1. INTRODUGCAO

O presente estudo busca examinar uma forma concreta de comportamento que ocorre
apos a configuracdo das categorias que integram o conceito analitico de delito (a saber, a
conduta, a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade) e que pertenceria, portanto, ao &mbito da
punibilidade: a colaboragdo. Por isso se aceita a denominacao de comportamento p6s-delitivo,
a fim de sinalizar que sua ocorréncia se da precisamente ap0s a constituicdo do injusto
culpavel. Todavia, esse comportamento repercutird sobre a possibilidade de punir, sobre a
magnitude da pena imposta ou sobre sua execucdo. Dai a designacdo de colaboragdo
“premiada”. Necessario se faz, portanto, tracar o0s elementos que legitimariam o
reconhecimento de efeitos penais a esse comportamento e o alcance deste na atualidade,
especialmente na esfera das organizacdes criminosas.

No Brasil, a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013, “define organizac¢do criminosa e
dispde sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo de prova, infracdes penais
correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado” (art.1°). Interessa-nos a colaboracdo —
que pode ser feita em qualquer fase da persecucdo penal (art.3°, 1) - realizada por quem
promove, constitui, financia ou integra organizagdo criminosa (art.2°, caput) ou por quem
impede ou, de qualquer forma, embaraca a investigacdo de infracdo penal que envolva
organizagdo criminosa (art.2°, 8 1°). Essa colaboracdo repercute na esfera da punibilidade e,
presentes determinados requisitos (art. 4°, 1, I1, 11, IV e V), o juiz podera, a requerimento das
partes: 1) conceder o perddo judicial; 2) reduzir em até 2/3 a pena privativa de liberdade; 3)
substituir a pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos. Sera possivel, inclusive,
que o Ministério Publico deixe de oferecer a dendncia (art.4°, § 4°, | e I1). Caso seja realizada
apos a sentenca, a colaboracdo acarretara: 1) a diminuicdo da pena até a metade; ou 2) a
progressao de regime, ainda que ausentes 0s requisitos objetivos (art. 4°, § 5°).

Na atualidade, a frequéncia do reconhecimento de importantes efeitos juridico-penais
a colaboracdo como comportamento poés-delitivo estimula o exame de seus requisitos
(objetivos e subjetivo), efeitos e significado, sobretudo a luz de uma configuragdo das
categorias do delito voltada ao atendimento de fins politico criminais, conforme propugnam
as concepcgoes funcionalistas.

O estudo que aqui se realiza perquire exatamente o significado e o alcance juridico-
penal da colaboracdo no &mbito do delito de organizacdo criminosa, tipificado na Lei
12.850/2013, com lastro em método de carater l6gico-dedutivo. Faz-se, para tanto, revisdo da

literatura a respeito e proposicdo de efeitos especificos conforme o significado assumido pela



delacdo em fase investigacdo preliminar, durante o processo ou apos a prolacdo de sentenca
penal, j& em fase de execucdo penal.

2. O COMPORTAMENTO POS-DELITIVO

2.1. DETERMINACOES PRELIMINARES:

Os pressupostos politico criminais que condicionam a imposicdo da pena séo
geralmente reconduzidos a punibilidade como categoria autbnoma. Nao ha unanimidade com
relacdo ao contetdo dessa categoria. A punibilidade é uma das categorias mais controvertidas
da dogmética juridico-penal'. Ndo sé seu contetdo, fungdo e localizacdo sistematica s&o
objeto de questionamento doutrinario, mas inclusive a prépria conveniéncia de admiti-la
como uma categoria autbnoma. O setor doutrinario que confere a punibilidade o status de
categoria autbnoma costuma outorgar-lne um sentido amplo, compreensivo tanto das
condicdes objetivas de punibilidade como das escusas absolutérias®.

