit, p. 23-24.
22 |bidem, p. 24.
23 |bidem, p. 24.
Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.1, N.03, 2022.
ﬁ CPJIM Carla Ripoli Bedone
DOI: 10.55689/rcpjm.2022.03.007 | ISSN: 2764-1899



119

Roxin, portanto, reconhece que nenhuma das teorias esta imune a falhas. Um cenério de
ecletismo, combinando as trés versdes entre si, seria uma “solu¢do” da qual o autor discorda
fortemente®*. A tentativa de sanar os defeitos simplesmente justapondo as trés teorias tende a
fracassar, pois aumenta-se o0 ambito de aplicacdo da pena, o que, além de indicar para uma
desorientacéo tedrica, ndo se coaduna com Estado de Direito?.

Ante esse cenario, 0 autor passa a explicar a sua proposta, cuja premissa € de que cada
uma das teorias preventivas dirige sua visdo para determinados aspectos do direito penal, o que
denomina de “trés etapas de eficacia do direito penal”, a 1) cominacao; ii) aplicagdao/graduagao
e iii) execucdo, sendo que as trés necessitam de uma justificacdo prépria, em que cada etapa
seguinte deve acolher em si os principios da precedente®.

Iniciando pelo estagio da cominacdo, aduz que a justificacdo para o Estado proibir sob
a ameaca da pena determinadas condutas é a protecao de bens juridicos, sendo funcéo do direito
penal assegurar esses por meio daquela?’.

Uma das consequéncias que denota de tal concepcéo é a subsidiariedade do direito penal
quando da protecdo dos bens juridicos enquanto limitagio ao poder punitivo estatal®®. Tal
protecdo deve ser subsidiaria, tendo em vista que o direito penal, por ser uma das formas mais
duras das intromissdes estatais, deve intervir apenas quando outros meios, menos agressivos de
solucionar o problema, falharem?°.

A segunda consequéncia é a compreensao de que o legislador ndo possui competéncia
para castigar condutas ndo lesivas de bens juridicos ante a sua imoralidade, pois a moral ndo é
nenhum bem juridico, ndo sendo, portanto, tarefa do direito penal evitar condutas meramente
imorais ou tutelar moralmente o particular.

Partindo de que as cominagOes penais se justificam e se limitam ante tais consequéncias,

o0 autor conclui que a finalidade do estagio da cominacao é o da prevencao geral, tendo em vista

24 |bidem, p. 26.

25 |bidem, p. 26 e p. 44.

26 |bidem, p. 26 e p. 32.

27 |bidem, p. 27-28.

28 |bidem, op. cit., p. 29.

2 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general., op., cit. p. 65. Além disso, ha a necessidade pelo Estado de
assegurar por meio do direito penal o cumprimento de algumas obrigacGes de assisténcia social, o que o autor
denomina de “prestagdo social” do Estado. ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal., op.
cit., p. 27-28.

30 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal., op. cit., p. 30.
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que as disposicdes penais precedem temporalmente o sujeito ao qual se poderiam impor rea¢oes
retributivas ou de prevencao especial®.

Passando a fase da aplicacdo/graduacéo, tem-se novamente a ideia de prevencéo geral,
pois, segundo o autor “a primeira coisa que a condenagdo em si mesma torna efetiva ¢ uma dura
restricdo de liberdade do delinquente, restricdo essa que se faz ndo no seu interesse, mas no da
comunidade e que, portanto, serve a outros nio a ele”*2.

A sentenca também possui uma finalidade de prevencao especial ao considerar-se seus
efeitos em face de uma possivel reincidéncia e de inocuizagédo do infrator; contudo, 0 momento
de aplicagdo da pena deve ser entendido, segundo Roxin, com “a simplicidade e a sobriedade
de que o fim desta [da punicdo] € a salvaguarda da ordem da comunidade, para poder entdo
perguntar se se justifica aplicar uma pena a um individuo para conseguir esse objetivo”33,

Portanto, a prevencdo especial da pena, na etapa de aplicacdo, somente se justifica apos
reconhecido seu fim de prevencao geral, devendo aquela estar subordinada a essa para intervir,
determinando-se a medida da pena nos limites definidos pela prevencéo geral®*. Para os adeptos
da prevencdo especial a principal finalidade da pena é inibir os efeitos de quando o crime ja
ocorreu, tal qual a reincidéncia; para os defensores da prevencdo geral o controle social se da
em momento anterior, pois o fim que se visa impedir € que as pessoas ingressem, pela primeira
vez, no campo da ilicitude®®.

O préprio Roxin, ao abordar tal raciocinio, se questiona quanto a legitimidade de utilizar
o particular no interesse da coletividade3®. A soluc3o por ele dada consiste no entendimento de
gue a convivéncia pacifica e harmonica da sociedade € tarefa comum entre Estado e cidadéo,
ou seja, da mesma forma que compete aquele assegurar bens juridicos aos membros da
sociedade, esses também devem fazer de tudo 0 que seja necessario para que se cumpra tal
dever®. Portanto, se justifica a aplicacdo da pena a medida em que o infrator estd em

desconformidade com um ordenamento que esta a seu proprio servico e da comunidade®,

31 Ibidem, p. 31.

32 |bidem, p. 34.

33 Ibidem, p. 34.

3 RODRIGUES, Anabela Maria Pinto de Miranda. O modelo de prevengdo na determinacéo da medida concreta
da pena. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, op. cit., p. 180.

3 HIRECHE, Gamil Foppel El. A funcdo da pena na visdo de Claus Roxin., op. cit., p. 31.

3% ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal., op. cit., p. 34.

37 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal., op. cit, p. 34.

