Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Sebastian de Albuquerque Méello: Sancao penal premial

Escrevo este ensaio como um breve estudo a partir de uma provocagéo feita por Alexandre Wunderlich,
nas primeiras semanas ap0s a aprovacao da Le 13.964/19, sobre os limites a negociacdo das penas
pactuadas em acordos de colaboracdo premiada. Ele escreveu um artigo na ConJur[1], no qual se
eaorias (i stintas de sangéo penal: pena e sangao premial, que

OPINIAO

Com efeito, percebe-se umainteressante interseccao entre

Direito Penal e Processual no que se refere as sancdes penais negociadas. Questdes relevantes ainda ndo
estdo devidamente alicercadas, sobretudo no que se refere: 1) as necessarias distingdes entre pena e
sancao penal negociada; e 2) suas relacdes com cul pabilidade. Cada uma destas questdes submete a
Teoria da sancéo pena a novas tensdes, haja vista que sua construcéo, como sabido, se orienta para
conceber a pena como consequéncia de um processo adversarial.

Deste modo, algumas questdes merecem ser postas, e a primeira delas é se pena e sangdo penal
negociada s&o tipos distintos de san¢do penal, ou se entre uma e outra se estabelece uma relacéo entre
espécie e género.

A abordagem da matéria até agora tem se dado no &mbito processual, em que se discute a colaboracdo
como meio de obtencdo de prova, e 0 "prémio" (entre aspas) concedido ao colaborador € visto apenas
como um efeito — secundario, acessorio e subordinado — de um negacio juridico processual.

Mas a questdo da natureza juridica das "penas' negociadas ainda ndo foi objeto de estudos mais
aprofundados. E algumas questdes permanecem pendentes: 1) pena e sancdo premial (agui utilizada
como sinbnimo de san¢do penal negociada) sao tipos distintos de sangdo penal ? 2) N&o ha pena sem
cul pabilidade. H& sanc&o premial sem cul pabilidade?
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O problema da sanc¢édo penal

Ninguém duvida de que a pena é uma espécie de sancéo aplicada em decorrénciade um ato ilicito —
crime ou contravencdo. No entanto, uma sancéo penal negociada pode ser considerada como pena? A
sancdo premial € uma subcategoria de pena, a qual fica subordinada, ou pena e san¢do premial sdo duas
espécies de um género de sancao penal, que se radicam num elemento comum, mas tem caracteristicas e
funcdes distintas?

Paratanto, deve-se perquirir quais sdo os elementos identificadores da pena dentro de umateoria da
sancao. Nesta linha, pode -se dizer que a pena possui €lementos empiricos/instrumentais e

comuni cativos/simbadlicos, e pressupde cul pabilidade para suaimposicdo. A penaé sempre um

mal (elemento empirico) — ligado areprovacéo (elemento comunicativo) pelainfracéo de umanorma
penal de conduta[2], atribuida a um sujeito culpavel.

Ent&o, logo no comego da conversa, a pena pode ser vistacomo um mal. Mas ndo um mal qualquer; é
um mal que representa a privacao — efetiva ou potencial — de um direito fundamental.

Mas o mal, por s SO, é insuficiente para configurar a pena. Existern males que sdo decorrentes de outros
ramos do Direito, que sdo inclusive atosilicitos. Mas este mal, por si sO, ndo justifica suaimposicdo. Ela
possui um elemento comunicativo, que € uma manifestacéo oficial de desaprovacéo de um
comportamento, que justifica ou legitimaaimposi¢ao desse mal. O elemento comunicativo val ser a
justificacéo da punicéo.

Como pontua Feinberg, a puni¢do tem um significado que normalmente ndo se manifesta nos outros
tipos de punicdo, como se fosse um modo simbdlico de devolver o mal ao criminoso, de expressar um
tipo de ressentimento vindicado[ 3]

Mas a censura, sem aimposi¢cdo do mal antes referido, € insuficiente para caracterizar uma sangdo penal.
Existem uma série de censuras — juridicas e ndo juridicas — que sdo inofensivas. Para Ferrgjoli, seria
apenas um conselho "sem sangdo alei é conselho e ndo maisle”, e o Direito "ndo seriamais que umava
palavra se ndo tivesse por implicito contetido a faculdade de defender-se[4]". Neste aspecto que vem o
elemento de forga, proprio das sangdes punitivas.

