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RESUMO

O presente trabalho refere-se ao tema da personalidade do colaborador como
circunstancia determinante para a aplicacdo do prémio decorrente do acordo de
colaboracdo premiada, disciplinado pela Lei n°® 12.850/2013 (Lei de Organizacao
Criminosa). Como introducéo a tematica proposta, foi necessaria a apresentacao de
um panorama geral acerca da relagdo existente entre a personalidade e o campo do
Direito Penal, sendo indispensavel o breve desenvolvimento do tema da
individualizagdo da pena, momento em que a referida circunstancia demonstra
acentuada relevancia. Desse modo, partindo das principais perspectivas doutrinarias
a respeito do assunto, buscou-se visualizar as discussfes centrais quanto a analise
da personalidade como circunstancia judicial e sua incidéncia no momento de
fixacdo da pena-base. A partir desse estudo preliminar, foi realizado o exame da
personalidade no ambito da Lei de Organizacdo Criminosa (Lei 12.850/2013), norma
esta que, embora n&o tenha sido a primeira a se ocupar do acordo de colaboracéao
premiada, procurou preencher as lacunas deixadas pelas legislacdes anteriores,
abordando o instituto de forma detalhada e tratando ndo apenas de seus aspectos
materiais, mas também processuais. Nesse contexto, o trabalho se voltou a
abordagem do tema da personalidade do colaborador como elemento subjetivo a ser
analisado para a aplicacdo do beneficio decorrente do acordo de colaboracéo,
procurando expor as questdes relevantes quanto a possibilidade de verificacdo de
tal requisito no caso concreto e sua pertinéncia para os fins pretendidos.

Palavras-chave: Direito Penal. Individualizacdo da pena. Personalidade.
Colaboracéo premiada. Lei n® 12.850/2013.



ABSTRACT

The present paper analyses the personality of the collaborator as a determining
circumstance for the application of the prize resulted from the plea-bargaining
agreement, governed by Law n° 12.850/2013 (Criminal Organization Law). As an
introduction to the thematic, it was necessary to present an overview about the
relationship existent between a moral behaviour and the field of criminal law, and, for
that, a brief development of the topic of individualization of punishment became
indispensable. A visualization of the central discussions about the personality as a
judicial circumstance and its incidence in the moment of establishing the preliminary
sentence was created based on the main doctrine about the subject. From this
preliminary study, the moral personality was analysed under the Criminal
Organization Law (Law 12.850/2013), which, although is not the first law to discuss
the plea-bargaining agreement, was capable of fill in the gaps left by previous
legislations, dealing with its both material and procedural aspects. In this context, the
present paper encompass the collaborator personality as a subjective element to be
analysed before the application of the plead-bargaining prize, in a attempt to expose
the relevant questions regarding the possibility of its application in concrete cases
and relevance to the intended purposes.

Key-words: Criminal Law. Individualization of Penalties. Plea-bargaining agreement.
Law n° 12.850/2013.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca abordar o tema da personalidade no campo do
Direito Penal, a partir do estudo da fase judicial da individualizacdo da pena,
momento em que o0 elemento da personalidade do agente se apresenta como
circunstancia determinante para a fixacdo da pena-base, e, em seguida, realizar a
verificacdo das questfes relevantes a respeito da personalidade do colaborador,
enquanto elemento subjetivo a ser considerado para a concessdo do beneficio
decorrente do acordo de colaboragcéo premiada.

Para tanto, partiu-se do estudo da individualizagcdo da pena, principio
fundamental contido no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual,
todo individuo possui o direito de ter sua pena singularizada de acordo com as
particularidades do caso concreto.

Nesse contexto, a personalidade do agente, trazida pelo art. 59 do Cdédigo
Penal Brasileiro, como circunstancia a ser considerada na fase judicial da
individualizacdo da pena, tem fomentado grandes discuss6es no campo do Direito
Penal, tanto do ponto de vista doutrinario como jurisprudencial, sendo observada a
existéncia de posi¢cdes divergentes em relacdo ao tema.

Procurou-se, dessa forma, abordar o assunto a partir do levantamento dos
principais posicionamentos doutrinarios a respeito da matéria em questao,
contrapondo-0s no que diz respeito aos conceitos de personalidade, bem como
guanto a viabilidade da aplicacdo ao caso concreto e sua incidéncia na fase judicial
da individualizagéo da pena.

Assim como no momento da dosimetria da pena, o0 elemento da
personalidade do colaborador possui grande relevancia no ambito do acordo de
colaboracéo premiada, previsto pela Lei n°® 12.850/2013, que trata das Organizagcdes
Criminosas. Destarte, buscou-se abordar o tema a luz das questbes previamente
levantadas.

Dentre as problematicas enfrentadas, procurou-se entender a funcéo
desempenhada pela andlise da personalidade no ambito da Lei de Organizacdes
Criminosas e sua influéncia para a concretizagdo do acordo de colaboracéo
premiada, assim como verificar a existéncia de possiveis obstaculos para a sua

averiguacao no caso concreto.
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2 APLICACAO DA PENA

A pena privativa de liberdade, principal forma de punicdo criminal, é
considerada a espinha dorsal do sistema penal, constituindo o ndcleo a partir do
gual se desenvolve a politica penal brasileira (CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 282).

Dessa forma, a aplicacdo da pena é tida como um dos momentos mais
importantes do processo criminal, onde, comprovada a existéncia de fato que se
amolda as dimensdes do tipo penal e demonstrada a culpabilidade do agente,
deverd o magistrado realizar a individualizacdo da reprimenda penal, de forma a
estabelecer 0 montante necessério e suficiente para a reprovacéo do delito cometido
(CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 307).

2.1 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O arbitrio judicial, que permeou os tempos medievais e imediatamente
posteriores, dando ao direito punitivo um carater de inseguranca, violéncia e
crueldade, resultava de um regime penal aberto em que a pena, em sua medida e
em seus processos de execucgdo, ficava, em regra, fora de determinacdo legal
(BRUNO, 2009, p. 60).

Como uma primeira reacdo ao referido arbitrio judicial, onde ndo haviam
limites claramente estabelecidos para a determinacdo da sancédo penal, houve a
adogao de uma pena fixa, que representava um “mal justo” na exata medida do “mal
injusto” praticado pelo delinquente. Contudo, percebeu-se que, assim como a
indeterminagdo absoluta, uma absoluta determinagdo também seria inconveniente,
impedindo o ajustamento da reprimenda a realidade concreta. Constatacdo esta que
motivou a evolucdo para uma determinacdo relativa, como se observou no Cédigo
Penal Francés de 1810, que trouxe a previsdo de limites minimo e maximo, dentre
0s quais deveria variar a mensuracdo da pena a ser aplicada pelo magistrado. Essa
concepcao foi o ponto de partida para muitas das legislagbes modernas, que
procuraram estabelecer os limites dentre os quais 0 juiz deve estabelecer, de
maneira fundamentada, a pena aplicavel ao caso concreto. Essa orientagcdo deu
sustentacdo ao desenvolvimento do principio da individualizagdo da pena
(BITENCOURT, 2008, p. 587-588).
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O principio da individualizacdo da pena € preceito fundamental incluido no
artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Brasileira de 1988, o qual preconiza que as
penas impostas aos infratores devem ser individualizadas e particularizadas
conforme a conduta e as caracteristicas pessoais do individuo, bem como pela
natureza, circunstancias, motivos e resultados provenientes dos crimes cometidos. A
individualizacao é, dessa forma, uma das chamadas garantias criminais repressivas,
constituindo postulado basico da justica. Pode ser ela determinada no plano
legislativo, judicial ou no momento executério, como sera adiante exposto
(MIRABETE, 2012, p. 301).

Individualizar a pena, segundo Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 34), tem
o significado de eleger a justa e adequada sancdo penal, adequando-a as
particularidades de cada caso, quanto ao montante a ser aplicado, ao perfil e aos
efeitos pendentes sobre o sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais
infratores, ainda que existam inUmeros coautores de um mesmo crime. Desse modo,
sua finalidade e importancia consistem na fuga da padronizacdo da pena, da
mecanizada aplicacdo da sancao penal, prescindindo da figura do juiz, buscando-se
evitar a adocdo de qualquer programa ou método que leve a pena preestabelecida,
segundo um modelo unificado e empobrecido.

Nesse sentido, Paulo César Busato (2013, p. 870) assevera que, uma vez
havida a condenacdo de um agente pelo cometimento de um crime, é dever do juiz e
direito do condenado que seja realizado o procedimento de individualiza¢cdo da pena
a ser fixada. Assim, havendo varios delitos, devera o juiz individualizar a pena de
cada um deles, aplicando ao seu autor a pena gque corresponde exatamente ao ilicito
praticado. Da mesma forma, havendo varios participes do mesmo delito, devera o
juiz individualizar a pena de cada um dos réus, devendo ser observadas as
caracteristicas objetivas e subjetivas que permitam oferecer uma resposta pessoal
como consequéncia da pratica delitiva.

Como anteriormente mencionado, a ocorréncia da individualizagdo da pena
pode ser observada em trés momentos distintos: individualizagdo legislativa,
entendida como sendo o processo através do qual sdo selecionados os fatos
puniveis e cominadas as sancdes respectivas, estabelecendo limites e critérios de
fixacdo da pena; individualizag&o judicial, a qual é elaborada pelo juiz na sentenca,
caracterizada como a atividade que concretiza a individualizacdo legislativa que

cominou abstratamente as san¢des penais; e individualizacdo executéria, aquela
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gue ocorre no momento mais critico da sancao criminal, o do seu cumprimento
(BITENCOURT, 2008, p. 588).

Portanto, compete ao legislador a incumbéncia de fixar, no momento de
elaboragéo do tipo penal, as penas minima e maxima, entendidas como suficientes e
necessarias para a reprovacdo e prevencao do ilicito penal, tendo em conta os
critérios de proporcionalidade fixados antecipadamente pelo constituinte.
Observando a faixa de pena previamente estabelecida, quando da ocorréncia da
infracdo penal e sua apuracdo, 0 juiz devera eleger o montante concreto a ser
aplicado ao condenado. Finalmente, caberd ao magistrado incumbido da execucéo
penal determinar o cumprimento individualizado da sancéo aplicada, que devera
ocorrer de acordo com as peculiaridades de cada caso (NUCCI, 2009, p. 36).

Nessa esteira, cabe pontuar que os trés estagios acima referidos sempre
estardo interligados pela finalidade buscada por meio da aplicacdo da pena. Assim,
dependendo de quais sejam os fins atribuidos a pena nos trés momentos —
cominacao, imposicdo e execucdo da pena — a sua determinacdo variara de forma
substancial. Isso deixa evidente que o pressuposto prévio para o sistema e para o
conteudo da determinacdo da pena € a postura que uma determinada sociedade
cultiva a respeito dos fins pena, porque somente a partir desse prévio
posicionamento poder-se-a definir o modelo de determinacdo penal a ser seguido
em cada uma das trés fases da individualizacdo (ALONSO, 2000 apud NUCCI,
2009, p. 36-37).

Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 35) acrescenta, ademais, que, do ponto
de vista da individualizagdo legislativa, existem basicamente quatro formas de se
individualizar a pena: a) pena determinada em lei, ndo deixando margem para a
escolha do juiz; b) pena totalmente indeterminada, permitindo ao juiz ampla margem
de escolha para fixar o quantum que lhe pareca suficiente; c) pena relativamente
indeterminada, por vezes fixando somente 0 maximo, mas sem estabelecimento do
minimo, bem como quando se prevé minimos e maximos flexiveis, adaptados ao
condenado conforme sua propria atuacdo durante a execucdo penal; e d) pena
estabelecida em lei dentro de margens minima e méaxima, cabendo ao magistrado
eleger o seu quantum dentro dos limites instituidos pelo legislador, sendo esta
ultima, segundo o autor, a mais adotada e adequada ao Estado Democratico de

Direito.
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Insta pontuar que, na fase legislativa da individualizacdo da pena, o
legislador ndo detém uma liberdade absoluta para tipificar condutas ou cominar
penas, ou seja, ndo pode o legislativo criminalizar e sancionar aquilo que bem
entender, vez que sua acgao politica é orientada pelo comando normativo do devido
processo substancial, previsto pela Constituicdo Federal, restando proibida a edicdo
de leis incoerentes com o ordenamento juridico (BOSCHI, 2013, p.149).

Ainda, nas palavras de Boschi (2013, p.149), na segunda fase é onde a
individualizacdo da pena € realizada em concreto, pelo juiz competente para o
julgamento do caso, com referéncia nas margens minimas e maximas estabelecidas
pelo legislador, revelando, nessa fase, um esforco mutuo entre o Legislativo e o
Judiciario para a efetivacdo do direito penal. E, por fim, na terceira fase, o juiz
responsavel pela execucdo, tendo por referéncia a pena concreta fixada na sentenca
condenatoria, presidira o processo de execuc¢ao da pena.