38 |bidem, p. 37.
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Se, por um lado, o Estado pode punir sob tal justificativa, por outro, devem haver
limitacOes ao jus puniendi estatal, no sentido de se proibir que ilegalidades sejam cometidas no
curso do processo penal e no momento de aplicacdo da pena. Uma das limitacGes é o que 0
autor denomina de “medida de culpa”, ou de “culpabilidade”°.

Apesar da rendncia a teoria retributiva, Roxin entende que a culpabilidade é um
elemento decisivo de tal concepgdo que deve passar a formar também as teorias preventivas;
propBe o autor, assim, que se deve reconhecer o principio da culpabilidade como um meio de
limitacdo da pena, ao invés de reconhecé-lo como um elemento fundamentador da punicéo,
como feito na teoria retributiva*.

Pondera que o particular deve ser punido na medida de sua culpabilidade, ou seja,
somente por aquele delito que efetivamente praticou, nunca a mais. Ultrapassada a culpa
individual, estar-se-ia, de fato, pretendendo-se que o infrator expie as tendéncias criminosas
alheias, o que atenta contra a dignidade humana*!. Em contrapartida, afirma que é possivel que
se aplique uma pena inferior a culpa, sendo inclusivamente necessario, segundo o principio da
solidariedade, se, no caso concreto, se restaurar a paz juridica com sancdes menos graves??,
desde que preenchidos os fins de prevencéo geral e especial®.

Afirma o autor que a pena pode ser inclusive renunciada quando for preventivamente
desnecessaria**, de forma a atender a tarefa politico criminal de responder a pergunta sobre se
0 autor deve ser punido no caso concreto®.

Cite-se o perddo judicial, que pode ser aplicado aos casos de homicidio culposo, “em
que o juiz podera deixar de aplicar a pena, se as consequéncias da infra¢do atingirem o proprio
agente de forma tdo grave que a sanc¢io penal se torne desnecessaria™*®. O legislador escora-se,

ante critérios de politica-criminal, na ideia de caréncia de sentido da aplicacdo da pena em tal

39 Ibidem, p. 37.

40 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general., op. cit., p. 99.

41 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal., op. cit., p. 39.

42 |bidem, p. 39.

4 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general., op. cit., p. 101.

4 ROXIN, Claus. A culpabilidade e sua exclusédo no direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
12, n. 46, jan./fev, p. 46-72, 2004, p. 66.

4 ROXIN, Claus. Fundamentos politico-criminais e dogmaticos do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 23, n. 112, p. 33-40, 2015, p. 38.

46 Artigo 121, §5° do Cédigo Penal. BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 29 jan.
2022.
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situacdo, da qual cita-se o conhecido exemplo daquele que culposamente causa a morte do
proprio filho*.

Assim, ndo tendo agido o agente por impulsos criminais; ndo havendo o risco de
repeticdo do fato em condi¢cbes normais; e, a generalidade das pessoas manifestando
compreensdo face a uma renuncia da pena em tal caso, a punigdo torna-se preventivamente
desnecesséria no caso concreto®®; se fosse aplicada, assim o seria de forma meramente
retributiva.

Outra limitacdo a prevencdo geral exposta por Roxin € a observancia as garantias
processuais do acusado®®. Durante o processo penal o réu nio pode ser submetido a nenhum
tratamento que o prive da livre determinacdo de suas declaragdes, tais como detector de
mentiras, hipnose, torturas e ameacas, sendo tais mecanismos inadmissiveis para obter
confissdes, ja que as reacOes provocadas através de tais meios ndo sdo manifestacdes livres de
sua personalidade®,

Por fim, apresenta-se o terceiro estagio de realizagdo do direito penal, a execucdo. Nessa
etapa, a pena continuaria com o propo6sito de prevencao geral, porém voltada a ressocializacdo
do infrator (prevencao especial)®L. Tal ressocializacdo somente é legitima, todavia, quando seus
meios ndo interferem na estrutura da personalidade do agente, mesmo que possua eficécia
ressocializante®?.

A finalidade da pena na etapa da execucdo € restabelecer no agente o respeito externo
pelas normas, tornando-o capaz de corresponder, no futuro, as expectativas nelas contidas,
facultando-lhe para isso 0s meios necessarios e adequados; todavia, é internamente inacessivel,
e até mesmo inadequado, querer que o individuo assuma valores morais e sociais®.

Considerando a fundamentacao ora exposta, sera analisado se a colaboracdo premiada

prevista na Lei n® 12.850/2013 cumpre com as finalidades e limites da pena nos termos da teoria

47 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 612.

4 ROXIN, Claus. Fundamentos politico-criminais e dogmaticos do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, op. cit., p. 39.

4 HIRECHE, Gamil Foppel El. A funcéo da pena na visdo de Claus Roxin., op. cit., p. 78.

%0 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal., op. cit., p. 35.

I HIRECHE, Gamil Foppel El. A fungdo da pena na visdo de Claus Roxin., op. cit., p. 82.

2 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal., op. cit., p. 41.

3 RODRIGUES, Anabela Maria Pinto de Miranda. A posicdo juridica do recluso na execucédo da pena privativa
de liberdade: seu fundamento e ambito. S&o Paulo: Ibccrim, 2000, p. 121.
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de Roxin, bem como com as finalidades do processo penal, as quais também se destinam ao

estabelecimento da paz juridica e da realizagdo da justica®.

3. Averificacdo das finalidades preventivas da pena no acordo de

colaboracao premiada previsto na Lein2 12.850/2013

A colaboracao premiada é definida pela Lei n® 12.850/2013 como “meio de obtengdo de
prova” e “negdcio juridico processual” (artigo 3°-A°°), em afinidade a concepgéo reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n°® 127.483/PR, ocorrido em
25/08/2015%.