A estes dois pilares deve ser adicionado um terceiro, para além do elemento empirico/instrumental (a
imposi¢ao de uma privagdo ou restricéo de direitos fundamentais) e do elemento
comunicativo/simbdlico (representacdo de um juizo de desaprovacéo de um comportamento). Trata-se
de um fundamento para sua imposi¢ao, que tradicionalmente se associa a uma ideia de reprovacao[ 5]
gue nos chamamos de cul pabilidade.

A pena € uma coercao que impde sofrimento, e parece que aimposi¢ao de dor ou sofrimento é vista
como sendo necessaria como forma de solugdo de conflitos. E neste aspecto se insere a cul pabilidade:
como fundamento e limite para aimposi¢cdo deste sofrimento.
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Tais caracteristicas da pena se aplicam também a sancéo premial ?

Definidas trés caracteristicas essenciais da pena como sancdo penal (imposicdo de um mal como
elemento instrumental, juizo de desaprovacéo como elemento simbdlico e cul pabilidade como
pressuposto), restainvestigar se a sangao premial cumpre tais requisitos.

No que tange ao elemento empirico/instrumental, a sangéo premial, assim como a pena, acarretaa
imposi¢ao de um mal, entendido como privacéo de direitos fundamentais e eventual imposicao de
privacéo de liberdade.

E no que tange ao elemento comunicativo/simbolico? A sancdo premial representa um grau de
reprovacao equival ente aguele que representa a pena? Certamente que ndo. Para tanto, € preciso analisar
a sancdo premial dentro de uma Teoria da Sangdo, para averiguar se tratamos de uma espécie de pena (e
aelasubordinada) ou representa um tipo de sancdo penal distinta da pena.

Inicialmente, deve-se deixar claro que a pena ndo esgota todas as espécies de sancdo penal. Medidas de
seguranca, inegavel mente, sGo sancdes penais, cujos elementos empiricos, e sobretudo, comunicativos,
sdo distintos dagueles incidentes. Importante salientar que as medidas de seguranca, quando foram
gestadas, tinhas a pretensao de serem eticamente neutras (incolores), no sentido de que néo expressariam
uma reprovacdo de conduta e, portanto, ndo fazem efetiva uma responsabilidade juridica. Alheias aideia
de culpabilidade e guiadas pelo principio de utilidade, deviam alcancar seus fins sem afligir ao
condenado com o contetdo juridicamente desfavoravel que caracteriza as penas|6].

Deigual forma, as medidas socioeducativas também sdo sancdes penais, embora também distintas da
pena. A medida socioeducativa imposta ao adolescente como resposta ou reacdo estatal ao cometimento
do ato infracional tem inquestionavel, ndo se distinguindo da pena numa perspectiva estrutural
gualitativa. A medida socioeducativa cumpre a mesmo papel de controle social que a pena, possuindo
finalidades e contetido assemelhados, diferindo apenas quanto ao sujeito destinatario. Isto é como ja
dito, representa a politica de controle social do delito na adolescéncia e funda-se no reconhecimento de
que se adultos e adolescentes sdo seres em condi¢Oes e realidades diferentes, também o Direito deve
ajustar-se atais diferencag[7].

M edida de seguranca e medida socioeducativas tém fins e fungdes que ndo sdo coincidentes com os fins
da pena, aém de que suas respectivas cargas comunicativas simbdlicas sdo distintas. Por estarazéo o
mal como consequéncia dainfragdo € outro. O mesmo raciocinio deve ser feito em relagéo a sancéo
penal negociada. E preciso traté-la como categoria dogmética e como tal, identificar suas caracteristicas
em cotejo com as da pena.

Assim, para analisar a sancdo penal negociada: 1) como uma espécie de pena; ou 2) como espécie
distinta de sancéo penal, é preciso pensar nas diversas manifestaces punitivas decorrentes de justica
negociada, pois é possivel perceber sancdo premia ndo apenas em acordos de colaboracdo premiada,
mas também na transacdo penal, na suspensdo condicional do processo e no acordo de ndo persecucao
penal.
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O "prémio" considerado como sancéo é entendido, portanto, como "um mal menor imposto ao individuo
gue, depois do cometimento de uma conduta punivel pelo direito penal, realiza contraconduta
colaborativa destinada a diminuir ou elidir a pena prevista para o ilicito originariamente cometido"[8].