O comportamento pos-delitivo positivo insere-se, segundo a postura aqui mantida,
dentro da nocdo de escusa absolutéria em sentido amplo, que abarcaria também as
denominadas causas de exclusdo de pena (escusas absolutérias em sentido estrito). As escusas
absolutérias, a exemplo das condi¢cdes objetivas de punibilidade, condicionam a concreta
imposicdo da pena por razbes de politica-criminal. Na maior parte dos casos, aos motivos
vinculados a conveniéncia ou oportunidade deve acrescentar-se também a falta de necessidade
de pena do ponto de vista da prevencdo geral e da prevencdo especial. Entretanto,
diversamente das condicGes de punibilidade objetivas, as escusas apresentam um carater
pessoal, ou seja, aplicam-se exclusivamente aqueles nos quais concorram.

A doutrina alema® prop6e a diferenciacéo entre as denominadas causas pessoais de
exclusdo da pena (StrafausschlieBungsgriinde) e as causas pessoais de suspensdo ou anulagédo

da pena (Strafaufhebungsgriinde), em substituicdo ao termo ‘escusas absolutorias’. Essa
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classificacdo é a perfilhada por parte da doutrina brasileira® e espanhola®, que argumenta que a
mesma se mostra superior a denominacdo tradicional por permitir a distin¢éo entre as isengdes
que concorrem com simultaneidade a execucdo do delito e aquelas que sdo posteriores a
realizacdo do fato delitivo. Na atualidade, porém, a moderna ciéncia do Direito penal alema
tende a reconhecer que a distingdo em questdo é inutil e carente de relevancia pratica, de
modo que a seria preferivel reunir as causas de exclusédo e as causas de suspensdo da pena sob

a denominag&o comum de causas de exclusdo da pena em sentido amplo®.

2.2. ALCANCE E SIGNIFICADO

A exata compreensao do alcance e significado do comportamento pos-delitivo requer
o0 esclarecimento de algumas nocGes fundamentais. Inicialmente, € preciso assinalar que a
doutrina, em um esfor¢o de sistematizacdo, busca classificar as escusas absolutorias em
sentido amplo em anteriores ou preexistentes a comissdo de um delito e em posteriores ou
supervenientes’. Este é fundamentalmente um critério classificatério de cunho cronoldgico, ja
gue enquanto as primeiras antecedem a pratica da conduta tipica, ilicita e culpavel, as Gltimas
a sucedem no tempo. Nessa perspectiva, as denominadas escusas absolutorias preexistentes
seriam determinadas circunstancias estabelecidas de antemdo pela lei e que, portanto,
existiriam antes da realizagdo da conduta delituosa; as escusas denominadas posteriores,
porém, seriam aquelas circunstancias que o legislador considera ulteriormente, ap6s o
aperfeicoamento do injusto culpavel.

Um importante setor da doutrina alema® qualifica as escusas absolutrias

preexistentes como causas pessoais de exclusdo de pena (StrafausschlieBungsgrinde),
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enquanto as escusas absolutdrias posteriores recebem a denominagdo de causas de supressao
ou liberacdo de pena (Strafaufhebungsgriinde). Aquelas sdo circunstancias legalmente
previstas, cuja existéncia produz desde um primeiro momento a impunidade, jA que
antecedem o momento da pratica do delito. Estas ultimas apresentam-se apenas apos a
comissdo do fato delituoso, suprimindo de modo retroativo a punibilidade ja fundamentada®.
Em sentido similar, a doutrina italiana emprega a expressdo causas de ndo-punibilidade em
sentido estrito para se referir as primeiras, e causas ulteriores de ndo punibilidade para
designar as segundas. Também na Espanha a denominacdo em apreco mereceu acolhida.
Faraldo Cabana, por exemplo, distingue as causas de supresséo ou liberacdo de pena das
causas de excluséo de pena. Enquanto estas concorrem durante a execugéo do delito, evitando
0 surgimento da punibilidade, aquelas “sdo posteriores a realizag¢do do fato delituoso e
supdem a existéncia de uma acdo tipicamente antijuridica, culpavel e punivel”. As causas de
exclusdo da pena séo circunstancias pessoais que concorrem mesmo durante a execucao do
fato — até o momento da producdo da consumacao material — e determinam a impossibilidade
de configuracdo da punibilidade. Podem ser pessoais ou objetivas: as primeiras nao
beneficiam aos demais intervenientes na execucao do fato, enquanto as segundas sim evitam o
surgimento da punibilidade para todos os participes. As causas pessoais de supressao ou
liberacdo de pena, porém, exigem a realizacdo voluntaria de um comportamento pos-delitivo
positivo por parte do sujeito ativo. Concorrem com posterioridade a execucdo do fato
delituoso e exoneram a punibilidade em sentido amplo retroativamente’®. A auséncia das
causas pessoais de supressao da pena representa um pressuposto para a imposicdo da pena
alheio ao delito, cujo efeito de isengdo s abarca os intervenientes que efetivamente tenham
realizado o comportamento pés-delitivo positivo correspondente.