Em uma primeira analise, denota-se que a colaboragdo premiada € insculpida como um
instituto meramente processual. Apesar do veredito jurisprudencial e legislativo nesse sentido,
parte da doutrina se propde a analisar sua natureza juridica sob trés vertentes, quais sejam, i)
predominantemente penal; ii) mista, material e processual; ou, ainda, iii) processual, com
efeitos materiais.

Quanto ao i), tem-se a posicéao de Victor Gabriel Rodriguez, cujo entendimento é de que
“a natureza da norma que introduz a delacdo premiada ndo é a de uma lei processual, adjetiva,
sobre modo de obtencdo de prova. E de lei de conteido material, que interfere em pena e
punibilidade [...]"*".

O entendimento ii) parte da premissa que a colaboracdo premiada tem por objeto
convencdes tanto de natureza processual quanto material. Adepto a tal concepgdo tem-se
Andrey Borges de Mendonca, que entende que os dois contetdos (processual e penal), estdo

presentes, “pois o colaborador se compromete a ndo exercer determinadas garantias (como a

% ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal. Coimbra: Almedina, 2016, p. 14.

55 «Art. 3°-A. O acordo de colaboragdo premiada é negdcio juridico processual e meio de obtencdo de prova, que
pressupde utilidade e interesse publicos.” BRASIL, Lei n°® 12.850/2013, de 02 de agosto de 2013. Define
organizacdo criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infragcdes penais
correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal);
revoga a Lei n° 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Iei/I12850.htm>. Acesso em 29 jan. 2022.

%6 «“A colaboracio premiada é um negdcio juridico processual, uma vez que, além de ser qualificada expressamente
pela lei como “meio de obtengao de prova”, seu objeto € a cooperacdo do imputado para a investigagcdo e para o
processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se agregue a esse negdcio juridico o efeito
substancial (de direito material) concernente a sancdo premial a ser atribuida a essa colaboragdo. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 127.483/PR. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 2015.

5 RODRIGUEZ. Victor Gabriel. Delagdo Premiada: limites éticos ao Estado. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.
194.
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garantia contra a autoincriminacdo, o direito a recorrer, o direito ao contraditorio etc.), para
receber beneficios penais acordados com a acusacdo”®,

Felipe De-Lorenzi afirma, nesse sentido, que a colaboracdo premiada trata-se de um
instituto surgido ante a busca pela efetividade e eficiéncia na “descoberta” e “punigdo” de
crimes cuja produgdo de prova é de alta complexidade, ou seja, de um lado, tem-se a
colaboracdo premiada como meio de obtencdo de prova na descoberta de crimes, o que denota
um carater processual, e, de outro, como causa material de diminui¢do ou extin¢do da punicéo
a ser aplicada pelo juiz na sentenca, que atina ao direito material®®.

Gustavo Badard reconhece a colaboragdo premiada como um meio de obtencdo de
prova, isto &, instituto de natureza processual, porém com efeitos de ordem material, ja que tais
efeitos recaem diretamente sobre a pena do colaborador, sendo eles: i) a extingdo da
punibilidade pelo perdao judicial; ii) a reducdo da pena privativa de liberdade em até 2/3; e iii)
a substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos®® (artigo 4°, caput,
da Lei n® 12.850/2013).

Um dltimo posicionamento, a par dos trés ora expostos, ndo se limita a uma dicotomia
material/processual. Busca entender, acima de tudo, a colaboracdo premiada ante uma
perspectiva complementar entre as duas matérias, destinada a uma maior eficiéncia no
cumprimento das fungdes politico criminais®?.

Tal entendimento, delineado por Fernando Andrade Fernandes e Murilo Thomas Aires,
juntamente a concepgdo da colabora¢do em seu carater misto/hibrido (entendimento “ii” ora
exposto), é o que mais se adequa a légica funcionalista insculpida na teoria adotada como
premissa neste trabalho.

Roxin afirma que ambos, direito penal e processual, ante os aspectos condutores da
politica criminal, devem se relacionar de uma forma complementar, pois, na pratica, uma ordem

juridico penal somente funciona quando ha um procedimento que assim permite, e, de forma

%8 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboracdo premiada: entre a legalidade e a
autonomia da vontade, op. cit., p. 54-55.

% DE-LORENZI, Felipe da Costa. A determinagdo da pena na colaboracdo premiada: anélise da fixacdo dos
beneficios conforme a Lei 12.850/2013 e o Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, v. 155, n. 27, p. 293-337, maio 2019, p. 294-297.

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 461.

1 AIRES, Murilo Thomas; FERNANDES, Fernando Andrade. A colaboragdo premiada como instrumento de
politica criminal: a tensdo em relacdo as garantias fundamentais do réu colaborador. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 253-284, jan./abr., 2017, p. 262.
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inversa, uma relacdo processual satisfatoria ndo é possivel quando ndo estd voltada para a
realizacdo do direito material®?.

Uma reserva de espaco para consideracdo de progndsticos de valores politico criminais
na atuacgdo concreta do processo penal é necessaria, pois evita que esse assuma um automatismo
e leve em conta somente critérios limitados aos elementos constitutivos da infracdo®. Da
mesma forma, um programa politico-criminal, fundado no mandamento da necessidade de
tutela de bens juridicos e da reintegracao do agente na sociedade, reclama que o processo penal
se desenrole de forma célere, bem como que seja dado relevo adequado a determinacéo da
sancao®.

Tendo-se em vista tais premissas, € possivel, entdo, ultrapassar o limite meramente
negocial/processual ditados pela lei e jurisprudéncia, permitindo se olhar para, além de tal
caracteristica, os aspectos de punibilidade e politico criminais da colaboracdo premiada. E o
que se fara a partir deste momento.

Reconhecendo-se, entdo, a colaboragdo como um “negécio juridico”, o STF no julgado
mencionado sistematizou os requisitos para realizacdo do acordo, quais sejam, a existéncia,
validade e eficacia®, requisitos esses transportados do direito civil.