N&o obstante as consideracfes apresentadas até aqui, para os fins do
presente trabalho, tera maior relevancia a individualizacdo da pena em sua fase
judicial, por meio da qual o magistrado, de forma fundamentada, tendo como base
os indicadores trazidos pelos artigos 59 e 60 do Cddigo Penal, devendo proceder a
analise da culpabilidade, dos antecedentes, da conduta social, da personalidade do
agente, dos motivos, das circunstancias e consequéncias do crime, bem como do
comportamento da vitima, fica incumbido de fixar a pena necessaria e suficiente
para a reprovacao e prevencao do delito cometido, observando para tanto os limites
preestabelecidos pelo legislador (DOTTI, 2013, p. 643).

2.2 METODOS DE APLICACAO DA PENA

Tendo em vista a relevancia da individualizacdo judicial da pena,
compreendida pela aplicagdo da sangcdo abstratamente prevista no tipo penal ao
caso concreto, o legislador, buscando resguardar o principio constitucional da
individualizacdo da pena, procurou estabelecer um método a ser adotado pelo
magistrado no momento da dosimetria da pena.

Nesse sentido, o Codigo Penal Brasileiro de 1940, em sua redagé&o original,
trazia a definicdo do método de aplicacdo da pena em seu artigo 42, cujo conteado

assim era apresentado:
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Artigo 42: Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade
do agente, a intensidade do dolo ou grau da culpa, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime:

| - determinar a pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente;

I - fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel. (BRASIL,
Lei 2.848, 1940, art. 42, revogado pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

Infere-se do citado dispositivo, que o juiz, no processo de individualizag&o e
aplicacdo da pena, deveria considerar tanto as circunstancias objetivas do delito,
Como 0s aspectos subjetivos relacionados ao agente que violou o tipo penal.

N&o obstante, quanto ao método de aplicagdo da pena originalmente
adotado pelo Cdédigo Penal, surgiram duas orientagdes divergentes. Preconizava a
primeira uma operacdo realizada em trés momentos: fixacdo da pena-base
fundamentada nas circunstancias judiciais; aumento ou diminuicdo em decorréncia
das circunstancias atenuantes e agravantes; e aumento ou diminuicdo das causas
gerais ou especiais nos limites fixados na lei. Conforme uma segunda orientagao,
deviam ser realizadas apenas duas operacdes, uma primeira consistente na fixacao
da pena-base, com a apreciacdo simultdnea das circunstancias judiciais e das
agravantes e atenuantes, e a segunda com a consideracdo das causas de aumento
e diminuicdo previstas na Parte Geral e na Parte Especial do cédigo (MIRABETE,
2012, p. 302).

Essa segunda vertente, cuja idealizacdo é vinculada ao magistério
preconizado por Roberto Lyra, ficou conhecida como método bifasico. Segundo tal
procedimento, como acima exposto, a melhor forma de proceder a individualizacéo
judicial da pena, seria promover a sua dosimetria em apenas dois momentos
(CARVALHO NETO, 2003, p. 29).

Para Lyra (1955 apud NUCCI, 2009, p. 164), as circunstancias atenuantes e
agravantes deviam ser analisadas em conjunto com as circunstancias judiciais para
a fixacdo da pena-base. Apds, devia o juiz aplicar as causas de diminuicdo e de
aumento. A razdo para este posicionamento consiste na coincidéncia das
circunstancias judiciais com as circunstancias legais, nédo existindo razfes para

separa-las.
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Argumentava-se, ademais, que a operacao trifasica poderia levar o juiz a
considerar por duas vezes a mesma circunstancia, como por exemplo, 0s maus
antecedentes e a reincidéncia, incorrendo em bis in idem (MIRABETE, 2012, p. 302).

No entanto, com a reforma do Codigo Penal havida em 1984, foi resolvida a
guestdo quanto ao procedimento a ser seguido, determinando a lei nova que o
célculo da pena devera ser realizado em trés etapas. E o que se verifica do disposto
no artigo 68 do Codigo Penal, segundo a redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11 de
julho de 1984. In verbis:

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento. (BRASIL,
Lei 2.848, 1940, art. 68, redacdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984).

Outrossim, ficou expressa na Exposicdo de Motivos da Lei n° 7.209/84' a

opcao do legislador pelo método trifasico:

51. Decorridos quarenta anos da entrada em vigor do Codigo Penal,
remanescem as divergéncias suscitadas sobre as etapas da aplicacdo da
pena. O Projeto opta claramente pelo critério das trés fases, predominante
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Fixa-se, inicialmente, a
pena-base, obedecido o disposto no artigo 59; consideram-se, em seguida,
as circunstancias atenuantes e agravantes; incorporam-se ao calculo,
finalmente, as causas de diminuicdo e aumento. Tal critério permite o
completo conhecimento da operacdo realizada pelo juiz e a exata
determinacéo dos elementos incorporados a dosimetria. Discriminado, por
exemplo, em primeira instancia, o quantum da majoracdo decorrente de
uma agravante, o recurso podera ferir com precisao essa parte da sentenca,
permitindo as instancias superiores a correcdo de equivocos hoje
sepultados no processo mental do juiz. Alcanca-se, pelo critério, a plenitude
da garantia constitucional da ampla defesa.

Dessa forma, conforme a orientagdo trazida pela atual redagdo do Cdédigo
Penal, o juiz deverd, inicialmente, fixar a pena-base, tendo em conta apenas as
circunstancias judiciais trazidas pelo artigo 59. Em seguida, levard em consideracao
as circunstancias agravantes e atenuantes, aumentando ou diminuindo a pena na

guantidade em que entender prudente, dando énfase as circunstancias

! BRASIL. Camara dos Deputados. Exposicédo de motivos n° 211, de 9 de maio de 1983: Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cobdigo penal. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7209-11-julho-1984-356852exposicaodemoti
vos -148879-pl.html>. Acesso em: 18 set. 2018.



16

preponderantes. Finalmente, sobre este resultado, tera de aplicar os aumentos e
diminui¢cdes previstos nas causas gerais e especiais (MIRABETE, 2012, p. 302).

Observa-se, pois, que, apesar dos argumentos favoraveis ao método
bifasico, prevaleceu no Direito Penal brasileiro o método trifasico, cuja autoria é
vinculada a Nelson Hungria.

Argumenta-se que tal modelo seja o mais detalhado, possibilitando as partes
0 conhecimento exato do pensamento do juiz no momento da aplicagdo da pena,
pois, em cada uma das trés distintas fases, devem ser expostos 0s motivos que
levaram a pena a ser aplicada em determinado patamar, tornando mais clara a
fixacdo da reprimenda penal (NUCCI, 2009, p. 165).

Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 166 e 167) considera tal método como
sendo o mais adequado, pois possibilita ao condenado o conhecimento do exato
processo pelo qual foi realizada a dosimetria da pena. Isso porque o magistrado,
ponto por ponto, deve expor, por meio do raciocinio l6gico-dedutivo, sua concluséo
acerca da medida da sancao penal cabivel, individualizando-a como determina a
Constituicdo Federal. Nao nega, porém, a possibilidade de haver bis in idem, caso
ndo proceda com extrema cautela e atencéo, vez que as circunstancias do delito
espalham-se por todas as fases da aplicacdo da pena. De todo modo, afirma o autor
que, com o cuidado devido, pode o magistrado expor ao acusado a pena concreta,
individualizando-o e diferenciando-o dos demais acusados por delitos similares.

No mesmo sentido, para Julio Fabbrini Mirabete (2012, p. 303), o método
trifdsico parece ser o mais pertinente, por impedir a apreciacdo simultanea de muitas
circunstancias de espécies diversas, permitindo que o0 juiz analise
pormenorizadamente cada particularidade do caso, e, além disso, possibilitar as
partes uma melhor verificacdo a respeito da observancia e obediéncia aos principios
gue regem a aplicacdo da pena. Permite-se, dessa forma, segundo Mirabete (2012,
p. 303), o completo conhecimento da operacéo realizada pelo juiz e a exata
determinagao dos elementos incorporados a dosimetria da pena.

Ademais, José Duarte (1942 apud BOSCHI, 2013, p.151) acrescenta
diversas razdes que conferem ao método trifasico superioridade sobre o método

recomendado por Roberto Lyra:

a) porque ele exige um ponto de referéncia, ou seja, um quantum certo de
pena, para que se proceda a agravagdo ou a atenuacdo resultante,
obrigatoriamente, das circunstancias legais;
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b) porque ele ndo autoriza o juiz a contrapor as circunstancias judiciais as
circunstancias legais, de modo que estas possam ser neutralizadas ou
superadas por aquelas (podendo ensejar pena no minimo, ainda que
existisse uma agravante obrigatoria);

C) porque as circunstancias judiciais existem sempre, ao passo que as
legais tém carater excepcional, representando um plus ou um minus em
relacdo aos casos comuns, e, assim, devendo importar um quantum de
pena a ser somado ou subtraido a pena que deveria ser aplicada aos casos
comuns e, ainda,

d) porque antes de serem medida do quantum de agravacdo ou de
atenuacao, as circunstancias judiciais sdo um critério geral de mensuracao
da pena em relacdo ao crime considerado substancialmente ou nos limites
de sua definicao geral.

No entanto, a realizacdo do sistema trifasico, da forma como idealizado, é
algo que muitas vezes ndo acontece no dia a dia das cortes brasileiras. E o que

lamenta Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 166):

Por vezes - e muitas — passa 0 juiz ao largo da riqueza dos elementos
estampados no art. 59, despreza agravantes e atenuantes, bem como elege
aumentos e diminuicbes sem critério subjetivo, mas simplesmente
aritmético. Urge sanar esse desvio, concentrando na aplicacdo da pena as
metas previstas no artigo 68 do Cédigo Penal.

Admite-se, portanto, ser o método trifasico o mais adequado a efetivacdo do
principio da individualizagdo judicial da pena, por propiciar uma andlise mais
detalhada das circunstancias do caso concreto, bem como por permitir que se tenha
uma visdo geral do processo de dosimetria da pena, vez que o julgador devera
demonstrar o caminho percorrido e os motivos que levaram a pena a ser fixada em
um determinado patamar. Porém, para que este método efetivamente se concretize,
€ preciso que o0 magistrado se atente as diretrizes fixadas pelo Codigo Penal,

devendo adentrar cada uma das trés fases da aplicacdo da pena.

2.3 PENA-BASE E CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

Como visto, o método trifasico, contemplado no art. 68 do Cddigo Penal,
propde que o processo de individualizacdo judicial da pena privativa liberdade se
desenvolva em trés fases, sendo a primeira delas destinada a quantificacdo da

pena-base.
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A pena-base é descrita como a primeira escolha do juiz no processo de
fixacdo da pena, sobre a qual incidirdo as agravantes e atenuantes e, em seguida,
as causas de aumento e diminuicdo. A eleicdo da quantidade inicial da pena, a ser
fixada entre 0 minimo e 0 maximo previstos no tipo penal incriminador, faz-se em
observancia as circunstancias judiciais, previstas no art. 59 (NUCCI, 2009, p. 163).

Ainda, como sugere José Antbnio Paganella Boschi (2013, p.161), a pena-
base surge como uma necessidade prética, que se impde como fundamento e ponto
de partida da aplicacéo da pena, sendo a unidade sobre a qual assentam ulteriores
acréscimos ou diminuicdes, pois 0 juiz ndo poderia proceder a um aumento ou
diminuicdo sem que houvesse um termo fixo, um ponto de partida.

Diante do exposto, fica evidente a relevancia da mensuracdo da pena-base
no processo de individualizacdo judicial da pena, merecendo uma analise mais
detalhada quanto as circunstancias judiciais trazidas pelo art. 59.

S&o as chamadas circunstancias judiciais, que, conforme o disposto no art.
68, fornecem ao julgador os critérios necessarios a determinacado da pena-base, que
devera ser fixada entre os limites da sancao previstos abstratamente pelo legislador.
Tais circunstancias, como ja referido, estédo elencadas no art. 59 do Cdédigo Penal. In

verbis:

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 necesséario e suficiente para reprovacao e
prevencédo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel. (BRASIL, Lei 2.848, 1940, art. 59, redacéo dada pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984).

Como se observa, sdo oito as circunstancias a serem verificadas na primeira

fase da aplicagdo da pena, sendo elas: a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
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social e a personalidade do agente, os motivos, as circunstancias e as
consequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima.

N&o convém ao objetivo da presente monografia detalhar uma a uma as
circunstancias judiciais, porém, importante destacar que, dentre estas, pode ser
constatada a existéncia de circunstancias que possuem carater objetivo, voltadas ao
evento delitivo, como as circunstancias do fato e as consequéncias do crime,
enquanto outras possuem natureza subjetiva, referidas ao autor, como o0s
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente (BUSATO, 2013, p.
873).

Verifica-se, além disso, que o dispositivo anuncia quais seriam os fins da
pena, determinando que esta deve ser estabelecida conforme seja necessério e
suficiente para a reprovacao e prevencao do crime, sendo a culpa do agente a base
fundamental para a individualizagdo da sancéo a ser aplicada (MIRABETE, 2012, p.
285).

