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Resumo: 0 objetivo do presente artigo é o estudo da colaboragdo premiada
como espécie do género punibilidade, no qual o instituto é apresentado como
um comportamento pés-delitivo, rumando a pesquisa, por meio de revisao
bibliogréfica nacional e estrangeira, para a problematica da discussao sobre a
viabilidade da celebragéo do acordo apds sentenca penal transitada em julgado.
A pesquisa se inicia com a definicao do conceito de punibilidade, com maiores
esclarecimentos para as causas de levantamento de pena/condutas positivas
pos-delitivas. Ao final, busca-se apresentar posigdo critica e fundamentada
quanto a celebracao do acordo, orientado pela busca de um prémio especifico
incidente na reprimenda em sede de Execugao Penal.

Palavras-chave: Punibilidade - Comportamento pds-delitivo - Delagdo
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1. Introdugdo

A colaboragdo premiada é instituto que ganha cada vez mais
destaque no cenério atual de aproximagdo da justica negocial
para o Direito Penal. Entendida aqui como uma espécie do género
punibilidade, a colaboragédo premiada como comportamento pds-
delitivo serd o objeto de exame do presente estudo, em especial
sua existéncia na fase de Execugdo Penal, isto é, apds a sentenca
penal condenatdria transitada em julgado, quando o colaborador
j& conhece os efeitos produzidos pela persecugao penal do Estado
que, contra ele, foi desenvolvida.

Aponta-se, em primeiro lugar, a existéncia da problematica e a
viabilidade de sua discussao, pois, muito embora a Lei 12.850/2013
tenha estabelecido de maneira positivada a possibilidade de
realizagdo da colaboragdo na Execucgdo Penal, parte da doutrina
questiona seu manejo nesta fase em razdo da: banalizagdo do
instituto; violagdo a coisa julgada; comprometimento do requisito
voluntariedade; e o aumento da postura punitivista por parte do
Estado.

Para que se busque uma solugdo para o problema, a pesquisa,
desenvolvida a partir de extensa reviséo bibliogréfica, iniciara a partir
do recorte metodoldgico que diz respeito a definicdo do conceito
de punibilidade, com maiores esclarecimentos para as causas de
levantamento de pena/condutas positivas pds-delitivas para que,
apds, sejam apresentadas respostas as indagacgdes atinentes a
possibilidade da celebragdo do acordo de colaboragdo premiada
apos sentencga penal condenatdria transitada em julgado.
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2. Punibilidade e comportamentos positivos pés-delitivos

No ponto especifico de definicdo do que a doutrina entende como
punibilidade, a utilizagdo de expressdes diversas procurando
representar iguais significados é um dos pontos de tensdo na
definicdo do termo, o que gera o aparecimento de estudos que
fazem referéncia a semantica da punibilidade, como: penalidade,
responsabilidade, pressupostos de aplicagdo de pena, entre outros,
principalmente com a denominagdo de condigbes objetivas, ou
ainda, como causas de exclusdo ou liberagdo da pena.

Pode-se definir punibilidade como sendo a restrigdo do dmbito do
punivel, limitador do jus puniendi estatal, fixadas as premissas de
admiti-lo como um elemento de ligac@o entre o delito tentado ou
consumado - cujo injusto e culpabilidade j& estédo determinados
definitivamente - e a pena em concreto (BITTAR, 2015, p. 48).

Outros autores apresentam definigdes distintas. Octavio Garcia
Pérez menciona que os preceitos penais condicionam a imposi¢éo
de pena a concorréncia de uma circunstancia adicional (condigao
objetiva de punibilidade) ou a auséncia de um elemento determinado
(escusa absolutdria). Tanto as condi¢des objetivas de punibilidade
quanto as escusas absolutérias constituem circunstancias que
restringem o ambito da pena (PEREZ, 1997, p. 33).

Para Heleno Claudio Fragoso, a punibilidade é representada por
suas condigdes, as quais sdo acontecimentos exteriores ao tipo,
que a lei estabelece como indispenséveis a punibilidade do fato
(FRAGOSO, 1962, p. 161).
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De acordo com Claus Roxin, as circunstancias a serem adicionadas
a um injusto capaz de gerar a punibilidade denominam-se
condigdes objetivas de punibilidade. Entre elas estédo, acima de
tudo, certos resultados que fundamentam a punibilidade e que
nao precisam se referir ao dolo ou a culpa do autor (ROXIN, 1997,
p. 970).

Juan Carlos Ferré Olivé defende que a punibilidade se refere
a exclusiva necessidade preventiva da pena, sendo que tais
elementos ndo se fundamentam na culpabilidade e lesdo a um
bem juridico, mas sim em razdes de politica-criminal. Dessa forma,
com a constatagcdo de que uma conduta dispde do conjunto de
caracteristicas exigidas, pode-se afirmar se é merecedora de
pena, ou seja, se pode sofrer uma desaprovagédo juridica tao
intensa e acarretar um castigo (FERRE OLIVE, 2008, p. 7).