E importante apresentar, de antem4o, as recorrentes criticas aduzidas com relagio ao
carater negocial atribuido ao acordo de colaboracdo premiada. A primeira exara-se do fato de
que o poder de pressdo que a acusac¢do dispde pode destruir o equilibrio e igualdade que deveria
haver entre as partes em um acordo, pois é capaz de submeter, por completo, a defesa pessoal®.
Assim, “a suposta voluntariedade do acusado para aceitar o acordo ¢ falaciosa, pois o
funcionamento do instituto se da por ameacas e coercles, que inviabilizam qualquer escolha
livre da defesa™®’.

Neste cenario, ndo é inimaginavel pensar que, na esperanca de receber concessdes por

parte dos 6rgdos de persecucdo do Estado, o que conduziria a uma pena mais branda, reside o

62 ROXIN. Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editora del Puerto, 2000, p. 06.

8 AIRES, Murilo Thomas; FERNANDES, Fernando Andrade. A colaboragdo premiada como instrumento de
politica criminal: a tensdo em relacdo as garantias fundamentais do réu colaborador. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, op. cit., p. 260.

& ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 12.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 127.483/PR., op. cit.

8 WEDY, Miguel Tedesco. A colaboracdo premiada entre o utilitarismo e a racionalidade de principios. Revista
Direito e Liberdade, [s. I], v. 18, n. 3, p. 213-231, dez. 2016, p. 226.

67 VASCONCELLOS. Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal. Sdo Paulo Revista dos
Tribunais, 2018, p. 40.
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perigo de o colaborador revelar conhecimentos de atos culpéveis de terceiros mesmo que tais
declaracGes ndo correspondam a verdade, havendo a possibilidade de darem causa a eventuais
erros judiciarios®®.

O fato de a concessao do beneficio penal estar condicionada a “eficacia” da colaboragao
fragiliza a posigdo do colaborador que estara praticamente de joelhos ante a autoridade; dessa
maneira, as exigéncias que poderdo ser colocadas sdo um incentivo para que esse tente
estabelecer uma responsabilizacdo bem mais ampla dos demais suspeitos®.

Segundamente, a qualificacdo como negdcio juridico esvai a natureza publica das
normas do direito penal, remetendo aos ideérios do direito privado de que as convengdes do
acordo podem ser incluidas e afastadas a qualquer momento pelas simples vontades das partes;
tanto ¢ fato que, em acordos de colaboragdo premiada realizados na “Opera¢do Lava Jato”
houve a fixacdo de beneficios diversos daqueles previstos no artigo 4° caput, da Lei n°
12.850/2013, como por exemplo a substituicdo da prisdo cautelar pela domiciliar somada ao
uso de tornozeleira eletrdnica e a fixagdo do tempo maximo de duracdo de pena privativa de
liberdade no maximo de dois anos, independentemente da quantidade de pena fixada na
sentenca’®, sendo a reducdo muito inferior & fragdo méaxima de 2/3 prevista pela legislaco.

Haja vista que é questdo de ordem concreta observada na aplicacdo da colaboracéo
premiada no Brasil, questiona-se se a concessdo de beneficios ndo determinados em lei
atenderia as exigéncias preventivas da punicdo abordadas. A resposta é negativa, tanto para
prevencdo geral quanto para prevencdo especial, em todos os estagios de realizacdo do direito
penal.

Com relagdo a prevencdo geral positiva, se a pena prevista no tipo penal incriminador é
ignorada pela concessdo de um beneficio que sequer é aplicavel ao referido tipo, tem-se que o
sistema juridico penal ndo respeita uma cominacdo entabulada por ele mesmo, em auto
descrédito, ja que a reduz fora dos parametros legais. Assim, um sistema que desprestigia a si
préprio, descartando suas proprias regras, ndo contribui para que a comunidade juridica o

respeite e confie nas penas por ele cominadas.

8 PEST, Robert. A colaboragdo premiada no processo penal alemé&o. Direito PUblico, Porto Alegre, v. 13, n. 74,
p. 30-51, mar./abr. 2017. Traducéo: Luis Henrique Machado, p. 34.

8 WEDY, Miguel Tedesco. A colaboracdo premiada entre o utilitarismo e a racionalidade de principios. Revista
Direito e Liberdade, op. cit., p. 222.

0 DE-LORENZI, Felipe da Costa. A determinacdo da pena na colaboracdo premiada: anélise da fixacdo dos
beneficios conforme a lei 12.850/2013 e o Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, op. cit., p. 316.

PIM Carla Ripoli Bedone

Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.1, N.03, 2022.
&‘l C
DOI: 10.55689/rcpjm.2022.03.007 | ISSN: 2764-1899



127

E de se notar que aqui ha, em verdade, um problema preliminar a verificacio das
finalidades preventivas da pena, que € a inobservancia do principio da legalidade, o que
deslegitima ab initio qualquer tipo de punigéo.

Um de seus fundamentos deriva da prevencéo geral positiva. A cominagdo e imposi¢do
de penas contribui para estabilizar a fidelidade ao direito, de modo a construir uma
predisposicdo nos cidaddos de comportar-se conforme as normas, o que s6 é possivel com uma
clara fixagao da conduta punivel e sua consequente punicio’?.

Nesse sentido, leis penais e penas indeterminadas ndo implantam qualquer eficacia
preventiva geral, pois o individuo ndo pode reconhecer o que se quer proibir e como’2. Assim,
0 desrespeito ao principio da legalidade, em razdo da concessdo de beneficios penais
inexistentes na legislacdo, inviabiliza, de antemao, a realizacdo da prevencéo geral positiva.