As causas de supressdo da pena sdo hipoOteses de comportamento pos-delitivo
positivo que anulam a punibilidade inicial. Seriam, recorrendo a terminologia tradicional,
escusas absolutérias posteriores, dado que atuam com posterioridade a realizacdo do fato,
suprimindo sua punibilidade. N&o se confundem com as causas de exclusdo de pena — escusas
absolutorias anteriores — cuja presenca no proprio momento da execucdo do fato delituoso

impede a configuracao da propria punibilidade.

® Vide WESSELS, op.cit., 1980, p.143.
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O fato de que as causas de supressdo da pena concorram apos o término da realizacéo
da conduta delitiva demonstra claramente que as mesmas ndo afetam o injusto culpéavel. E o
caso da colaboracdo aqui examinada (art.4°, Lei 12.850/2013). Com relacdo ao contetdo
dessa circunstancia eximente, cumpre assinalar que pressupde um determinado
comportamento — positivamente valorado por parte da legislagdo — realizado pelo autor. Esse
comportamento consistird na colaboragdo efetiva e voluntaria com a investigagdo e com o
processo penal, desde que dela advenham um ou mais resultados (efeitos), listados pelo artigo
4° da Lei 12.850/2013.

E possivel vislumbrar trés tracos fundamentais que caracterizam a colaboragio como
comportamento pos-delitivo positivo valorado (premiado) que sdo: 1) sua posterioridade em
relacdo a configuracdo do injusto culpavel do delito de organizacdo criminosa (art.2°, caput,
Lei 12.850/2013) ou de obstrucdo a investigacdo de infracdo penal que envolva organizacéo
criminosa (art.2°, 81°); 2) sua voluntariedade; e 3) sua efetividade (efeitos positivos),
manifestada pela obtencdo de um ou mais dos seguintes resultados: identificacdo dos demais
coautores e participes da organizacdo criminosa e das infraces penais por eles praticadas
(art.4°, 1), revelacdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da organizacdo criminosa
(art. 4°, 11); prevencdo de infracOes penais decorrentes das atividades da organizacéo
criminosa (art.4°, 1l1), recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracoes
penais praticadas pela organizacdo criminosa (art.4%, IV) ou localizacdo de eventual vitima
com a sua integridade fisica preservada (art.4°, V).

Sobre a primeira das caracteristicas apontadas (posterioridade), cabe dizer que o
comportamento p6s-delitivo (delagdo) sucede a execucdo do fato delitivo, ainda que o delito
ndo tenha alcancado a consumacao. Isto €, ndo é indispensavel a consumacdo do delito para a
configuracdo do comportamento pos-delitivo, posto que é perfeitamente admissivel que este
ocorra apos a realizacdo do injusto da tentativa. Todavia, no que concerne ao delito tipificado
no art.2°, caput, os ndcleos do tipo penal (promover, constituir, financiar ou integrar)
sinalizam um delito de mera conduta, de perigo abstrato e unissubsistente, ndo sendo possivel
vislumbrar a forma tentada. No que toca ao delito de obstrug¢do ‘a investigacdo de infracao
penal que envolva organizagdo criminosa, as condutas tipicas apontam para um delito de
resultado, de lesdo e plurissubsistente, admitindo-se a tentativa. Nesse ultimo caso, a
colaboracdo pode ocorrer ainda que, iniciada a execugdo, a consumacédo (que se da com o
efetivo impedimento ou embaraco ‘a investigagdo de infracdo penal) ndo se verifique por

circunstancias alheias a vontade do agente.