H4 ainda dois paradigmas: se a punibilidade deve apenas
contribuir com elementos do delito ja existentes sem que com
eles se perfilhe, ou se haveria que se criar uma nova categoria a
ser adicionada ao conceito analitico de delito.!

Nesta Ultima posig¢do - criagdo de uma nova categoria -, também
se encontram posicionamentos que partem do pressuposto
de um sistema funcional de Direito Penal?2 em que é comum
observar a fundamentacdo da existéncia de um injusto culpével,
no qual o legislador decide nao castigar o agente restringindo o
alcance da punibilidade por considerag¢des politico-criminais, ou
ainda, baseado em critérios alheios ao Direito Penal.

Octavio Garcia Pérez, em trabalho recente que buscou analisar
o estado atual de debate da punibilidade nos ultimos vinte anos,
afirma que a categoria consiste em determinar se a pena pode
ser justificada do ponto de vista do Direito Penal. Dessa forma,
sé caberd recorrer a pena quando resulte funcional tanto para
o sistema de controle social como para o subsistema do Direito
Penal. Serd o caso, unicamente, quando as fung¢des da pena néo
possam ser alcangadas por outras vias menos gravosas, de modo
que a punibilidade obtém seu fundamento por meio do Principio
da Subsidiariedade (PEREZ, 2019, p. 970).

Apontadas as divergéncias sobre o tema e, com o devido recorte
metodoldgico necessério, no que respeita o que se propde
abordar - condutas positivas pés-delitivas -, o que interessa aos
comportamentos pds-delitivos é que suas condutas recebam,
de alguma forma, valoragdo positiva pelo sistema de justica, isto
inclui a reparagdo dos danos acarretados a vitima, diminuigéo
dos seus efeitos, ainda que nao seja efetivamente possivel
compensé-los (CABANA, 2000, p. 32).

Alguns exemplos estdo previstos no art. 34 da Lei 9.249/1995,
que prevé a extingdo da punibilidade nos casos em que o agente
promova o pagamento do tributo devido antes do recebimento
da denlncia, nos delitos definidos na Lei 8137/1990 e na Lei
4.729/1995; no art. 168-A, quando o agente, espontaneamente,
declara, confessa e efetua o pagamento de contribuigdes,
importancias ou valores e presta as informagdes devidas a
previdéncia social, antes do inicio da agao fiscal.

De igual forma, nos delitos ambientais, a aplicagdo de pena
restritiva de direitos ou multa (art.76, Lei 9.099/1995) estéd
condicionada a composi¢do do dano ambiental, salvo em caso de
comprovada impossibilidade (art. 27, Lei 9.605/1998) e, em relagdo
a suspenséao condicional do processo, a extingdo da punibilidade
prevista no artigo 89, § 5°, da Lei 9.099/1995, dependeré de laudo
de constatagdo de reparagdo do dano ambiental (excetuando-
se os casos de impossibilidade - art. 28, |, Lei 9.605/1998)
(CARVALHO; CARVALHO, 2008, p. 5178).

3. A delagdo premiada como espécie de comportamento positivo
pés-delitivo na fase da execugdo da pena

Ha identificagdo da colaboragdo premiada como comportamento
pds-delitivo em razao de sua posterioridade, sua voluntariedade e
sua efetividade (efeitos positivos).

No que tange ao limite temporal do exercicio da colaboracgéo
premiada, também ha conexdo com umde seus tragos caracteristicos,
qual seja: a voluntariedade. Isso porque as causas de supresséo total
ou parcial da pena exigem que o sujeito atue voluntariamente, o que,
no caso da colaboragao premiada, € o mais complexo dos requisitos
a ser satisfeito (CARVALHO; AVILA, 2019, p. 161).

O sentido positivo desse comportamento manifesta-se pela obtengdo
de determinados resultados: identificacdo dos demais coautores
e participes da organizacé@o criminosa e das infragbes penais por
eles praticadas (art. 49, 1); revelagédo da estrutura hierdrquica e da
divisdo de tarefas da organizagdo criminosa (art. 49, Il); prevengao
de infrag0es penais decorrentes das atividades da organizagao
criminosa (art. 49, ll); recuperagao total ou parcial do produto ou do
proveito das infracdes penais praticadas pela organizagao criminosa
(art. 4°,1V); ou localizagé@o de eventual vitima com a sua integridade
fisica preservada (art. 4°, V).