Poder-se-ia argumentar que a concessao de beneficios ndo previstos na legislacédo, ainda
que favoraveis ao réu, se justificaria ante a analogia in bonam partem’®, porém, tal ndo ¢ o caso.
Com a analogia procura-se aplicar determinado preceito ou mesmo 0s proprios principios gerais
do direito a uma hipdtese ndo contemplada no texto legal, ou seja, ndo se trata de meio de
interpretacdo, mas de integracdo do sistema juridico; ndo ha um texto de lei obscuro ou incerto
cujo sentido exato se procure esclarecer, e sim a auséncia de lei que discipline especificamente
essa situacio’.

Cite-se 0 exemplo em que o colaborador teve, diante da colaboragdo que prestou, a
aplicacdo de uma pena cuja reducdo ultrapassou o limite fracionario previsto legalmente. Nesse
caso, ndo se deve falar em uma lacuna legislativa; ha, de forma expressa na lei, a previsdo da
concessdo de um beneficio cujo patamar méaximo de reducdo da pena é de 2/3, prevista no artigo
4°, caput, da Lei n® 12.850/2013.

As normas de direito penal tém como funcédo proteger bens juridicos em ultima ratio,
no sentido de preservar a paz juridica e social da comunidade. Sdo, portanto, de natureza

publica”, razdo pela qual, se afastadas pela simples vontade das partes, ira se criar um cenario

L ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general., op., cit. p. 146.

2 |bidem, p. 169.

3 DE-LORENZI, Felipe da Costa. A determinacdo da pena na colaboracdo premiada: analise da fixacdo dos
beneficios conforme a lei 12.850/2013 e o Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, op. cit., p. 316.

4 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 445.

> DE-LORENZI, Felipe da Costa. A determinagéo da pena na colaboracdo premiada: analise da fixacdo dos
beneficios conforme a Lei 12.850/2013 e o Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, op. cit., p. 318.
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de inseguranca juridica, o qual € incompativel com o que propfe a prevencdo geral positiva,
que é justamente de introduzir na comunidade o sentimento de confiangca com relacdo ao
funcionamento do sistema juridico penal.

Nesse caso, 0s estagios de realizacdo do direito penal se sobrepéem, de modo que a
etapa seguinte ndo se condiciona aos principios da precedente. A aplicagdo/graduacao da pena
atua de forma independente e isolada de seu estagio anterior, qual seja, a comina¢do, como se
tal ndo existisse, ignorando, portanto, por completo, seus fins de prevencao geral, que é o que
aquela etapa se destina de forma imediata.

De todo modo, ainda que se entenda pela analogia in bonam partem e se ignore 0s
preceitos da legalidade, é certo que, consoante preceitua a teoria dialética unificadora, a
renuncia a pena ou sua reducdo aguém da medida de culpa sdo bem vindas desde que cumpram
com as necessidades preventivas da punicdo, 0 que no caso, consoante delineado, ndo se
observa, ao menos do aspecto preventivo geral.

Roxin aduz que a prevengédo geral deve ser limitada na medida de culpabilidade do
agente, devendo a pena ser na medida exata do delito efetivamente praticado, nunca a mais,
sendo possivel admitir, por outro lado, uma pena cuja quantia seja abaixo da medida de
culpabilidade, se a tal ndo se opde as finalidades preventivas.

Assim, em ndo se restaurando a tranquilidade na consciéncia juridica geral com a
imposicdo de pena inferior a medida da culpabilidade, referida aplicagdo ndo atenderia a
prevencdo geral positiva, em que um dos efeitos é, justamente, em virtude da sancéo sobre a
violacdo da lei, resolver o conflito com o autor do delito para gerar aludido efeito pacificador
na comunidade.

Tal se comprova pelo exato exemplo disposto por Roxin “Se a comunidade juridica
ignorasse um roubo [...], qualquer futuro ladrdo [...] poderia alegar a seu favor que também ele
poderia cometer, pelo menos uma vez, um facto desse tipo sem castigo”’®. No presente caso, a
concessao de beneficios atipicos seria a forma da comunidade juridica “ignorar” o crime, ndo
comportando tal préatica, portanto, o fim de prevencdo geral positiva, permitindo demais
colaboradores invocar também em suas respectivas colaboracfes a concessdo de um beneficio

nédo previsto legalmente.

6 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal., op. cit., p. 33.
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Da mesma maneira, a prevencdo geral negativa se esvai, pois € questionavel se 0s
cidadaos irdo se sentir intimidados com relacdo a uma punicdo que é intencionalmente
desconsiderada pelas autoridades. Neste cenario, as exigéncias politico criminais que se
projetam no processo penal também ndo se concretizam, considerando que o efeito pacificador,
atinente a prevencéo geral positiva, também é um dos objetivos do processo penal”’.

Outro beneficio ndo previsto em lei cuja aplicacdo se operou concretamente no Brasil
nos acordos de colaboracdo premiada foi o inicio do regime inicial semiaberto ou aberto
independentemente da quantidade de pena fixada na sentenca’®. Se inserindo na fase de
execucdo da pena, tem-se que a ndo recluséo do agente cuja quantidade de pena deveria se
operar de tal forma ndo cumpre com finalidade da prevencéo especial negativa.

De outro ponto, deve-se observar se a concessdo dos beneficios devidamente previstos
na legislacéo, tais como a reducdo da pena em até 2/3 e o perddo judicial, atenderiam com as
finalidades de prevencgéo. A conclusdo, em um primeiro momento, indica ser pela verificagcdo
da finalidade preventiva, ao menos geral positiva, quando da concessao de beneficios penais ao
réu colaborador.