Todavia, Cezar Roberto Bitencourt (2008, p. 589) alerta que “os operadores
do art. 59 do CP, todos, constituem apenas uma diretriz, tracam um roteiro, fixam
critérios de orientacdo, indicam o caminho a ser seguido na adequacao da pena ao
fato e ao delinquente”. Assim, os elementos trazidos pelo art. 59 s&do denominados
circunstancias judiciais porque ndo ha na lei a definicdo de cada um deles, cabendo
ao julgador a funcédo de identifica-los e mensura-los no caso concreto. Nessa
direcdo, observa-se que estas ndo sdo efetivas circunstancias do crime, mas
critérios que indicam o procedimento a ser adotado na determinacédo da pena-base.

Nesse ponto, vem a tona um aspecto marcante de tais circunstancias, o
elevado grau de discricionariedade concedido ao julgador no momento de
estipulacdo da reprimenda a ser aplicada ao infrator. Isso porque se tratam de
aspectos amplamente subjetivos, que demandam a interpretacdo do juiz para a
aplicacdo ao caso concreto.

Anibal Bruno (2009, p. 96) justificava que, sendo a determinacdo da pena
uma funcdo bastante complexa, onde cabe ao juiz recolher e ponderar todos os
dados capazes de contribuir e elucidar a gravidade do episddio criminoso e a
natureza do homem, para entdo, num livre movimento de consciéncia, decidir a pena
justa e eficaz, tinha de ser-lhe conferido certo poder discricionario no julgamento, um
arbitrio ponderado, em verdade, mas suficientemente largo para apurar e resolver o

gue lhe parecesse de justica.



20

Ainda, observam Luiz Régis Prado e Cezar Roberto Bitencourt (1996, p.146)
que “os elementos constantes no art. 59 do CP nao sao efetivas ‘circunstancias do
crime’, mas critérios limitadores da discricionariedade judicial, que indicam o
procedimento a ser adotado na tarefa individualizadora da pena-base”.

Por outro lado, assevera Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 309) que as
circunstancias judiciais do art. 59 sao objeto do arbitrio exclusivo do juiz, que tem em
suas maos a tarefa de analisar elementos que dizem respeito ao agente
(culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade e motivos), ao fato
(circunstancias e consequéncias do crime) e a vitima (comportamento da vitima).

Assim, ndo obstante a tentativa do Cédigo Penal de reduzir ao maximo o
arbitrio judicial, determinando parametros para a aplicacdo da pena, 0 que se
observa € a elevada discricionariedade na fixacdo da sancéo penal, em decorréncia
dos elementos abertos previstos no art. 59, que n&o contam com uma definicdo
exata (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 36).

Constata-se, portanto, que o Codigo Penal, apesar de estabelecer as
diretrizes para a realizacdo da individualizac&o e aplicacéo da pena, determinando o
método por meio do qual a dosimetria devera ser procedida, bem como as
circunstancias a serem consideradas, ainda permite uma grande abertura ao arbitrio
do magistrado, o que pode desencadear a arbitrariedade exacerbada das decisdes,
acarretando abusos e discrepancia nas penas aplicadas.

Para tentar reduzir os excessos por parte do magistrado no momento da
atribuicdo da sancéo penal, é necessario que este bem fundamente sua escolha por
aplicar a pena no montante estabelecido, pois uma abordagem incompleta ou
superficial pode levar o intérprete ao campo dos abusos, uma vez que as “margens
penais” possibilitam evidente amplitude e podem converter o arbitrio judicial em
arbitrariedade (BOSCHI, 2013, p. 162).

Além disso, Paulo César Busato (2013, p. 873) menciona que todas as
circunstancias judiciais deverdo obrigatoriamente ser detalhadamente analisadas
pelo julgador, que deverd referir sua andlise a cada uma delas, existindo ou néo
elementos nos autos que possibilitem valora-las positiva ou negativamente. Isto €,
mesmo que ndo haja nada nos autos com relagcdo a uma determinada circunstancia,
0 juiz devera referi-la no momento da fixacdo da pena-base, deixando claro que esta

nao influenciou para a alteracdo da quantia de pena aplicada.
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Nesse sentido, Nucci (2009, p. 163) afirma que a auséncia de
fundamentacdo ndo deve ser permitida, mesmo nos casos em que o juiz elege o
minimo legal previsto no tipo penal como pena-base, sob a assertiva de existir uma
presuncdo de serem todas as circunstancias judiciais favoraveis ao acusado, tendo
em vista que a Constituicdo Federal, em seu art. 93, inciso IX, garante que todas as
decisbes do Poder Judiciario serao devidamente motivadas, sob pena de nulidade.
Como acrescenta o autor, ndo havendo fundamentagcdo, pode ocorrer que 0
magistrado ndo tenha enfrentado todas as circunstancias judiciais ou, nem mesmo
considerado os elementos do art. 59.

Evidente, portanto, que a determinagcdo pena-base, tida como ponto de
partida do processo de determinacdo da pena criminal, o primeiro passo para a
concretizacdo da pena final, requer um cuidadoso e fundamentado exame das
circunstancias judiciais trazidas pelo art. 59, de modo que nédo fique a mercé da

arbitrariedade do julgador.
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3 PERSONALIDADE DO AGENTE

A circunstancia da personalidade do agente, como parte da composi¢ao da
pena, tem gerado grandes debates no campo do Direito Penal, tendo em vista seu
carater largamente subjetivo e, consequentemente, sua dificil verificacdo no caso
concreto.

Por nédo possuir uma definicdo precisa, coube a jurisprudéncia e
especialmente a doutrina a ardua tarefa de interpretar o conceito de personalidade
presente no rol trazido pelo artigo 59 do Cdadigo Penal, como circunstancia judicial a

ser considerada para a aplicacéo da pena (STOCO, 2014, p. 150).

3.1 CONCEITOS DOUTRINARIOS

O tema da personalidade, enquanto condicionante da aplicagdo da sancao
penal, sempre foi objeto de divergéncias no campo do Direito Penal brasileiro, sendo
comum a observacao de posicionamentos antagonicos tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia.

Anibal Bruno tratava da personalidade como um todo complexo, influenciado
tanto por elementos herdados quanto por elementos adquiridos ao longo da
trajetéria de vida do individuo, sendo fruto de todas as forcas que, de alguma forma,
determinam ou influenciam a formacdo do comportamento humano (BRUNO, 2009,
p. 97).

Para o autor, ndo se trata de um conceito juridico ou de um ente criado pelo
Direito, mas sim de uma realidade naturalistica, cuja compreensao exige certo grau
de conhecimento a respeito de outras ciéncias, como antropologia e biologia, por
exemplo. Salientava, todavia, que ndo é preciso que se tenha aprofundado
conhecimento dessas demais areas para entendé-la, mas que também é certa a
necessidade de ir além do simples empirismo da observacdo cotidiana. Dessa
forma, em sua investigacao, o juiz ndo poderia adotar uma visdo limitada ao campo
do Direito, desconsiderando os estudos fornecidos por outros ramos de
conhecimento, que avangcam a cada dia na compreensdo da maneira de ser e agir
do individuo (BRUNO, 2009, p. 97).

Tendo em conta que a personalidade ndo é uma figura estatica, mas um

processo continuo, constantemente complementado pelo mundo circundante, o
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autor afirmava que, para a sua analise, deveria ser considerado o ambiente em que
0 agente esta inserido, a forma normal de seu comportamento, as reacbes que
costuma opor as provocacdes do ambiente e que seriam sinais reveladores da sua
maneira de ser, seus habitos no meio familiar e social, além de seus antecedentes
penais e judiciais (BRUNO, 2009, p. 98).

Anibal Bruno (2009, p. 98) deixava claro que é preciso determinar o quanto a
pratica do fato punivel foi influenciada pela personalidade, ou seja, pela esfera
intima do agente, restando evidente, portanto, a ideia de que a reprovabilidade recai
sobre a subjetividade do autor, exteriorizada no fato praticado.

Partindo do conceito proposto por Anibal Bruno, Cezar Roberto Bitencourt
(2014, p. 775) acrescenta que a analise da personalidade do agente deve levar em
conta a sua boa ou mé indole, sua maior ou menor sensibilidade ético-social, bem
como a presenga ou néo de eventuais desvios de carater de forma a identificar se o
crime constitui um episodio acidental na vida do réu.

Julio Fabbrini Mirabete (2012, p. 286) também demonstrava seu
entendimento no sentido de que a personalidade esta ligada ao carater e aos
valores morais do agente, afirmando que, “quanto a personalidade, registram-se
gualidades morais, a boa ou ma indole, o sentido moral do criminoso, bem como sua
agressividade e o antagonismo com a ordem social intrinsecos a seu
temperamento.”

Ja para Gilberto Ferreira (2004, p. 86), a personalidade deve ser entendida
como um conjunto de atributos adquiridos ao longo da vida, de modo que, se forem
retirados do individuo, esse deixa de existir como ser humano individualizado, pois é
o que |he diferencia dos demais.

A personalidade seria, portanto, formada tanto por fatores internos quanto
externos, constituindo um conjunto de condi¢des fundamentais que identificam um
individuo (FERREIRA, 2004, p. 86-87).

Juarez Cirino dos Santos posiciona seu entendimento de forma
interdisciplinar, adotando um conceito de personalidade ligado aos campos da
Psicologia e Psiquiatria, onde, segundo o autor, tal conceito é objeto de enormes
controvérsias, pois apresenta limites imprecisos ou difusos. Observa que nao ha
consenso no sentido de indicar se a personalidade “(a) seria delimitada pelo ego,
como perceptivo-consciente responsavel pelas decisbes e acdes da vida diaria? (b)

abrangeria o0 superego com instancia de controle ou censura pessoal? (c) enfim,
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incluiria as puls@es instintuais do id, como fonte inconsciente da energia psiquica,
regida pelo principio do prazer?” (CIRINO DOS SANTOQOS, 2012, p. 315).

Visto isso, pontua que, em geral, falta aos julgadores a formacéo académica
nos campos da Psicologia ou Psiquiatria para que possam adentrar na analise da
personalidade do condenado, razdo pela qual muitos julgamentos acabam por
atribuir significados leigos e superficiais ao conceito (CIRINO DOS SANTOS, 2012,
p. 315-316).

Ainda, acrescenta o autor, que a personalidade, na qualidade de natureza
concreta de sujeitos reais, € um produto histérico que esta em um constante
processo de formacao, modificacéo e deformacé&o, de modo que eventuais tracos de
carater constituem pequenos cortes simplificados, imprecisos e transitérios da
natureza humana, como produto bio-psiquico-social do conjunto das relacdes
historicas concretas do individuo (CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 316).

Nesse mesmo sentido, Fernando Capez admite que o0 conceito de
personalidade pertence mais ao campo da Psicologia e Psiquiatria do que ao Direito,
exigindo “uma investigacdo dos antecedentes psiquicos e morais do agente, de
eventuais traumas de infancia e juventude, das influéncias do meio circundante, da
capacidade para elaborar projetos para o futuro, do nivel de irritabilidade e
periculosidade, da maior ou menor sociabilidade, dos padrbées éticos e morais, do
grau de autocensura etc.” (CAPEZ, 2005, p. 439).

Por outro lado, entende Paulo César Busato (2013, p. 880) que a
personalidade esta relacionada “as qualidades morais, a boa ou ma indole, o sentido
moral do criminoso, bem como sua agressividade e o antagonismo com a ordem
social.”

Em oposicdo ao entendimento difundido por autores que adotam um
posicionamento mais interdisciplinar a respeito da legitimidade da personalidade do
agente como circunstancia judicial para a fixacdo da pena, o autor entende que a
personalidade a que se refere o artigo 59 do Cdédigo Penal possui um conceito
unicamente juridico. Dessa forma, ndo se confundiria com o0s conceitos psicologicos
ou psiquiatricos, considerando que as definicdes trazidas por tais ciéncias nado
gozam de uniformidade, ndo oferecendo para o direito um suporte seguro para a
avaliacdo da carga penal (BUSATO, 2013, p. 881).

Portanto, para Busato (2013, p. 881), a verificacdo da personalidade do

acusado prescindiria de laudo pericial psicolégico ou da analise de um profissional
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da area, bastando para tal os conhecimentos do magistrado, que deve partir de um
conceito estritamente juridico.

Justifica o autor, ser usual a utilizagdo, por parte do legislador, de certos
termos para expressar conceitos juridicos que se contrapdem ao conhecimento de
outras areas, bem como apoia sua tese no principio hermenéutico de que o
legislador ndo utiliza palavras intteis, ndo devendo, desse modo, ser abandonada a
verificagdo da circunstancia judicial da personalidade do agente na aplicacdo da
pena (BUSATO, 2013, p. 881).

Ponto de vista semelhante é adotado por Guilherme de Souza Nucci (2009,
p. 186-192), que, entendendo por personalidade o conjunto de caracteres exclusivos
de uma pessoa, parte herdada, parte adquirida, sendo a conduta do individuo
influenciada tanto por seu patriménio genético como por seu processo de vida,
formando a consciéncia de seu comportamento, afirma que o0 juiz ndo precisa
possuir aprofundados conhecimentos técnicos para avaliar a personalidade do
acusado, bastando o seu natural bom senso.