Do ponto de vista do elemento empirico/instrumental, a san¢éo penal negociada representa uma privagao
ou restricdo a direitos do interessado em grau menor do que aquela que seria aplicada caso houvesse
pena. A sancdo premia do Direito Penal € um pouco diferente do que a gente pensa da sanc¢éo premial
em outros ramos do Direito, porque se trata ndo propriamente de um prémio, mas de uma reducéo de
dano.

No que tange ao elemento comunicativo/simbdlico, contudo, € mais acentuada a discrepancia: a
perspectiva comunicativa na sancéo penal negociada é diferente do ato comunicativo da pena, porque se
a pena representa uma censura, na sancao premial ela significa estimulo ao cumprimento da norma e tem
uma manifesta funcéo de prevencso geral positiva— (pra quem acreditanela). E que o atuar
comunicativo na sanc¢éo pena negociada é diferente da pena porque na verdade ela representa para 0 seu
destinatério um compromisso voluntério e futuro de fidelidade ao direito.

Ha sancéo penal sem culpabilidade?

A pena, portanto, é aimposicdo de um mal, em decorréncia da prética de um ato ilicito especifico (crime
ou contravencdo), determinada por uma sentenca condenatoria transitada em julgado. Suaincidéncia,
como sanc¢ao, representa um juizo de desvalor feito por intermédio de devido processo legal e tem como
pressuposto necessario um juizo de cul pabilidade.

E talvez um dos principios mais arraigados de um Estado de Direito é que ndo ha pena sem
culpabilidade. Caso se entenda que a sanc¢éo premial € uma espéecie de subordinada pena, terminamos
numa aporia: ndo ha dividas que é possivel estabelecer sancbes penais negociadas sem culpabilidade (o
gue € mais evidente em transagdes penais e acordos de ndo persecucdo penal). Caso sancdes premiais
sejam subespécie de pena, teriamos que afirmar que ha pena sem cul pabilidade, o que vulneraria os
principios nulla poena sine culpa e nulla culpa sine judicio.

Se mantivermos integro o principio de que ndo pode haver pena sem culpabilidade, e entendermos a
sancao penal negociada como espécie de pena, teriamos que admitir que ndo ha sancéo penal negocidada
sem culpabilidade. Se arelacdo € de espécie-género, os model 0s pel os quais se negocia sangdes seriam
todos inconstitucionais, pois néo passam pelo exame sobre a culpabilidade.

Assim, para se entender uma sangdo pena negociada como uma espécie de pena, ela precisaria passar
pelabarreira— e agqui parece intransponivel — da existéncia de pena negociada sem cul pabilidade. Mas
agui poderia ser feito um aparte: em acordos de colaboracdo premiada, a sancéo penal negociada é
submetida ao crivo do Poder Judiciédrio e aformacéo de culpa num processo judicial, e poderia, neste
aspecto, atender a premissa de que s6 ha pena sem cul pabilidade.
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A questdo é que, se tratarmos de sancdes penais negociadas como categoria dogmatica, para que se
preserve o caréter sistematico de um sistema penal, € preciso conferir unidade e ordenacéo atais
institutos, para que o tratamento normativo das san¢des negociadas ndo subverta os principios e os fins
do Direito Penal[9].

N&o se pode entender que alguns tipos de sanc¢éo penal negociada sejam espécie de pena e outras sgjam
categorias distintas de san¢éo penal, pois assim seria necessario recorrer a subterfligios argumentativos,
como a criacdo de sangdes penais negociadas sui generis, ou o ja conhecido recurso de se entender
sangOes penai s negociadas lato sensu e stricto sensu.

Assim, examinando penas negociadas como categoria dogmatica, que demandam tratamento uniforme
— sgja decorrente de transacéo penal, acordo de néo persecucdo penal ou acordo de colaboracéo
premiada — conclui-se que sangdes penais negociadas ndo sdo pena: 1) Porque 0 elemento
empirico/instrumental (mal imposto) decorrente da sancéo penal negociada € menos grave do que aquele
relativo a pena; 2) Porque o e emento comunicativo/simbdlico é diferente, ja que na sanc¢éo penal
negociada, para além da desaprovacdo de um a conduta, representa um compromisso de fidelidade ao
Direito. 3) Porque a pena pressupdes culpabilidade, e ha sancdes penais negociadas sem cul pabilidade.
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