Se considerar-se que colaboracdo premiada auxilia na identificacdo e comprovacéo de
crimes, a sensagédo de impunidade que poderia recair sobre as infragdes que sem ela ndo seriam
descobertas € evitada, o que cumpre com a finalidade geral positiva, que é justamente incutir a
sensacdo de seriedade do sistema penal aos cidaddos’. Nesse sentido, “ninguém questiona, nos
paises em que a legislacdo antiterror adotou a delacdo premiada, sua eficacia na reducédo de
acdes terroristas”,

Assim, o instituto cumpre com a finalidades preventiva geral se considerar que rompe
com o espiral do siléncio que sempre caracterizou 0s grupos coesos a margem do Estado®’.
Porém, tais argumentos indicam que, na verdade, ndo € a punicdo dos autores dos delitos que

se faz eficaz por meio da colaboracdo premiada, e sim sua persecucao®?.

" ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal, op. cit., p. 14.

8 DE-LORENZI, Felipe da Costa. A determinagdo da pena na colaboracdo premiada: analise da fixacdo dos
beneficios conforme a Lei 12.850/2013 e o Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, op. cit., p. 310.

 Ibidem, p. 316.

8 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribuinais, 2007, p. 336 apud
WEDY, Miguel Tedesco. A colaboragdo premiada entre o utilitarismo e a racionalidade de principios. Revista
Direito e Liberdade, op. cit., p. 226.

81 RODRIGUEZ. Victor Gabriel. Delagio Premiada: limites éticos ao Estado., op. cit., p. 176.

82 0 Estado pode abrir mio da pena, em nome de persecugdo mais eficaz?”” Ibidem, p. 32.
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Victor Gabriel Rodriguez aduz que, apesar de nos paises como o Brasil, em que jamais
se haviam visto grandes empresarios ou politicos no carcere, tal fato denuncia um problema
que € o Estado totalitario, no qual a eficacia nesse caso é do instrumento de perseguir®®. Nesse
cenario, é certo que a colaboracdo premiada nédo ultrapassa o limite do jus puniendi estatal
delineado pela culpabilidade, j& que os beneficios reduzem ou isentam de pena do colaborador;
0 que pode configurar, na verdade, um abuso estatal na colaboracdo premiada ndo é
necessariamente a determinacdo da pena, e sim a utilizacdo de ameacas ou de prisdo processual
como meio de coagdo a colaboragio®,

Além da culpabilidade, uma das limitagGes a prevencédo geral preconizada por Roxin €
0 conjunto de garantias processuais que faz jus o acusado. A utilizacdo da ameaca de prisdo
processual pelas autoridades ndo constitui uma transgressao a medida da culpabilidade, mas,
mesmo assim, viola as limitacGes da prevencéo geral, e, ainda, da especial, quando tenta atingir,
na etapa de execucdo, o ambito interno do agente.

O fato de se intentar extrair informacdes do acusado sob a ameaca da prisdo processual
ou da prisdo penal, haja vista o argumento coercitivo de que se nao colaborar recebera uma
elevada pena punida com reclusdo, ndo cumpre com a prevencdo especial, pois extrai do
colaborador um arrependimento forgoso a titulo de diminuicdo ou isencdo da punicdo,
arrependimento esse que ndo se pode objetivar internamente.

Mas, a inobservancia de tal finalidade se sucede ainda em carater imediato, isto €, nas
préprias manifestaces externas do agente, as quais sdo obtidas por meio de constrangimento,
0 que, além de ser inadmissivel em termos de prevencdo especial, também compromete o
ideério de voluntariedade da colaboracéo.

Ainda ha outras objecdes quanto a concepcdo da colaboracdo premiada como meio
eficaz a investigacdo dos crimes perpetrados em uma organizacdo criminosa. 1sso porque a
dependéncia pelo Estado da colaboracdo premiada para quebrar impenetraveis circulos

delitivos de alta complexidade revelaria, ao inverso, uma ineficiéncia procedimental®.

8 RODRIGUEZ. Victor Gabriel. Delagdo Premiada: limites éticos ao Estado., op. cit., p. 32.

8 DE-LORENZI, Felipe da Costa. A determinacgdo da pena na colaboracdo premiada: analise da fixacdo dos
beneficios conforme a Lei 12.850/2013 e o Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, op. cit., p. 312.

8 A colaboracio premiada “apenas justifica investigacOes deficientes, sendo um paliativo & parca atuacdo do
Estado”. LAMY, Anna Carolina Pereira Cesarino Faraco. O acordo de leniéncia e sua (in)compatibilidade
com o devido processo legal substantivo. 2014. 238 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2014.
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Dessa forma, ndo ha que se falar em cumprimento da finalidade preventiva especial e
geral ante o argumento de que a colaboragéo seria eficaz na descoberta de delitos, pois tal
“efetividade” é custosa ao acusado ¢ a credibilidade do Estado.

No que tange essencialmente a concessao de beneficios previstos em lei ao colaborador,
no ambito da prevencao geral, aduz Miguel Wedy que a colaboracdo premiada sinaliza para 0s
cidaddos que a gravidade do delito pode ser minorada em virtude de “acordos com as
autoridades™®®, em violagdo & prevencéo geral negativa.

Isso porque a barganha dos 6rgédos de persecucéo estatal com o agente criminoso pode
vir a ser considerada como sendo algo indigno de um Estado de Direito, cuja principiologia
constitucional consagrada € pela aplicagdo de penas justas e adequadas, as quais, quando
comercializadas, assim ndo se impdem®’.

Nesses termos, a colaboracdo premiada pode gerar a real possibilidade de ndo alcance
de justas medidas de punicéo aos acusados integrantes da organizacdo criminosa, de modo que
o fundamento referente a coercitividade da norma penal restaria afetado®®.

A pena fixada muito abaixo da medida de culpa do colaborador, cuja aplicacdo nao
atenda com as finalidades preventivas, ndo cumpre com os fins do direito penal, voltado a
pacificacdo social, e, assim, com o que se propde o Estado de Direito.