O autor aduz que o magistrado ndo precisa ser um verdadeiro psicologo
para bem avaliar a personalidade, pois essa analise ndo possui finalidade de
determinar ao réu algum tratamento, mas sim aplicar-lhe uma pena pelo delito
cometido. Complementa afirmando que, em casos particulares, onde seja
necessaria uma verificacdo mais aprofundada, o magistrado podera nomear um
psicélogo de sua confianca para avaliar o carater e a personalidade do réu, no
sentido de auxiliar na cominacdo da pena. Ressalta, todavia, que 0 juiz ndo esta
obrigatoriamente vinculado a tais pareceres, que deverdo servir apenas como
balizamento para a aplicacéo da lei ao caso concreto (NUCCI, 2009, p. 192-194).

Tal panorama demonstra que, mesmo entre os penalistas brasileiros de
maior renome, as definicbes do termo “personalidade do agente” nao encontram
delimitag®es precisas, apresentando-se, muitas das vezes, como conceitos incertos,
incapazes de conferir a necesséaria seguranca e racionalidade que um critério de
fixacdo da pena deve oferecer ao operador da lei (STOCO, 2014, p. 152).

Diante do exposto, pode-se verificar que a personalidade do agente,
enquanto elemento normativo, ndo encontra na doutrina penal brasileira um
significado unico, o que se reflete na atividade jurisprudencial, dificultando sua

verificagdo como circunstancia determinante na individualiza¢ao judicial da pena.
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3.2 DIVERGENCIAS QUANTO A ADOCAO OU REJEICAO

Por um lado, afirma-se que ndo seria possivel a atribuicdo da andlise da
personalidade do agente ao juiz, vez que este ndo seria o profissional melhor
capacitado para tal tarefa, devendo-se, desse modo, procurar o auxilio de
profissionais das éareas da Psicologia e Psiquiatria, ou mesmo abandonar tal
circunstancia judicial. Em oposicéo, parte da doutrina considera a verificacdo da
personalidade do agente como componente essencial da individualizacdo da pena,
contribuindo, justamente, para a diferenciacéo do acusado com relagdo aos demais.

Anibal Bruno (1976, p. 94) considerava que, por meio da definicdo da
personalidade do acusado, o julgador talvez pudesse encontrar a explicacdao do
crime e a sugestdao da medida penal ajustada a combater os impulsos que o
originaram, bem como determinar se o crime foi expressédo de uma intima inclinagdo
do agente para a pratica de delitos ou apenas um acontecimento acidental, o que
poderia influir no montante da pena a ser aplicada.

O autor reconhecia que a definicdo da personalidade de uma pessoa € uma
tarefa dificil, a qual ndo poderia ignorar os meios empregados pelas ciéncias
antropoldgicas, geralmente fora do alcance dos magistrados. Nao obstante, afirmava
gue, mesmo desprovido dos recursos técnicos mais apropriados, 0 juiz poderia
proceder a investigacdo da personalidade através de suas manifestacdes no mundo
exterior, pela observacdo do comportamento habitual do sujeito na sua vida em
sociedade, bem como da maneira de se portar durante ou depois do crime. Além
disso, para uma visdo total da personalidade, seria necessério analisa-la em seu
meio circundante, no ambiente a que o individuo estd inserido, bem como a
influéncia do meio circundante do momento da préatica do delito, pois, segundo
Anibal Bruno (1976, p. 95-96), “o crime nasce do encontro de determinada
personalidade com determinada circunstancia.”

Ainda destacava que, assim como 0s antecedentes, um comportamento
verificado apds o ato praticado podera contribuir para a andlise da personalidade do
réu, ndo devendo ser desprezado no momento da determinacéo da pena (BRUNO,
1976, p. 98).

Paulo César Busato (2013, p. 881), como ja indicado no item anterior,

posiciona-se favoravelmente a utilizacdo da personalidade do agente como fator
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importante para a aplicacdo da pena, ndo acreditando que a analise da referida
circunstancia deva ser deixada de lado.

Em que pese a existéncia de precedentes contrarios a possibilidade de
considerar a personalidade do acusado como circunstancia judicial por falta de
conhecimentos técnicos do magistrado, Busato (2013, p. 881) afirma que o conceito
a ser considerado pelo juiz deve ser unicamente juridico, ndo se confundindo com os
conceitos psicolégicos ou psiquiatricos, que pouco contribuem para a atividade
jurisdicional.

Dessa forma, o juiz ndo necessitaria do auxilio de outras &reas, bastando
seus proprios conhecimentos para a analise da personalidade do réu, devendo levar
em conta os elementos aferiveis no decorrer do processo que demonstrem
caracteristicas da sua maneira de ser e de agir (BUSATO, 2013, p. 881-882).

Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 187-190) compartiiha do mesmo
entendimento, afirmando que o magistrado ndo precisa ser psicologo para verificar
os tracos da personalidade do réu.

Para Nucci (2009, p. 190-191), a avaliacado da personalidade na fixacdo da
pena-base nao significa realizar um juizo de reprovacao incidente sobre o que o réu
€ ou pensa, como afirmam muitos autores. Assevera que, para se afastar de uma
padronizacdo da pena, depois de constatada a ocorréncia de um crime, devera ser
levado em consideracdo o modo de ser do acusado, que podera revelar tracos de
sua personalidade que justifiquem a aplicacdo da pena em patamar mais elevado.

O autor reconhece que existem decisfes bastante superficiais, que, a partir
de uma andlise rasa, utilizam a circunstancia da personalidade para agravar a pena
aplicada ao réu. No entanto, afirma que nem por isso tal critério precisa ser
eliminado, bastando que haja um aperfeicoamento, uma maior dedicacdo do
julgador em busca de elementos que sirvam de apoio a sua decisdo. Para tanto,
assevera que a participacdo das partes € muito importante, seja solicitando a
producdo de avaliagdo psicologica do acusado ou mesmo a oitiva de profissional
especializado (NUCCI, 2009, p. 192).

O autor ainda elenca uma série de elementos que poderdo ser verificados
pelo juiz para valorar a personalidade do autor do delito, tanto positiva como

negativamente:
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“a) aspectos positivos: bondade, alegria, persisténcia, responsabilidade nos
afazeres, franqueza, honestidade, coragem, calma, paciéncia, amabilidade,
maturidade, sensibilidade, bom-humor, compreenséo, simpatia; tolerancia,
especialmente & liberdade de acdo, expressdo e opinido alheias; b)
aspectos negativos: agressividade, preguica, frieza emocional,
insensibilidade acentuada, emotividade desequilibrada, passionalidade
exacerbada, maldade, irresponsabilidade no cumprimento das obrigacdes,
distracdo, inquietude, esnobismo, ambicdo desenfreada, insinceridade,
covardia, desonestidade, imaturidade, impaciéncia, individualismo
exagerado, hostilidade no trato, soberba, inveja, intolerancia, xenofobia,
racismo, homofobia, perversidade.” (NUCCI, 2009, p. 192).

Salienta, todavia, que muitos desses fatores, se isoladamente considerados
ou quando nao exercem influéncia no ato praticado, devem ser entendidos como
meros frutos da liberdade do individuo, que ndo possuem influéncia no fato
criminoso. Assim, apenas se uma caracteristica negativa da personalidade do réu foi
determinante para o cometimento do delito, devera ela ser considerada para o
estabelecimento da pena em patamar superior ao minimo legal. Em contrario, nao
havendo nexo de causalidade entre o crime e o0 elemento da personalidade
verificado, a pena néo devera ser aumentada (NUCCI, 2009, p. 187-188).

Cezar Roberto Bitencourt (2014, p. 775) acrescenta que, na analise da
personalidade, também devem ser consideradas as infragcbes cometidas pelo réu
durante a menoridade, ainda que nao admitidas como maus antecedentes, bem
como infracdes praticadas em momento posterior ao cometimento do delito, que
podem servir para auxiliar a analise dos tracos de sua personalidade, constituindo
elementos concretos que ndo podem ser ignorados.

Para Gilberto Ferreira (2004, p. 86-87), a personalidade é a mais importante
circunstancia a ser considerada na verificagcdo do grau de reprovabilidade, por
englobar os antecedentes e a conduta social do agente, devendo ser
cuidadosamente apurada pelo magistrado. Nessa esteira, através da verificacdo da
personalidade do acusado, o juiz possuiria melhores condicbes de analisar os
motivos determinantes do crime e, em conjunto com os demais critérios legalmente
previstos, determinar a pena a ser aplicada ao caso.

Ressalva, porém, que na realidade vivida em nosso pais, o magistrado nao
possui condi¢des de realizar uma avaliagdo cientifica da personalidade do réu. Esse
fato se deve a falta de preparo técnico em caréter institucional nos campos da
Psicologia e da Psiquiatria, tendo o juiz que buscar tal conhecimento por conta

prépria, bem como por ndo dispor do tempo necessario para se dedicar a um estudo
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aprofundado e porque a deficiéncia material do Judiciario e da Policia impedem que
sejam trazidos ao processo 0s elementos suficientes para uma rigorosa analise da
personalidade (FERREIRA, 2004, p. 88).

Assim sendo, conclui que o legislador, ao se referir a personalidade como
circunstancia judicial da individualizacdo da pena, néo teve a intencdo de que a
analise feita no bojo do processo criminal fosse realizada com o rigor e 0
conhecimento que se espera de um psicélogo ou psiquiatra. Nesse ponto de vista,
basta que o juiz considere a “boa ou ma indole do delinquente, seu modo ordinario
de sentir, de reagir, sua maior ou menor irritabilidade e o seu maior ou menor grau
de entendimento, ou sua maior ou menor propensdao a pratica de crimes.”
(FERREIRA, 2004, p. 88).

Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 315-316), como anteriormente
demonstrado, também adota um conceito de personalidade intimamente ligado a
Psicologia e a Psiquiatria. De acordo com o autor, os operadores do sistema de
justica criminal, de modo geral, ndo possuem formacdao suficiente nessas areas para
analisar e decidir quanto ao complexo conteudo da personalidade. Por tal razéo,
como aponta, a jurisprudéncia brasileira tem atribuido significados leigos ao
conceito, identificando-o como um conjunto de “sentimentos/emogdes pessoais
distribuidos entre poélos de emotividade/estabilidade, ou de atitudes/reacdes
individuais na escala sociabilidade/agressividade, que pouco indicam sobre a
personalidade do condenado.” (CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 316).

Segundo o autor, investigacdes empiricas demonstram que a personalidade
do agente é invocada para determinar a pena-base acima do minimo legal em
47,7% dos julgamentos, sendo, em grande parte, referida com férmulas genéricas,
afirmando-se que “o acusado possui personalidade voltada para o crime, ou
apresenta personalidade distorcida, ou tem personalidade comprometida com a
pratica de delitos” (CIRINO DOS SANTOS, 2012, p. 316).

Assim sendo, percebe-se uma resisténcia do autor a analise e valoracao da
personalidade do agente no momento de determinacao da pena-base, sobretudo por
conta da dificuldade do operador do sistema de justica criminal em adentrar ao
campo de conhecimento das ciéncias que possuem maior afinidade com o estudo do
tema.

Rogério Greco (2012, p. 164-165), também partindo de um conceito

interdisciplinar de personalidade, acredita que o julgador ndo possui a capacidade
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técnica e 0os conhecimentos necessarios para a afericdo dessa circunstancia sem
uma anadlise de toda a vida do réu, a iniciar pela infancia. Segundo o autor, somente
profissionais das areas da saude — psicologos, psiquiatras, terapeutas, entre outros
— teriam condi¢des de avaliar tal circunstancia judicial. Dessa forma, sugere que o
juiz ndo deve levar em conta a personalidade do agente no momento da fixacdo da
pena-base.

Complementa afirmando que a consideracdo da personalidade seria
ofensiva ao direito penal do fato, vez que prioriza a analise das caracteristicas
intimas e pessoais do autor (GRECO, 2012, p. 165).

José Antonio Paganella Boschi (2013, p. 171-172) alerta para a dificuldade
do magistrado em realizar um exame satisfatério sobre a personalidade do individuo
que esta sendo julgado, sendo comuns afirmagdes genéricas como “personalidade
ajustada”, “desajustada”, “agressiva”, “impulsiva”, “boa” ou “ma”, que ndo possuem
qgualquer valor técnico para a aplicacéo da pena.

Dessa forma, notada a inexisténcia de um padrdo comparativo, tendo em
vista o carater dinamico da personalidade, o juiz dificilmente poderia determinar a
personalidade do réu com base nos poucos elementos fornecidos pelo processo.
Assim, segundo Boschi (2013, p. 172), parece temeraria a conclusdo de que o
magistrado conseguiria analisar a personalidade do agente sozinho, apenas
amparado por seu natural bom senso.

Ademais, o autor defende que o os individuos devem ser punidos pelos atos
ilegais que cometeram, e n&o por aquilo que sao ou que pensam, para que nao haja
um retorno aos tribunais medievais, onde as pessoas eram julgadas e condenadas
porque pensavam e nao porque haviam cometido algum crime. Posto isso,
complementa que “a possibilidade de intensificacdo da reprovacao penal ao
individuo que evidenciar transtorno de personalidade culmina por conferir-se
legitimidade politica ao Estado para mudar os outros e, assim, sem limites, ignorar
completamente o direito a diferenga.” (BOSCHI, 2013, p. 173).