O limite m&ximo para a realizagdo da colaboracdo € bastante elastico, ja que, de
forma inédita na legislacdo penal brasileira, permite-se que o comportamento ocorra mesmo
apos a sentenca penal condenatoria, em fase de execucdo penal (art.4°, 8 5°). Logo, € possivel
a delacdo durante a fase de investigacdo preliminar, durante o processo penal ou, inclusive,
durante a execucdo penal. Os efeitos juridico-penais da colaboracgdo, contudo, obedecerdo a
diversos elementos, assim explicitados (art.4°, 81°): 1) personalidade do colaborador;
2)natureza, circunstancias, gravidade e repercussdo social do fato criminoso; 3)eficacia
(relevancia) da colaboracdo. E importante assinalar, ainda, que se o colaborador ndo for o
lider da organizacdo criminosa e for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo podera o
Ministério Publico deixar de oferecer denuncia (art.4°, § 4°).

Assim, embora ndo haja um limite cronoldgico maximo para a realizacdo da
colaboracdo no delito de organizacdo criminosa, o perdao judicial ndo sera possivel apds a
sentenga penal condenatdria, mas a pena privativa de liberdade podera ser reduzida até a
metade ou serd admitida a progressdo de regime, ainda que ausentes 0s requisitos objetivos
(art. 4°, § 5°).

O limite temporal maximo para a realizacdo do comportamento posterior positivo
conecta-se ao segundo traco caracteristico desse tipo de eximente, a saber, a voluntariedade.
As causas de supressao total ou parcial da pena exigem que o sujeito atue voluntariamente.
Essa é, certamente, 0 mais complexo dos requisitos a ser satisfeito em sede de colaboracdo
premiada. Como aferir a voluntariedade? Qual o significado e alcance desse elemento?
Segundo acertadamente se propugna, “o requisito legal da voluntariedade do/a colaborador/a
ndo encontra outro parametro de verificagdo de sua existéncia que ndo nos limites de sua
autonomia. E pensar nesta Ultima, por sua vez, € refletir acerca de um agente, de suas acles e
do conjunto de nocdes — ou valores — que orientam o campo de uma acdo que possa ser
considerada ética (...) Uma acdo so sera ética se for consciente, livre e responsavel e so serad
virtuosa se for livre. Liberdade pressupfe autonomia, isto é, deve resultar de uma decisdo
interior ao/a agente, e ndo da obediéncia a uma ordem, a um comando ou a uma pressao
externa”*. Em sintese, a voluntariedade ndo é um pressuposto meramente formal e s6 pode
ser definida “enquanto uma decisdo autdbnoma e, portanto, livre de pressdes externas, como

um requisito de existéncia do acordo de colaboracdo premiada que compete, sim, ao/a

1 MENDES, Soraia da Rosa; BARBOSA, Késsia Cristina de Sousa. AnotacBes sobre o requisito da
voluntariedade e o papel do/a juiz/a em acordos de colaboragdo premiada envolvendo investigados/as e /ou
réus/és presos/as provisoriamente. In: MENDES, Soraia da (Org.) A delagdo/ colaboragdo premiada em
perspectiva. Brasilia: IDP, 2016, p.84. No mesmo sentido, CHAUI, Marilena. Cultura e democracia e o discurso
competente e outras falas. S&o Paulo: Cortez, 2007, p.340-341.



magistrado/a  analisar, bem como declarar sua auséncia quando diante de
confissdes/informagdes obtidas sob o cerceamento da liberdade*?.