A Lei12.850/2013 estabeleceu de maneira positivada a possibilidade
de realizagao da colaboragédo na fase da Execugao Penal, delimitando
os beneplacitos a que faz jus o delator que colaborar depois de
proferida sentenga penal condenatdria, sendo que a realizagdo de
acordos na seara executoria ja é realidade ha muito tempo, momento
no qual é celebrada a maior parte dos acordos de colaboragéo
premiada, eis que o delator tem sua situagdo processual ja definida
(BITTAR; ROEHRIG apud GOMES; SILVA; MANDARINO, 2018, p.
586).3

O debate, todavia, é polémico. Seu inicio € marcado pela suposta
violagdo a coisa julgada quando sua celebragdo ocorre em sede
de Execucdo Penal. Sob esse aspecto, Gilson Dipp afirma que esse
obstaculo formal, em respeito ao principio da verdade real e diante
da possibilidade de flexibilizagdo de padrdes de interpretagcdo nao
ofende a esséncia da Constituicdo, mas provoca uma extrema
relativizagdo da coisa julgada (DIPP, 2015, p. 19).

Ainda, para aqueles que ndo compactuam com a celebragdo dos
acordos de delagdo premiada apds o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, o individuo serviria como mero instrumento
para o alcance de fins sociais, além do que, eventualmente, a
voluntariedade/efetividade estaria viciada por meio de uma
colaboragdo comprometida.

Como contraponto, importante a licdo de Alamiro Velludo Salvador
Netto, no sentido de que a execugao da pena pode significar algo
bastante valioso no momento das negociagdes, eis que, afinal, um
ajuste no modelo executdrio pode implicar sensivel diminuigdo do
grau de dor e de sofrimento que a sangdo carrega consigo. Por
isso mesmo, sob o plano pratico e forense, acordar o programa de
execugao interessa a todos, seja ao 6rgdo acusador, que cede algo
cobigado em fungdo da contrapartida, seja a defesa que, em Ultimo
grau, minora o flagelo do cliente (SALVADOR NETTO, 2019, p. 5).

E vélido dizer ainda que a legislacdo se encarregou de restringir o rol
de beneficios com a criagdo de uma diferenga entre sua concessao
antes e apds sentenga condenatdria, justamente para que nédo se
apresente de forma conflituosa com o ordenamento, motivo pelo
qual se diz ndo ser possivel que a pactuagao na fase pds-processual
de beneficios previstos para a fase pré, visto que as benesses
previstas se subordinam aos preceitos da legalidade criminal, e
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vantagens que ndo se encontrem legalmente previstas ndo podem
ser prometidas e concedidas.

A colaboragéo premiada como comportamento positivo pds-delitivo
realizada apds o trénsito em julgado da sentenga condenatéria -
ha muito - é uma realidade. E preciso, todavia, que exista estrita
observancia, por parte dos drgéos atuantes, dos beneficios que
podem ser concedidos ao colaborador especificamente nesta fase,
sobretudo pois distintos da fase pré.

A nao observagao do destaque presente na lei, quanto a diferenca
existente para aquele que opta pela delagdo na fase da execugéo,
implica no desestimulo da delagdo na fase pré-sentenga, tendo em
vista que, se ndo ha limites para a concesséo de prémios, a motivagao
para a renlncia ao direito as prerrogativas constitucionais, em
especial ampla defesa do réu, sofre evidente desprestigio (BITTAR;
ROEHRIG apud GOMES; SILVA; MANDARINO, 2018, p. 594).

4. Conclusao

O comportamento positivo pds-delitivo é marcado pela
voluntariedade, reparagdo do dano ou a contribuicdo com a
administragdo da justica, o que torna a conduta posterior do agente
valorada como positiva e, por consequéncia, seja possivel o alcance
da punibilidade total ou parcial.

7

Em algumas situagdes, como é o da colaboragdo premiada, o
requisito da contribuicdo com a administragdo da Justica tem-se
muito claro, principalmente quando a lei condiciona a valoragéo
positiva a um atuar que diga respeito a obtengdo de resultados
probatdrios préaticos com reflexos no interesse publico.

Isso porque o comportamento posterior ao delito, ao se situar no
ambito da punibilidade, encontra-se com os influxos de posturas
politico-criminais e alia-se as fun¢des da pena. Quando tais motivos
se sobrepdem - por assim melhor interessarem a sociedade - as
finalidades meramente retributivas da reprimenda, cria-se, por

Notas

" Morillas Cueva afirma que alguns pressupostos legais devem ser adicionados para
que se possa completar a hipétese delitiva, Para o autor, estas circunstancias nédo
podem se situar no mesmo nivel da antijuridicidade e culpabilidade, mas sim como
elemento a mais do delito (MORILLAS CUEVA, 2018, p. 325).

2 E o caso de Claus Roxin. Com relag&o a punibilidade, assinala que se esté diante de
uma excegdo, posto que o elemento que expressa uma decisdo sobre a necessidade
de sangéo é alheio a Teoria dos Fins da Pena em razdo de posigdes extrapenais.
Conclui, portanto, que os critérios politicos criminais que fundam as bases de seu
trabalho influenciam a Teoria do Delito, mas ndo a punibilidade (ROXIN, 1997, p. 970).
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