Conclui, portanto, que a questdo € verdadeiramente complexa, motivo pelo
gual seria mais recomendavel que, no momento da valoracdo das circunstancias
judiciais, o juiz se declarasse, simplesmente, sem condi¢cdes de emitir juizo critico
sobre a personalidade do acusado (BOSCHI, 2013, p. 174).

Salo de Carvalho e Amilton Bueno de Carvalho (2004, p. 54) apregoam que

o critério da personalidade nao apresenta possibilidade de verificabilidade
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processual, tendo em vista que nem o magistrado e nem as partes possuem meios
de comprova-la faticamente no processo criminal, em razdo da dificuldade em
encontrar uma definicdo satisfatoria. Haveria, portanto, uma impossibilidade técnica
do jurista proceder a averiguacdo da personalidade e retirar dela os efeitos legais
importantes ao processo penal.

Isso porque, antes de dar inicio a qualquer investigacdo quanto a
personalidade do acusado, o juiz teria de indicar qual o conceito de personalidade
adotado, qual a metodologia utilizada, quais os critérios empregados e 0s passos
seguidos, bem como quais os elementos que lhe possibilitaram tal averiguagéo. Tal
cenario parece muito distante de ser alcancado, por se tratar de um tema que
fomenta interminaveis discussdes, entre estudiosos dos mais variados campos, nao
havendo um, mas inumeros conceitos e definicbes diferentes, de forma que
nenhuma definicdo substantiva de personalidade podera ser generalizada
(CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 55).

Nao bastaria, pois, que o julgador se valesse de um elemento categorico,
encoberto de termos vagos e imprecisos, uma vez que estaria ferindo o requisito
constitucional da fundamentacdo das decisdes, que impde a explicitagdo dos
critérios, métodos e conceitos utilizados (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 56).

A vista disso, se posicionam os autores pela inadmissibilidade da valorac&o
negativa da personalidade sem que seja demonstrada a base conceitual e
metodolégica que possibilitou tal ponderacdo. Motivo pelo qual inexistiriam
condicdes minimas de o juiz, no processo penal, estabelecer tal juizo, dado que o
conhecimento da personalidade nédo se delimita ao campo juridico, mas sim a
psicologia, a psiquiatria e a psicanalise (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 56).

Além disso, a adocao de uma nocado de personalidade vazia de significado
concreto vai de encontro ao principio da ampla defesa e do contraditério, tornando
impraticavel o exercicio da defesa do acusado, dada a impossibilidade da verificacéo
dos elementos da decisdo (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 57-58).

3.3 INCIDENCIA NA FASE JUDICIAL
N&o obstante as divergéncias observadas quanto a adogcédo ou rejeicdo da

personalidade do agente na fase de determinacédo da pena-base, o fato é que tal

circunstancia judicial esta expressamente prevista no artigo 59 do Cédigo Penal, o
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gue traz a tona a discusséo quanto a forma de como deve se dar a sua incidéncia na
fase judicial da individualizacdo da pena.

Nesse ponto, Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 187) assevera que a
valoracdo da personalidade do agente no caso concreto podera se dar tanto de
forma negativa como positiva, citando, como anteriormente demonstrado, diversos
elementos que podem ser buscados pelo juiz na andlise do modo de ser do autor da
infracdo penal.

Todavia, pontua que tais elementos precisam ser considerados em conjunto
com aspectos do meio e das condicdes em que 0 agente se desenvolveu e vive,
pois, como exemplifica o autor, “0 bem-nascido que tende ao crime deve ser mais
severamente apenado do que o miseravel que tenha praticado uma infragcdo penal
para garantir sua sobrevivéncia” (NUCCI, 2009, p. 188).

Nucci (2009, p. 188) ainda destaca que a personalidade ndo possui um
carater estatico, estando em constante processo de modificagdo e desenvolvimento,
de forma que um apenado, ap6s o cumprimento de uma longa pena em regime
fechado, podera apresentar grandes alteracdes em sua personalidade, devendo o
juiz proceder com grande cautela na verificagdo das circunstancias do caso
concreto.

No entanto, o autor ndo aprofunda a analise do exemplo empregado,
restando duavidas quanto a possibilidade e os efeitos de uma valoracédo negativa da
personalidade do individuo que, ap6s o cumprimento de uma longa pena em regime
fechado, venha a ser condenado por novo crime e apresente alteracdes
significativas em seu modo de ser.

O que fica claro é que, para Nucci (2009, p. 196), apenas os fatores da
personalidade do agente que se esgotam na pratica delitiva devem produzir efeitos
na fase judicial da aplicacdo da pena. N&o se deve, portanto, tomar como
fundamento para a individualizagdo da pena os tracos da personalidade ligados ao
ser humano como um todo, sem que tenham relagdo com o crime praticado, afinal,
nem todas as caracteristicas reprovaveis observadas no comportamento de um
individuo se revelam moveis propulsores de a¢des criminosas.

Anibal Bruno (2009, p. 98) ja se posicionara com tal entendimento,
salientando a necessidade de uma determinacdo do grau de influéncia da
personalidade no cometimento do fato punivel, buscando apontar se o crime é

expressdo do modo de ser usual do acusado ou se configura apenas um fato
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isolado, um extravio de sua linha de conduta habitual, motivado por fatores
estranhos a sua natureza. Dessa forma, o peso da reprovabilidade seria tanto mais
forte quanto maior fosse a parcela do pessoal e intimo do autor na determinacéo de
sua conduta.

A personalidade do agente seria, entdo, assim como as demais
circunstancias judiciais, um importante elemento na determinacao da reprovabilidade
do crime, influindo no julgamento do réu. Fazendo com que a pratica do crime seja
considerada mais grave ou menos grave (BRUNO, 2009, p. 97).

Tendo a pena néo sé como retribuicdo ao delito, mas como esforgo dirigido a
ressocializacdo, Bruno (2009, p. 98) assegurava que a incidéncia da circunstancia
da personalidade do agente na individualizacdo da pena contribuiria para o
ajustamento da pena-base ao fim da recuperacdo social do condenado e né&o
apenas como puni¢ao pelo ato praticado.

Ja Salo de Carvalho e Amilton Bueno de Carvalho (2004, p.60) adotam
posicionamento diverso, filiando-se ao entendimento de que a circunstancia da
personalidade do agente ndo deveria ser usada para agravar a pena do acusado,
mas apenas para beneficia-lo.

Em deciséo citada, por esses autores, proferida pela 62 Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, afirma-se que a puni¢cdo deve considerar
tdo somente as consequéncias e circunstancias do crime e excepcionalmente
minorar a pena em decorréncia da boa conduta e/ou boa personalidade do agente
(CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 60).

De tal modo, mesmo que a personalidade do acusado ndo se enquadre nos
padrdes médios aceitos pela sociedade em que vive - se 0s atos dela decorrentes
nao configurarem infracdes penais - esta ndo devera ser utilizada para o efeito de
elevar sua pena (CARVALHO; CARVALHO, p. 60).

José Antonio Paganella Boschi (2013, p. 174) ainda vai aléem. Para o autor,
se fossem afastados todos os inconvenientes e admitida a possibilidade de que
peritos ou mesmo o juiz possam analisar e conhecer a personalidade do individuo,
bem como que o Estado estd autorizado a valora-la negativamente, essa
circunstancia ndo poderia simplesmente ser considerada como pretexto para o
aumento da pena.

A valoracdo negativa da personalidade deveria, assim, propiciar menor, e

ndo maior censura pelo delito cometido, ao contrario do que é hoje recomendado
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pela doutrina majoritaria e realizado pelos juizes e Tribunais. Isto €, uma possivel
“‘deformacgao” da personalidade do réu, originada por algum transtorno, néo deveria
servir como fundamento para o aumento da pena-base, mas sim propiciar 0
abrandamento da censura penal, porque este transtorno afeta a liberdade moral e a
capacidade do individuo de formular juizos criticos e de viver em harmonia consigo e
com a sociedade, revelando uma menor censurabilidade de suas condutas
(BOSCHI, 2013, p. 174).

Seria, pois, incoerente que um transtorno da personalidade do réu pudesse
motivar a agravacdo da pena e o consequente aumento da pena-base, enquanto a
perturbacdo da salde mental ou o desenvolvimento incompleto ou retardado, que
ddo causa a semi-imputabilidade, obrigam o julgador a realizar a reducéo da pena,
conforme dispde o artigo 26, paragrafo unico de Cdédigo Penal (BOSCHI, 2013, p.
174):

Art. 26 [..]

Reducéo de pena

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se 0
agente, em virtude de perturbagdo de saide mental ou por desenvolvimento
mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (BRASIL, Lei 2.848, 1940, art. 68, redacéo dada pela Lei n®
7.209, de 11.7.1984).

Partindo-se desse pensamento, ndo haveria motivos que justificassem um
tratamento distinto, pois, tanto o transtorno de personalidade quanto a perturbacéo
da salde mental e o desenvolvimento incompleto ou retardado comprometem a
capacidade do individuo na formacéao dos juizos criticos indispensaveis ao dever de
agir de outro modo no momento da pratica delituosa (BOSCHI, 2013, p. 174).

Diante do exposto, observa-se a existéncia de posicionamentos bastante
diversos por parte da doutrina quanto a incidéncia da andlise da personalidade do
acusado no momento da individualizacéo judicial da pena, ora apontando que essa
poderia ser considerada tanto para aumentar como para diminuir a pena, ora
afirmando que somente seria possivel um abrandamento da pena-base.

Consequentemente, ndo ha posicionamento unanime por parte do Judiciario

brasileiro, vez decidindo pela possibilidade da elevacédo da pena-base por conta da
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valoracdo negativa da personalidade do réu, vez deliberando pela incoeréncia da
incidéncia da personalidade de forma prejudicial ao acusado (STOCO, 2014, p. 190-
191).

Verifica-se, destarte, que, por falta de uma definicdo legal satisfatoria, bem
como por conta do grande dissenso notado nos campos da doutrina e
jurisprudéncia, uma série de incertezas recobre a circunstancia judicial da
personalidade do agente, dificultando a sua verificagcdo e aplicagdo no caso

concreto.
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4 A PERSONALIDADE DO COLABORADOR NO AMBITO DO ACORDO DE
COLABORACAO PREMIADA

Diante das discussdes levantadas, infere-se que a personalidade do
colaborador, trazida pelo artigo 4° da Lei n° 12.850/2013 (Lei de Organizacao
Criminosa) como elemento subjetivo a ser analisado para a aplicacdo do prémio
referente a colaboracdo premiada merece especial atencdo, tendo em vista a sua

influéncia na concretizagdo do acordo de colaboracéo.

4.1 A LElI DE ORGANIZACAO CRIMINOSA E O INSTITUTO DA COLABORACAO
PREMIADA

A Lei n°® 12.850, de 2 de agosto de 2013, fruto do Projeto de Lei do Senado
n° 150/2006, de autoria da Senadora Serys Slhessarenko, trouxe ao ordenamento
juridico brasileiro a definicdo e tipificacdo de organizacdo criminosa, bem como
procurou, além de criar novos institutos, ajustar a legislacdo aos preceitos definidos
por meio da Convencdo das NacOes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Convencédo de Palermo), e acolher as teses mais modernas da
Estratégia Nacional de Combate a Corrupcéo e a Lavagem de Dinheiro — ENCCLA3
(GRECO FILHO, 2014, p. 8).

A norma que anteriormente tratava do tema — Lei n° 9.034/95 -, embora
tenha introduzido no Brasil a figura da organiza¢cao criminosa, nao logrou defini-la,
bem como nao a tratou como fato criminoso em si, chegando a equipara-la, em sua
redacdo original, a descricdo contida no art. 288 do Cdédigo Penal, onde é
disciplinada a figura da associacdo criminosa (NOGUEIRA, 1995 apud GRECO
FILHO, p. 7).

N&o obstante a definicdo trazida pela nova lei, 0 conceito de organizagao
criminosa € complexo e controverso. Conforme Winfried Hassemer (1994), a
definicdo de criminalidade organizada usualmente adotada é muito abrangente e
vaga, inexistindo uma delimitacdo precisa a respeito do tema. Dessa forma, o autor
argumenta que “seria contraditorio abrigar no conceito de ‘criminalidade organizada’
manifestacdes criminosas com caracteristicas habituais, profissionais ou de bando,
apenas por serem particularmente perigosas, ou planejadas com grande astlcia ou

dissimulacdo. Aqui ndo haveria nada de novo, mas apenas 0 crescimento ou a
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modernizacdo quantitativa de fendbmenos dos quais a legislacdo policial, penal e
processual penal trata desde longa data. Um conceito util de C.O. precisa isolar um
potencial de ameaga qualitativamente novo.” (HASSEMER, 1994).

Vejamos, entdo, a definicdo apresentada pela Lei 12.850/2013:

Art. 1° Esta Lei define organizagéo criminosa e disp6e sobre a investigacao
criminal, os meios de obtencao da prova, infracdes penais correlatas e o
procedimento criminal a ser aplicado.