Por isso, resta prejudicada a verificagdo da prevencdo geral positiva no acordo de
colaboracdo premiada também porque a prépria sistemética do instituto corrompe, ndo apenas
com a finalidade preventiva da norma em si, mas sim, e em decorréncia da aludida corrupcéo,
com as finalidades do préprio Estado.

Mais do que ndo cumprir com as finalidades de prevencéo geral, a colaboracéo premiada
inverte referida légica preventiva, tendo em vista a possibilidade de oferecimento de beneficios
a um acusado em oposi¢do aos demais, 0 que pode ocasionar a imposicao de sangdes distintas
para pessoas que cometerem o mesmo delito, em evidente violagdo ao principio da
culpabilidade®.

Isso porque a concessédo de beneficios penais é atribuida em contraparte as informacées

prestadas pelo colaborador auxiliadoras da investigacdo criminal, conforme a eficacia da

8 WEDY, Miguel Tedesco. A colaboracdo premiada entre o utilitarismo e a racionalidade de principios. Revista
Direito e Liberdade, op. cit., p. 227.

87 PEST, Robert. A colaboragéo premiada no processo penal alemé&o. Direito Pablico, op. cit., p. 32-33.

8 |bidem, p. 32-33.

8 VASCONCELLOS. Vinicius Gomes de. Colaboracdo premiada no processo penal., op. cit., p. 37.
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colaboracédo, ou seja, quanto mais informacdes o colaborador prestar, mais beneficios tera,
fazendo com que a pena seja atribuida, ndo em razéo de sua culpabilidade, mas sim em razdo
das informacGes que traz ao processo.

O Estado persecutor ndo esta disposto a barganhar com qualquer um, pois tem poder de
fala e de negociagdo com o ente publico somente o particular que detém provas e,
principalmente, as informacdes que a elas concedem sentido; e, em uma organizagéo, a posse
das informagdes € o que da a condigao de lider®.

Assim, supondo que o colaborador que mais possui informacdes é aquele inserido no
topo da estrutura criminosa, motivo pelo qual teria um alto potencial de informar acerca de
provas mais relevantes, a colaboragdo premiada estaria invertendo a l6gica da prevencao geral,
a medida que estar-se-ia apenando com menos gravidade o individuo que mais esteve envolvido
na pratica de crimes no contexto da organizacéo.

Robert Pest afirma, por exemplo, que o “Regulamento de Colaboragao” na Alemanha,
abriria margem para que somente aqueles que estivessem envolvidos no dmbito de uma
estrutura criminosa impenetravel, acusados de crimes mais graves, fizessem uso das vantagens
de tal requlamentacéo, de forma que os demais infratores que nédo fizessem parte dessa estrutura
e que viessem a cometer um delito pela primeira vez sofreriam todo rigor da lei penal, pois néo
gozariam dos mesmos beneficios®.

O fato de ser esse sujeito comandante quem tem o produto que o autoriza barganhar com
o Estado, o que lhe propicia o perddo, revela uma democracia muito oligarquica, pois somente
guem tem poder de barganha pode aceder a rediscussdo dos efeitos da lei penal para seu proprio
delito®.

Com relacéo aos lideres de estruturas criminosas, no sentido de evitar-se que se inverta
por completo a légica preventiva da punicdo, o Estado ndo deve aceitar a colaboracdo premiada
daquele que comanda a organizacdo, ndo apenas porque é eticamente mais criticavel, mas
porque o propdsito utilitarista da colaboracdo se corroi, ja que seu objetivo deveria ser alcancar
provas contra o lider, e ndo de absolvé-lo a custa do castigo daqueles a quem o préprio lider

motivara o delito®.

% RODRIGUEZ. Victor Gabriel. Delagdo Premiada: limites éticos ao Estado., op. cit., p. 127.

%1 PEST, Robert. A colaboragéo premiada no processo penal alemé&o. Direito Pablico, op. cit., p. 33.
% RODRIGUEZ. Victor Gabriel. Delagdo Premiada: limites éticos ao Estado., op. cit., p. 127.

% Ibidem, p. 200-201.
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Pontue-se que a Lei n® 12.850/2013 confere a possibilidade de ndo se ver denunciado
pelo Ministério Publico somente o colaborador que nao for o lider da organizagdo criminosa,
ante as demais condigBes previstas no §4° do artigo 42 do referido diploma legal®®, porém, os
demais beneficios, tais como o perdao judicial e a reducéo da pena, podem ser aplicados aqueles
que forem os sujeitos comandantes.

Por fim, também para fins de prevencdo especial, questiona-se como tal fato ir&
repercutir na respeitabilidade externa do agente infrator que ndo colaborou, ou que nao prestou
uma colaboracao tao efetiva, perante a norma penal, ja que ele, que ndo era o lider da estrutura
criminosa, teve uma punicao mais severa do que aquele que o era e efetivamente praticou mais
crimes. E improvavel que a aludida respeitabilidade seja conferida, pois é ilégico desejar que o
agente que praticou menos delitos respeite e compreenda um sistema juridico que é mais

rigoroso com ele do que com o lider da organizagdo criminosa.

4. Conclusao

O direito penal é o mecanismo estatal mais invasivo na vida do individuo, tendo em
vista que pode priva-lo de sua liberdade. Dessa forma, sua incidéncia deve estar devidamente
legitimada perante o Estado democrético de Direito, o que assim se faz somente precisando as
finalidades e limites da punigé&o.

As finalidades preventivas, geral e especial, na concepcdo dada por Roxin, ndo se
excluem, porém ndo devem se acumular, pois tal movimento aumenta o dmbito da punicéo,
indo em contram@o ao que se busca a legitimacdo da pena: suas limitages. Essas advém i) da
funcionalizacdo do bem juridico penal, que revela o principio da subsidiariedade; ii) da
percepcdo da medida de culpabilidade do agente transgressor; e iii) das garantias a serem
asseguradas ao acusado no curso do processo penal.