§ 1° Considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,
ou que sejam de carater transnacional. (BRASIL. Lei n. 12.850, de 02
agosto 2013, Brasilia, DF).

Assim, temos que os elementos fornecidos pelo conceito legal para a
configuracdo de uma organizacdo criminosa sdo 0s seguintes: a) a associacdo de
guatro ou mais pessoas; b) estruturalmente ordenada, ou seja, de maneira
organizada, havendo alguma forma de hierarquia entre os seus membros; c) divisdo
de tarefas, de modo que cada participante exerca determinadas atribuicbes dentro
da organizacdo, ainda que tal divisdo seja informal; d) obtencdo de vantagem de
gualquer natureza, ndo necessariamente econdmica; e) mediante a pratica de
infracBes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos; e/ou f)
mediante a pratica de infragcbes penais de carater transnacional, sendo aqui
irrelevantes a natureza da infracéo e a pena maxima cominada (NUCCI, 2017, p. 14-
17).

A legislagcao ainda prevé, em seu art. 1°, 82°, demais casos em que poderéo
ser aplicadas as disposicdes referentes as organizagdes criminosas, sendo eles: (i)
as infracGes penais transnacionais previstas em tratado internacional; (i) os casos
em que estejam envolvidas organizagcdes terroristas, entendidas como aquelas
voltadas para a pratica de atos de terrorismo legalmente definidos. Nessas
situacdes, ao que parece, embora ndo haja a presenca dos requisitos do conceito de
organizacao criminosa, sera possivel a aplicacdo de meios de obtencdo de provas
previstos na Lei de Organizacdo Criminosa (MENDONCA, 2013).

Para além de definir organizacdo criminosa, conforme esta previsto no artigo

supracitado, o referido diploma normativo dispde sobre a investigagdo criminal, os
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meios de obtencdo de provas especiais, infragcbes correlatas e normas
procedimentais (GRECO FILHO, 2014, p. 7).

Dentre os meios de obtencdo de provas enumerados na Lei 12.850/2013,
esta prevista, no art. 4°, a colaboracdo premiada, por vezes referida pela doutrina
como “delagao premiada”. Tal instituto, ja era previsto em outras legislagdes, como a
revogada Lei n° 9.034/95 e leis especiais, como a Lei n° 7.492/86 (Crimes contra o
sistema financeiro) e a Lei de Drogas (n° 11.343/2006), dentre outras, cada qual com
suas especificidades (GRECO FILHO, 2014, p. 34).

A titulo exemplificativo, a Lei n°® 8.072/90 — Lei de Crimes Hediondos -,
introduziu o paragrafo 4° no art. 159 do Cédigo Penal, estabelecendo uma minorante
em favor do individuo que houvesse tomado parte, como coautor ou participe, do
crime de extorsdo mediante sequestro, cometido por quadrilha ou bando, e
denunciasse o crime a autoridade, facilitando a libertacdo da vitima, fazendo jus,
dessa forma, a reducédo de um a dois tercos de sua pena. Ainda, a Lei n® 9.034/95,
também previa que, em se tratando de crimes praticados por organizacao criminosa,
a colaboracéo espontanea do agente, que levasse ao esclarecimento das infragcdes
cometidas, proporcionaria a reducdo de um a dois tercos da pena a ser aplicada.
Ademais, sem a pretensédo de esgotar os possiveis exemplos, a Lei n°® 7.492/86, ja
previa a possibilidade de reducdo da pena para 0 coautor ou participe de crime
praticado contra o0 sistema financeiro nacional, que colaborasse para o
esclarecimento da atividade delituosa (BITENCOURT; BUSATO, 2014, p. 119-120).

Entretanto, tais dispositivos, assim como outros que procuraram tratar do
tema, abordaram o instituto de modo deficitario, se dedicando apenas a detalhar as
consequéncias proporcionadas pela colaboracdo, sem abordar satisfatoriamente o
ponto de vista procedimental (VASCONCELLOS, 2014).

Damaésio de Jesus (2005) ainda alertava que a falta de consonancia entre as
legislagcbes que se referiam ao tema da delagéo poderia acarretar dificuldades em
sua aplicacdo. Para o autor, o ordenamento juridico patrio carecia de uma
regulamentacdo expressa, especificamente sobre tal tema, de modo a evitar
discrepancias em sua aplicacdo e preencher as brechas existentes.

A solucéo sugerida pelo autor veio com o advento da Lei 12.850/13, que
modificou tal cenario, pois buscou disciplinar a colaboracdo premiada com maior

amplitude e de forma mais detalhada, diferentemente do que se observava nas leis
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anteriores (GRECO FILHO, 2014, p. 34). A referida lei disciplina a colaboracao

premiada em seu art. 4° e seguintes. Vejamos:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

| - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizacdo
criminosa e das infrag8es penais por eles praticadas;

Il - a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa;

Il - a prevengdo de infragbes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;

IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infragbes
penais praticadas pela organizagao criminosa;

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada. (BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 agosto 2013, Brasilia, DF).

Além disso, a Lei 12.850/2013 se mostra muito mais detalhista em relagdo
aos aspectos procedimentais da colaboracdo premiada, tratando de assuntos como
a impossibilidade de participacdo do juiz nas negociacdes realizadas entre as partes
para a formalizagdo do acordo (art. 4°, 86°), a forma de homologac¢éo do acordo de
colaboragéo pelo juiz (art. 4°, 887° e 8°), a possibilidade de retratagao da proposta e
suas consequéncias (art. 4°, 810°), entre outros fatores relevantes (GOMES; DA
SILVA, 2015).

Quanto ao conceito do instituto da colaboragcdo premiada, segundo o
comentario de Guilherme de Souza Nucci, colaborar significa prestar auxilio,
cooperar, contribuir; o que se associa ao termo premiada, que representa vantagem
ou recompensa, possibilitando a extracdo do significado processual penal para o
investigado ou acusado que a ela recorre: “admitindo a pratica criminosa, como
autor ou participe, revela a concorréncia de outro(s), permitindo ao Estado ampliar o
conhecimento acerca da infragdo penal, no tocante a materialidade ou a autoria.”
(NUCCI, 2017, p. 57).
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Dessa forma, a colaboracdo premiada apresenta-se como um acordo
realizado entre acusador e defesa, visando a reducédo da resisténcia por parte do réu
e a sua conformidade com a acusacdo, tendo como principal objetivo facilitar a
persecucdo penal, o que se busca por meio da concessdo de beneficios ao
colaborador, reduzindo as consequéncias da sancdo imposta a conduta delitiva
praticada. Trata-se, portanto, de um instituto complexo, abrangendo diversos atos,
como negociag¢des prévias, termo de acordo, homologacéo e analise as declara¢cdes
do réu colaborador, de modo que cada uma dessas situacfes possui natureza
especifica e relevancia ao mecanismo em geral (VASCONCELLOS, 2018, p. 28).

A colaboracdo premiada consiste, pois, nos termos da legislagdo em
guestdo, na possibilidade de reducdo ou até mesmo isencdo de pena para o
acusado que, de forma efetiva e voluntaria, colabore com a investigacdo e com o
processo criminal, desde que das informagdes cedidas advenha um ou mais dos
resultados previstos no art. 4°: “l - a identificacdo dos demais coautores e participes
da organizacdo criminosa e das infracbes penais por eles praticadas; Il — a
revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacao criminosa;
lll - a prevencdo de infracbes penais decorrentes das atividades da organizacdo
criminosa; IV - a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes
penais praticadas pela organizacao criminosa; V - a localizacdo de eventual vitima
com a sua integridade fisica preservada.” (BITENCOURT; BUSATO, 2014, p. 115).

Nessa esteira, cabe pontuar que, ao se referir ao requisito da
voluntariedade, o legislador pretendeu estabelecer que o acordo de colaboracéo
deverd se dar de forma livre de qualquer coacéo fisica ao moral, embora ndo seja
exigida espontaneidade, ndo havendo a necessidade de que a iniciativa parta da
pessoa do acusado, por motivos de arrependimento ou intencdo de colaborar com a
instrucéo processual (NUCCI, 2017, p. 61).

A principal diferenga entre espontaneidade e voluntariedade esta no fato de
gue nessa se permite que o agente colabore por interferéncia de terceiros, ja
naguela se pressupde que a intencéo de praticar o ato - celebragcédo do acordo de
colaboragcdo - tenha nascido exclusivamente da vontade do colaborador, sem
qualquer interferéncia externa (GOMES; DA SILVA, 2015).

Portanto, a colaboracdo premiada deve ser fruto da livre manifestacéo

pessoal do delator, sendo, porém, irrelevante o motivo pelo qual tal decisdo foi
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tomada, seja por vinganca, arrependimento, inveja ou até mesmo Odio
(BITENCOURT; BUSATO, 2014, p. 119).

42 A ANALISE DA PERSONALIDADE DO AGENTE NO ACORDO DE
COLABORACAO PREMIADA

A Lei N° 12.850, de 02 de Agosto de 2013, prevé que, nos casos em que
seja possivel a celebracdo do acordo de colaboracdo premiada, a concessédo do
beneficio devera levar em conta a personalidade do colaborador, bem como a
natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do delito e a eficacia
da colaborac&o. E o que se observa da disposi¢do contida no art. 4°, §1°, do referido

diploma legal:

“§1° Em qualquer caso, a concessdao do beneficio levara em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e
a repercussao social do fato criminoso e a eficacia da colaboragdo.”
(BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 agosto 2013, Brasilia, DF).

Nesse ponto, ap6s o enfrentamento do tema da personalidade como
circunstancia determinante para a aplicacdo da pena, realizado nos capitulos
precedentes, se insere a problematica do presente trabalho. No entanto, aqui a
personalidade desempenha funcdo diversa daquela anteriormente observada.
Vejamos.

Da leitura do dispositivo acima mencionado, observa-se que a personalidade
do agente exerce grande influéncia na efetivacdo do acordo de colaboracao
premiada, dado que, em meio aos requisitos estabelecidos pelo artigo 4° da Lei
12.850/2013, a personalidade do colaborador se destaca como o elemento subjetivo
a ser analisado para a aplicacdo do prémio referente a colaboracéo, devendo o juiz
verificar se a personalidade do agente — positiva ou negativa — relaciona-se ao fato
praticado (NUCCI, 2017, p. 62).

Conforme a redacado da Lei de Organizacdo Criminosa, infere-se que o juiz
deve se ocupar da personalidade do colaborador estritamente naquilo que se
relaciona com o fato praticado, buscando, nas palavras de Guilherme de Souza
Nucci (2017, p. 62), a “culpabilidade de fato (e ndo a culpabilidade do autor)”. Assim

sendo, 0 criminoso que apresenta aspectos negativos em sua personalidade néo
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mereceria 0 perddo judicial, da mesma forma que deve ser apenado mais
gravemente no momento da aplicagcao da pena.

H4, no entanto, discussdes quanto a possibilidade de realizacdo do acordo
de colaboracdo premiada por acusado que ja tenha descumprido anteriormente
acordos em persecugdes por outros crimes. Nesse ponto de vista, a andlise da
personalidade ou confiabilidade do individuo estaria ligada a admissibilidade do
acordo, configurando requisito de validade que poderia impedir a sua homologacéo.
Cita-se, ainda, a existéncia de projeto de lei em tramitacdo no Congresso Nacional —
PL 4.081/2015 — que trata da proposta de insercdo de paragrafo ao art. 4° da Lei
12.850/13, prevendo expressamente que ‘ressalvada a hipotese do inciso V do
caput, é vedada a colaboracdo premiada daquele que ostenta maus antecedentes
ou que tenha rompido colaboragao anterior” (VASCONCELLOS, 2018, p.106).

Para Nucci (2017, p. 63), de maneira diversa, a personalidade do
colaborador constitui requisito a ser considerado apenas para a aplicagcdo do prémio
referente a colaboracdo e nao elemento que exerce influéncia quanto a
admissibilidade do acordo.

A respeito de tais questionamentos, o Supremo Tribunal Federal (STF), no
recurso de Habeas Corpus n° 127.483-PR?, julgado em 27/08/2015, firmou a posi¢&o
de que a avaliacdo da personalidade do colaborador ndo configura um requisito de
validade do acordo, mas sim elemento a ser considerado para o estabelecimento de
suas clausulas, especialmente na eleicdo do beneficio a ser concedido ao
colaborador, conforme dispde o art. 4°, § 1, da Lei n°® 12.850/13.

No caso, o STF afirma que, dado o préprio conceito legal de organizacao
criminosa, € natural que seus integrantes, em tese, possam apresentar
personalidade em desajuste ao convicio social, voltada a pratica de delitos, de modo
gue o instituto da colaboracdo premiada seria totalmente ineficaz ou seria
dificilmente aplicado caso fosse direcionado apenas a agentes que possuissem um
perfil psicolégico considerado favoravel.

Isso porque, em momento algum o paragrafo primeiro do art. 4° se refere a

requisitos para o acordo de colaboragcdo premiada, tendo em vista que o caput

? Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 127.483-PR, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Tribunal
Pleno, julgado em 27/08/2015, processo eletrbnico dje-021 divulg 03-02-2016 public 04-02-2016
Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666>.
Acesso em: 6 out. 2018.
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desse mesmo dispositivo ndo dispde sobre o acordo propriamente dito, mas sim
sobre o prémio que podera ser concedido a aquele que tenha colaborado com a
investigacdo ou com 0 processo: perdao judicial, reducdo de pena ou substituicdo
por restritiva de direitos.

Diante do exposto, parece ser possivel concluir que a andlise da
personalidade como favoravel ou desfavoravel ndo devera ser considerada como
elemento de existéncia ou requisito de validade do acordo de colaboragédo, mas sim
como elemento determinante para a decisdo quanto a aplicacdo do beneficio dele
decorrente. Assim, conforme o entendimento adotado pelo STF, a personalidade do
colaborador ndo configura requisito de validade que possa impedir a homologacé&o
do acordo (VASCONCELLOS, 2018, p.106).

4.3 VERIFICACAO DA PERSONALIDADE DO COLABORADOR NO CASO
CONCRETO

Os beneficios decorrentes do acordo de colaboracédo premiada, previstos no
art. 4°, deverdo ser definidos e aplicados até o0 momento da prolagédo da sentenca,
ocasido em que o magistrado, tendo em conta os elementos do acordo, podera até
mesmo declarar a extincdo da punibilidade, por meio do perdao judicial, ou, caso
contrario, fixar a pena privativa de liberdade, estabelecendo o quantum a ser
aplicado, que poderé ser reduzido em até dois tergos, ou ainda a sua substituicdo
por penas restritivas de direitos (BITENCOURT; BUSATO, 2014, p. 128).

No sentido do que foi demonstrado no capitulo anterior, tem-se que, de
acordo com a doutrina juridico-penal que adota um enfrentamento interdisciplinar
guanto ao tema, a questdo da personalidade no campo do Direito Penal se mostra
bastante complexa, vez que esta é influenciada tanto por elementos herdados como
por elementos adquiridos pelo individuo, inclusive em momento posterior a pratica
delitiva, de forma que néo se configura como elemento estético e de facil verificacao,
mas um processo de constante formacao e modificacdo (BRUNO, 2009, p. 97-98).

Assim sendo, retomando os apontamentos de Juarez Cirino dos Santos
(2012, p. 315-316), temos que, mesmo nos campos da Psicologia e Psiquiatria, onde
a personalidade é debatida e estudada com maior propriedade, ndo ha definicéo
exata quanto ao seu conceito. Sua verificacdo apresenta, portanto, grandes

complicacbes ao magistrado, que, de modo geral, possui enormes limitagcbes para a
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analise da personalidade, por ndo possuir formacdo académica ou conhecimentos
suficientes dessas areas para abordar o tema de forma satisfatoéria.

Nessa perspectiva, diante dos inUmeros embaragos em se estabelecer uma
investigacdo suficiente a respeito do tema, percebe-se que esse elemento é
extremamente controvertido, tendo em vista a dificuldade de se efetivar uma
apuracdo democratica e imparcial da personalidade, ainda mais pelo juiz (ROSA,
2016, p. 293).

Nesse cenario, observa-se que, assim como ocorre no momento da
individualizacdo da pena, a circunstancia da personalidade pode representar
grandes embaracos para a adequada definicdo do beneficio a ser conferido ao
colaborador, tendo em vista seu carater amplamente subjetivo.

Ainda assim, Nucci (2017, p. 62-63) discorda de tal ponto de vista, afirmando
gue, embora parecam razodaveis as criticas quanto a adoc¢édo da personalidade no
ambito do acordo de colaboracdo premiada, ndo se pode deixar de considerar o
principio constitucional da individualizacdo da pena, segundo o qual, a verificacdo
dos aspectos subjetivos do colaborador fornece subsidios para que se chegue a
justa medida para a aplicagdo da pena ou, nesse caso, da justa medida do beneficio
a ser concedido.

Nao obstante, mesmo que tais obstaculos fossem inteiramente transpostos,
haveria que se atentar a outro ponto de grande tensdo para a discussdo do tema,
proveniente de uma das maiores criticas em relagéo a colabora¢édo premiada, o qual
adentra em questdes éticas que envolvem o referido instituto.

Observa-se a existéncia de um posicionamento critico, difundido por parte
significativa da doutrina juridico-penal, quanto a aplicabilidade do acordo de
colaboragcdo premiada, alicercado no argumento de que o Estado, ao buscar o
auxilio do proprio criminoso para investigar e combater praticas criminosas, estaria
admitindo sua incapacidade de promover o controle da criminalidade, bem como que
essa préatica transmite a ideia da virtude da traicdo e de sua necessidade e
indispensabilidade na guerra contra o crime organizado (CARVALHO; LIMA, 2009,
p. 134).

A colaboracdo premiada apresentaria, segundo tal ponto de vista, certa
carga antiética, vez que consiste na diminuicdo da pena, ou até mesmo no perdao

judicial, para o agente que se presta a delatar seus comparsas, desde que
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preenchidos os requisitos legalmente exigidos (BITENCOURT; BUSATO, 2014, p.
115).

Segundo apontam Busato e Bitencourt (2014, p. 116-117), ndo se poderia
admitir, sem maiores questionamentos, a premiacdo da conduta de traicdo de um
individuo que, com a finalidade de obter beneficios para si, delata seus parceiros,
com os quais deve ter tido uma relacéo de confianca para praticarem as atividades
criminosas. Os autores questionam a legitimidade do Estado para estimular a
deslealdade e a traicdo, mesmo que entre parceiros em uma organizacao criminosa,
para garantir resultados que ndo consegue alcancar apenas por meio do aparato
estatal de investigacdo. Além do mais, conforme sugerem, seria, ho minimo,
arriscado confiar em informagcdes originadas de uma traicdo, sendo que estas
podem se mostrar traicoeiras em seu contetdo, pois é possivel supor que alguém
capaz de delatar seus companheiros de outrora, procurando obter vantagens
pessoais, esteja também disposto a manipular as informacdes prestadas, com o fim
de obter o beneficio desejado.

Nessa Otica, estariamos diante de situacdo onde o colaborador, sob
incentivo do Estado, poderia se favorecer da propria torpeza, uma vez que além de
ter participado da organizagdo criminosa, se beneficiaria do fato de atraicoar a
confianca dos demais integrantes, delatando-os as autoridades (MOREIRA FILHO,
2016).

Dessa forma, partindo-se desse posicionamento, uma analise do instituto da
colaboracdo premiada em conjunto com o sistema juridico como um todo,
possibilitaria observar certa contradigcdo, visto que ora a traicdo € encarada como
circunstancia agravante ou qualificadora da pratica criminosa, ora, quando diante de
um acordo de delacdo, é premiada, podendo levar a diminuicdo ou até mesmo
isencao da pena (PASTRE, 2009, p. 62).

Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 59), nesse mesmo caminho, cita como
ponto negativo da colaborac&o premiada o fato de que a traicdo, de modo geral,
acarreta a agravacdo ou qualificacdo do delito, razdo pela qual nédo deveria ter
proveito para o abrandamento da pena, como é previsto pela Lei n°® 12.850/13.

Todavia, ndo se busca aqui uma aprofundada andlise quanto a tal embate.
Portanto, evitando a fuga ao objetivo do presente trabalho, o que se pode
guestionar, diante do exposto, € se a conduta do colaborador, ao concordar em

denunciar seus antigos colegas — ou comparsas —, com a intencdo de obter um
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beneficio para si préprio, ndo estaria demonstrando um aspecto reprovavel de sua
prépria personalidade, que poderia ser valorado negativamente no momento da
aplicacdo do prémio? Isso porque, conforme aponta Nucci (2009, p.187-188), dentre
0os elementos negativos que podem ser determinantes para a valoracdo da
personalidade do agente, estdo o individualismo excessivo e 0 egoismo,
caracteristicas intimamente ligadas a atos de traicao.

Nessa linha de raciocinio, seria possivel deduzir que tais condutas, quando
encaradas como possiveis determinantes para a celebracdo do acordo de
colaboragcdo premiada, que é referido por parte da doutrina como um instituto
permeado pelo estimulo a deslealdade e a traicdo, poderiam ser consideradas como
feicbes indesejaveis ou reprovaveis da personalidade do colaborador. Estariamos,
entdo, diante de uma enorme incoeréncia, vez que a propria aderéncia ao acordo de
colaboracéo premiada, em detrimento da confianca ora existente entre os membros
de uma organizagcdo, demonstraria caracteristicas individualistas e egoistas do
comportamento do colaborador, que poderiam ensejar a valoracdo negativa de sua
personalidade, influenciando na concessdo dos beneficios decorrentes da
colaboracéo.

Ademais, buscando um distanciamento da analise de elementos subjetivos e
abstratos, Enara Garro Carrera (2013, p. 17-18), em estudo voltado ao instituto da
colaboracéo premiada nas discussdes de sua utilizagc&o pelo ordenamento espanhol,
considera que a aplicacdo da pena, ou sua atenuacdo, deve ser baseada em
fundamentos solidos, objetivamente verificaveis. Assim, segundo a autora, a teoria
da pena da prevencao geral positiva seria a mais idonea para fundamentar de forma
convincente a reducao da pena, pois quando o préprio autor, através de sua conduta
positiva, contribui para transmitir a mesma mensagem buscada pela reprimenda
penal, retornando a conformidade com a lei, resta demonstrada a menor
necessidade da aplicacéo da pena.

Nesse contexto, 0 comportamento pos-delitivo positivo do colaborador ganha
acentuada relevancia, pois, através das condutas por ele exteriorizadas, seria
possivel a verificacdo da sua disposicdo em alcancar os fins da pena, como ocorre,
por exemplo, com a confissdo e a reparagcdo do dano, quando adquirem o valor
expressivo de atos de arrependimento e de assuncdo de responsabilidade
autonomamente decididos pelo infrator. Seriam relevantes, portanto, para a

definicdo do beneficio a ser concedido, os atos que demonstrem um compromisso
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sério do colaborador, orientado a reparar ou mitigar o dano causado (CARRERA,
2013, p. 18).

A partir desse ponto de vista, a autora propde a adogdo de uma abordagem
mais sistematica do referido comportamento, indicando aspectos chaves como ponto
de partida para a articulacdo da relevancia do comportamento pos-delitivo positivo.

Inicialmente, o abandono voluntario das atividades criminosas, demonstrado
pela ruptura definitiva de quaisquer vinculos com a organizagdo criminosa da qual
fez parte, seria condicdo essencial para que demais condutas pos-delitivas positivas
do criminoso possam ser revestidas de credibilidade. O colaborador, dessa forma,
deverd renunciar a obediéncia a disciplina da organizacéo e deixar efetivamente de
contribuir para seus fins (CARRERA, 2013, p. 19).

Outro aspecto importante, porém nem sempre realizavel no ambito dos
crimes praticados por organiza¢gfes criminosas, € a reparacado do prejuizo causado
as vitimas, demonstrando arrependimento e vontade de reparar os danos causados
por suas acdes (CARRERA, 2013, p. 20).

Outro elemento significante em tal analise é a posi¢cdo hierarquica ocupada
pelo colaborador, visto que quanto mais elevada a posi¢cédo ocupada pelo sujeito na
hierarquia da organizagao criminosa, maiores devem ser as exigéncias quanto a sua
contribuicdo poés-delitiva para que essa possa influenciar na determinacdo da
penalidade a ser aplicada. Isso porque, quanto maior o status ocupado pelo
individuo dentro de uma organizacdo criminosa, maior € o nivel de informacdes a
gque tem acesso, podendo colaborar de maneira mais abrangente com as
investigacdes (CARRERA, 2013, p. 20-21).

A autora ainda salienta que ndo devem ser subestimadas as consequéncias
da delacdo, na medida em que as organizacdes criminosas, em geral, dispdem de
recursos que permitem articular fortes reacfes contra os delatores. Assim, a
recompensa recebida pelo colaborador ndo seria uma situagcdo tao confortavel como
parece a primeira vista, visto que este pode estar colocando em risco sua propria
vida e a de seus familiares (CARRERA, 2013, p. 21).

O elemento temporal também possuiria relevancia na verificagcdo do valor
das condutas poés-delitivas do colaborador, de modo que a desvinculacdo
espontanea da organizagao criminosa e apresentacdo perante as autoridades, antes
de tomar conhecimento de que suas condutas estavam sendo investigadas, devera

ser valorada de forma especialmente positiva, ante a inexisténcia de um calculo
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interessado e a demonstracdo verossimil de assuncao de responsabilidades. Nao
obstante, tal situacdo n&o ocorre com frequéncia, sendo mais habitual que o sujeito
se disponha a colaborar apds descoberta a préatica delitiva ou mesmo apés sua
prisdo. Doutra feita, a assuncéo de responsabilidade tardia devera ser valorada de
forma mais modesta, pois pode demonstrar que a adesdo ao acordo de colaboragcédo
se deu unicamente por interesse no abrandamento da condenacdo (CARRERA,
2013, p. 21-22).