Propde o autor, diante disso, que somente a atencdo as finalidades de prevencéo
conforme o estagio de realizagdo do direito penal e as suas delimitacGes é que se pode verificar
a concretizagdo de efeitos politico criminais acertados por meio do direito e processo penal,

integrados e voltados a tal fim.

% “Nas mesmas hipoteses do caput deste artigo, o Ministério Plblico podera deixar de oferecer dendincia se a
proposta de acordo de colaboragdo referir-se a infracdo de cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento e o
colaborador: | - ndo for o lider da organizac@o criminosa; Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboragdo nos
termos deste artigo.” (grifos originais). BRASIL, Lei n° 12.850/2013, de 02 de agosto de 2013, op. cit.
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Tomando por base tais premissas, no que concerne ao acordo de colaboragdo premiada,
i) a concessdo de beneficios penais ndo previstos na legislagdo comprometem o fim da
prevencdo geral, pois se nem o préprio sistema juridico penal respeita uma a pena prevista pelo
préprio mediante tal concessao, quica a sociedade na qual tal norma penal projeta-se, o que nao
se coaduna, ainda, com o principio da legalidade, cujo fundamento &, entre outros, a propria
prevencdo geral positiva; ii) tal pratica também n&o atinge o fim de prevencao geral negativa,
pois um cidaddo ndo ira se sentir intimidado com relagdo por uma pena que pode ser
intencionalmente descartada pelo Estado; iii) ainda que se admita a concessdo beneficios
atipicos ante o argumento de que é possivel a determinacéo da pena aquém da culpabilidade do
agente, ou sua rendncia, é necessario verificar se tal aplicacdo atinge as finalidades de
prevencdo geral; nesse caso, também néo se verifica o cumprimento do aludido fim, tendo em
vista que pode gerar na sociedade uma sensacdo de impunidade com relacdo a determinados
infratores, ndo atendendo ao fim de tranquilizar a consciéncia das pessoas de que o conflito
com o autor do delito estaria resolvido; iv) a conclusdo no que concerne a concessao de
beneficios penais previstos em lei também € pelo ndo cumprimento da prevencao geral. O fato
de o Estado poder barganhar as penas por ele impostas compromete a validade da norma que
as prevé (prevencdo geral positiva) e desvirtua seu fator intimidatorio (prevencao geral
negativa).

N&o ha que se falar, ainda, v) no alcance da finalidade preventiva geral ante o0 argumento
de que, com as informacfes obtidas por meio da colaboracdo premida, possibilita-se a
descoberta de crimes perpetrados em estruturas criminosas impenetraveis. Por ser instrumento
passivel de erros judiciarios, consistentes na revelagdo de informacdes inveridicas por parte do
colaborador que deseja ser agraciado com mais beneficios possiveis, também se compromete a
credibilidade do Estado, em desacordo com o fim de prevencdo geral positiva. Ademais, se
estaria tornando eficaz o instrumento processual de obtencdo de provas, o que também ¢é
questionavel, tendo em vista que tal pratica, além de revelar uma ineficiéncia procedimental,
pode tender para um terror estatal, o qual pde em xeque as garantias processuais do acusado.

Aludido abuso estatal, consistente na tentativa de intimidar o colaborador a prestar
informacdes sob a pena da ameaga da priséo penal ou processual, vi) compromete a finalidade
preventiva especial positiva, pois ndo se pode, por meio desta, tentar-se obter manifestacGes
externas com relacdo a respeitabilidade do agente pelo ordenamento juridico forgcosamente.

Com relacédo, ainda, & prevencao especial, tem-se que vii) seu aspecto negativo, na fase de
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execucao da pena, ndo € atingido quando a pena do agente deveria ser pela reclusdo e assim nédo
0 é diante da concessao de um beneficio penal desproporcionado.

Tem-se que, mais do que ndo cumprir com as finalidades preventivas da pena e suas
limitac@es, viii) a colaboracao premiada inverteria a l6gica da prevencao geral, pois beneficiaria
o lider da organizacdo criminosa, ou seja, quem praticou mais delitos, mas que, até mesmo
diante disso, sabe de mais informag0es, em detrimento de uma punicdo elevada daquele que
praticou menos crimes. Ante 0 mesmo argumento, ix) ndo cumpre com a prevencao especial
positiva, pois ndo had como o infrator menos beneficiado ter reestabelecido seu respeito externo
pela norma quando quem praticou mais delitos que ele ndo esta sofrendo com o rigor da norma
penal.

Por fim, do modo como a colaboracdo premiada, prevista na Lei n® 12.850/2013, é
colocada e aplicada atualmente, ndo ha como se dizer que tal instituto atinja a finalidade politico
criminal do processo penal, pois se utiliza de um meio de persecucdo que tende ao abuso do
poder estatal, o que, de maneira alguma, se configura como a realizagdo da justica e da paz
juridica, que é ao aquele se destina. E ainda o faz em desatencdo a logica da prevencdo da pena,
invertendo-a, ndo concretizando também os fins politico criminais do direito penal.

A teoria dialética unificadora ndo afasta a necessidade do jus puniendi, porém s o
legitima perante a demonstracéo exata de suas finalidades e limitagdes, as quais, de um lado, a
colaboracdo premiada se encontra aquém do limite (no caso, a medida de culpa, o que ndo seria
um problema caso atendidas as finalidades preventivas), e, além, quando observadas as
garantias processuais do acusado. Por um lado, a colabora¢do premiada o beneficia demais; por
outro, o constrange demais. Nao é um justo equilibrio e a falta de um ndo pode compensar ou

justificar o excesso do outro e vice versa.
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