Por fim, intimamente ligado ao aspecto temporal, esta o elemento subjetivo,
pois tanto o abandono da pratica criminosa como as demais condutas devem ser
provenientes de decisdo autbnoma do colaborador e nao ditadas pelas
circunstancias. Nesse ponto, a voluntariedade, entendida como auséncia de coacéao
ou pressado, nao seria suficiente, sendo necessaria a presenca de um &animo
especifico do sujeito de renunciar ao cometimento de delitos e um impulso de
arrependimento pelos danos causados (CARRERA, 2013, p. 22).

Insta salientar que o elemento subjetivo referido pela autora seria verificado
a partir do comportamento pds-delitivo positivo do colaborador, por meio do qual
poderia ser demonstrada a sua intencdo em colaborar com a justica.

Carrera (2013, p. 23) propde, dessa forma, que ndo se deve recorrer a uma
subjetivacdo como chave decisiva para a atenuacdo da pena, mas limitar a
valoracdo a fatos externos, Vvisiveis e voluntarios, verificaveis através do
comportamento pos-delitivo positivo demonstrado pelo colaborador.

Diante desse panorama, faz-se necessaria a ado¢cdo de uma perspectiva
critca em relagcdo a verificagdo da personalidade do acusado no ambito da
colaboracdo premiada, buscando limitar um exame amplamente subjetivo, que
muitas vezes extrapola as possibilidades decisoérias do julgador ou da autoridade
responsavel pela propositura e negociacdo dos termos do acordo
(VASCONCELLOS, 2018, p. 137).

Ainda mais porque, no contexto das grandes operagcdes contra o crime
organizado, o acordo de colaboracdo premiada, que deveria ser encarado como
forma excepcional de obtenc&o de prova, tem se tornado regra, exercendo muitas
vezes papel central na investigacdo de grandes organizacdes criminosas (DA
SILVA, 2017, p. 290). Assim, tendo em vista sua vasta aplicagcao, imprescindivel € a
discussdo quanto aos elementos que podem influenciar a aplicacdo do prémio, de

modo a garantir que o colaborador seja agraciado com a benesse a que faz jus.
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Nesse caminho, o julgamento da personalidade do agente, considerada no
contexto da colaboracdo premiada, pode ocasionar mais dificuldades do que
beneficios para a justa aplicacdo do beneficio, de modo que seria preferivel a
verificacdo de outros aspectos, de natureza objetiva, como, por exemplo, a
coeréncia das informacdes prestadas, as lacunas, contradicbes ou duvidas
existentes nas declaracdes do colaborador, elementos esse que teriam aptidao para
possibilitar, com maior clareza, a averiguacdo da consisténcia e credibilidade da
colaboracéo (PEREIRA, 2016, p. 204).

Ademais, nas palavras de Bitencourt e Busato (2014, p. 124-126), ao
contrario do que se observa no momento da fixacdo da pena, a verificagdo de
critérios subjetivos no acordo de colaboracdo premiada, sobretudo da personalidade
do colaborador, seria um “disparate”, sendo flagrante a inclinagcdo para o rumo do
direito penal do autor, que se choca com o ideario de um direito penal do fato e da
culpabilidade, fundamentos de um direito penal inserido num Estado Democrético de
Direito. Isso porque, na colaboracdo premiada ndo ha individualizac&o da pena, mas
tdo somente a consideracdo das possibilidades, necessidades e oportunidades
relacionadas a producédo da prova. Dessa forma, para os autores, seria um grande
equivoco a obrigacédo de levar em conta a personalidade do agente na colaboracéo
premiada. Relevante seria, conforme apregoam, considerar os elementos de ordem
objetiva, como as circunstancias, a gravidade, a repercussao do crime e a eficacia
da cooperacao do acusado.

Outrossim, a circunstancia da personalidade do colaborador pode ocasionar
a abertura de brechas para uma ampla discricionariedade que, combinada com a
falta de fundamentagdo, pode tender para o terreno da arbitrariedade, elevando os
niveis de seletividade do direito penal. Consequentemente, a falta de clareza com
relacdo ao célculo das reprimendas negociadas ndo esta de acordo com o espirito
democratico exigido pelo principio da legalidade, que imp®&e critérios objetivos de
fixacdo da pena, buscando restringir arbitrariedades e tratamentos desiguais (DA
SILVA, 2017, p. 306).
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Ainda nesse sentido, a Orientacdo Conjunta 1/2018 do Ministério Publico

Federal®, que versa sobre os acordos de colaboragcdo premiada, sugere que:

Ao propor os beneficios, o Membro do Ministério Publico Federal deve
considerar parametros objetivos, dentre os quais: quantidade de fatos
delitivos narrados pelo colaborador; oportunidade da colaboragéo (ou seja,
0 momento em que revelou os fatos desconhecidos a investigacdo); a
natureza e credibilidade da descri¢cdo dos fatos narrados; a culpabilidade do
agente em relacdo ao fato; os antecedentes criminais; a disposicao do
agente em cooperar com a investigacdo e persecucdo de outros fatos; os
interesses da vitima; o potencial probatério da colaboracdo e outras
consequéncias em caso de condenacdo; as provas apresentadas pelo
colaborador e as linhas de investigacdo ampliadas. (Ministério Publico
Federal, 2018).

Observa-se, portanto, que, a despeito da previsdo legal de que a
personalidade do colaborador devera ser levada em conta para a aplicacdo do
beneficio, a pratica tem demonstrado que a verificagdo dos elementos objetivos se
mostra mais util ao fim almejado (e talvez impeca maiores desacertos), tendo em
vista a maior possibilidade de valoracdo das informacdes verificaveis no caso
concreto.

Assim, no sentido do que foi trabalhado até aqui, pode-se sustentar que,
tendo a personalidade um significado bastante aberto e subjetivo, o julgador, de
forma geral, ndo possui a habilidade necesséaria para proceder tal andlise. Portanto,
seria preferivel que a atencdo, tanto no momento de definicdo do beneficio
decorrente da colaboragdo premiada, quanto no momento de aplicacdo da pena,
estivesse voltada aos elementos objetivamente constataveis.

Percebe-se, ainda, que as dificuldades enfrentadas para analisar tal
elemento, pelo juiz, no momento da aplicagdo da pena, bem como pela autoridade
responsavel pela formalizacdo do acordo de colaboracdo premiada, no momento de
definicdo do beneficio aplicado, poderdo alterar significativamente os resultados
obtidos em decorréncia da cooperacao, tendo em vista que, conforme determina a
Lei 12.850/2013, o beneficio concedido podera ser de diminuicdo de até /5 da pena,
substituicdo por penas restritivas de direitos ou até mesmo o perddo judicial ao

acusado.

® MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Orientacdo Conjunta n°1/2018: Acordos de Colaboragéo
Premiada. Brasilia, 23 de maio de 2018. Disponivel em: <http://mww.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccr5/orientacoes/orientacao-conjunta-no-1-2018.pdf>. Acesso em: 09 out. 2018.
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Seria, entdo, mais prudente que tal decisdo estivesse alicercada em
elementos de caréter objetivo, mais facilmente verificaveis no caso concreto, pois um
juizo fundamentado nas caracteristicas subjetivas do colaborador apresenta-se
como demasiadamente incerto e maleavel, como uma previsdo muito pouco segura,
em regra influenciada por concepcdes previamente estabelecidas, acarretando em
inconvenientes brechas para abusos e arbitrariedades (VASCONCELLOS, 2018, p.
106).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o escopo de adentrar ao estudo do tema da personalidade no ambito
da ciéncia juridico-penal num recorte especifico, mostrou-se imprescindivel ao
desenvolvimento do presente trabalho a abordagem de contelddos essenciais
relacionados ao principio da individualizacdo da pena.

Como se pode observar, o referido principio, que se encontra calcado na
ideia de limitacdo do arbitrio judicial, notado em regimes onde a delimitacdo e
execucao da pena ficam a margem da determinacéo legal, prega que todo individuo
possui o direito de ter sua pena particularizada de acordo com a conduta praticada e
suas caracteristicas pessoais, bem como com os efeitos decorrentes da prética
delitiva. Tal preceito fundamental, assegurado no art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, se concretiza, primeiramente, em um momento legislativo, onde sé&o eleitos os
fatos criminalmente puniveis e realizada a determinacéao relativa das sanc¢des a eles
cominadas, por meio da definicdo dos limites minimos e maximos para a aplicacao
da pena.

Posteriormente, no estagio judicial da individualizagdo da pena, o magistrado
deve proceder a aplicacdo da sancdo legalmente prevista ao caso concreto,
devendo observar os contornos previamente estabelecidos. Num terceiro momento,
acontece a individualizacdo executoria, em decorréncia das particularidades de cada
caso, que, a partir da condenacdo concretamente aplicada, determinardo o0s
contornos do cumprimento da pena.

O mecanismo de aplicacdo da pena adotado pelo ordenamento juridico
patrio é aquele conhecido como método trifasico, segundo o qual deverdo ser
consideradas as circunstancias judiciais trazidas pelo art. 59 do Cdodigo Penal, em
seguida consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes e, por fim, as
causas especiais de diminuicdo e de aumento.

Com a atencdo voltada ao primeiro estagio da aplicacdo da pena - fase
judicial -, onde se destaca a elevada discricionariedade concedida ao julgador, foi
possivel verificar que a circunstancia judicial da personalidade do agente, elemento
subjetivo determinante para a fixacdo da pena-base, fomenta enormes discussdes
no campo do Direito Penal, ndo havendo posicionamento uniforme por parte tanto da
doutrina como da jurisprudéncia. Isso porque, ante a auséncia de uma definicao

legal precisa, restou aos responsaveis pela interpretacdo da norma legal a
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empreitada de buscar o conceito da circunstancia judicial da personalidade trazido
pelo art. 59 do Cadigo Penal.

Dentre os inUmeros posicionamentos analisados, foi possivel observar que,
de maneira geral, as ideias analisadas se dividem em dois grandes grupos. De um
lado, encontramos pontos de vista alinhados a ideia de que néo seria possivel a
atribuicdo da andlise da personalidade do agente ao juiz, vez que este néo seria 0
profissional melhor capacitado para tal tarefa, devendo, desse modo, procurar o
auxilio de profissionais das areas da Psicologia e Psiquiatria, campos que estariam
mais intimamente ligados ao tema, ou mesmo abandonar tal circunstancia judicial.
Noutra direcdo, observamos consideragdes no sentido de que a personalidade a
gual se refere o dispositivo acima mencionado possui conteddo predominantemente
juridico, sem correlagcdo com conceitos psicolégicos ou psiquiatricos, sendo a sua
verificacdo parte essencial da individualizagdo da pena, contribuindo, justamente,
para a diferenciacdo do acusado com relagdo aos demais.

Foi possivel observar, portanto, que a falta de convergéncia por parte da
doutrina e da jurisprudéncia, aliada a auséncia de uma definicdo legal suficiente,
acaba por dificultar a analise da personalidade do acusado no caso concreto,
recobrindo tal circunstancia judicial, por vezes, com um véu de duvidas e incertezas.

Ainda assim, mesmo diante das diversas controvérsias relacionadas ao
tema, a Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013 (Lei de Organizacdo Criminosa), ao
tratar do instituto da colaboragcédo premiada, trouxe a personalidade do colaborador
como circunstancia de carater subjetivo a ser considerada para a concessao do
beneficio.

Dessa forma, o legislador, mesmo que de forma involuntaria, acabou
transportando para o campo da colaboracdo premiada inUmeras discussdes acerca
do elemento da personalidade, que, somadas a questdes provenientes de severas
criticas ao carater encarado como antiético desse instituto, acabam por gerar
grandes empecilhos para a justa definicdo do prémio a ser concedido ao acusado
gue se dispde a cooperar com a justica.

Diante de tal panorama, o que se propfe é que a concessao do prémio
decorrente da celebracdo de acordo de colaboracdo necessita de fundamentos
solidos, objetivamente verificaveis no caso concreto, como sugerido por Enara Garro
Carrera (2013), ao se referir ao comportamento pés-delitivo positivo do colaborador,

gue, segundo a autora, permitiria aferir se a conduta exteriorizada pelo acusado
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estaria de acordo com os fins almejados pela aplicacdo da pena, justificando, assim,
a imposicdo de uma sancao mais branda.

Observou-se, ainda, que, para além das criticas doutrinarias acerca do tema,
o0 Ministério Publico Federal, principal protagonista na proposicdo dos acordos de
colaboracéo premiada celebrados no contexto das grandes operacfes de combate
ao crime organizado, firmou orientacdo pela primazia da analise de parametros
objetivos para a concretizagdo das colaboracgdes.

Diante do exposto, partindo-se uma perspectiva critica quanto a analise da
personalidade do colaborador, é possivel depreender que seria mais coerente e
seguro que a decisdo quanto a aplicagcdo do beneficio decorrente do acordo de
colaboracé&o premiada estivesse apoiada em elementos objetivos, pois julgamentos
assentados naqueles de carater subjetivo, sem delimitacbes precisas, como € o
caso da personalidade, podem deixar abertas as portas para a seletividade e

arbitrariedade, representando uma grave ameaca ao Estado Democratico de Direito.
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