Com efeito, o requisito subjetivo da voluntariedade é incompativel com o
aprisionamento cautelar do investigado/processado. Este se encontra privado de autonomia
quando, preso provisoriamente (temporaria ou preventivamente), se vé subjugado e
compelido a confissdo, a colabora¢do com a Administracdo de Justica. A prisdo cautelar atua,
nesse sentido, como cerceadora da autonomia individual, da voluntariedade que deve orientar
a conduta do colaborador para merecer seus reflexos positivos no ambito da punibilidade.
Noutro dizer, para beneficiar-se da supressdo ou liberagcdo total ou parcial da pena faz-se
necessario que tenha agido livremente, e ndo premido pela ameaca da prisdo proviséria®.

Um ponto também delicado no reconhecimento da voluntariedade ocorre quando a
colaboracéo se verifica ap6s a sentenca condenatdria (art.4°, § 5°). No momento da execucdo
da pena privativa de liberdade, caso o condenado firme acordo de colaboracéo, é possivel
vislumbrar autonomia e liberdade de vontade? A colaboragdo efetuada apds sentenca
condenatoria — que permite a diminuicdo da pena imposta até a metade ou a admissibilidade
da progressdo de regime ainda que ausentes 0s requisitos objetivos — € uma clara opcao por
uma politica criminal que prioriza fins em detrimento dos meios**. A inequivoca posicao de
vulnerabilidade do sujeito condenado também se mostra, a nosso ver, incompativel com a
constatacdo da voluntariedade entendida da forma acima exposta. Ainda que a priséo, in casu,
seja consequéncia de sentenca condenatoria transitada em julgado e ndo tenha carater
preventivo, 0 certo € que em situacdo como essa a colaboracdo é valorada positivamente
apenas com base em seus resultados, ndo com lastro na voluntariedade (aqui inexistente).

Assim, ndo basta uma afericdo puramente formal do requisito da voluntariedade -
verificado pelo juiz quando da homologacdo do acordo de colaboracdo (art.4°, § 7°) -, ndo
basta sejam assegurados ao colaborador seus direitos (art.5°) para o preenchimento daquele

requisito e tampouco se mostra suficiente para assegura-lo a assisténcia de defensor (art.4°, §
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César; BITENCOUT, Cezar Roberto. Comentarios a Lei de organizacao criminosa: Lei 12.850/2013. Sao Paulo:
Saraiva, 2014.



15). Faz-se necesséria a liberdade de atuagdo do colaborador, incompativel com o
aprisionamento.

Como ultimo traco fundamental para a identificacdo do comportamento p6s-delitivo
esta sua efetividade (art.4°, caput) ou eficacia (art.4°, 8 1°, in fine), ou seja, faz-se necessario
que a conduta que conduza a supressdo ou liberacdo da pena possua um sentido positivo. E o
sentido positivo desse comportamento manifesta-se, no caso da colaboracdo realizada no
marco da Lei 12.850/2013, pela obtencédo de determinados resultados (ou de pelo menos um
deles), a saber: identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo criminosa e das
infraces penais por eles praticadas (art.4°, 1), revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo
de tarefas da organizacdo criminosa (art. 4°, 11); prevencédo de infragfes penais decorrentes
das atividades da organizacdo criminosa (art.4°, Il1), recuperacéo total ou parcial do produto
ou do proveito das infracbes penais praticadas pela organizacdo criminosa (art.4°, 1V) ou
localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada (art.4°, V).

A relevancia da colaboracdo prestada pode repercutir significativamente sobre a
pretensao punitiva. Assim, “considerando a relevancia da colaboracao prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a
manifestacdo do Ministério Pablico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela concessdo
de perdao judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na
proposta inicial, aplicando-se, no que couber, 0 art.28 do Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro
de 1941 (Codigo de Processo Penal)” (art.4°, § 2°, Lei 12.850/2013). Nas mesmas hipoteses
do caput do art.4° da Lei 12.850/2013, “o Ministério Publico podera deixar de oferecer
denuncia se o colaborador: | — ndo for o lider da organizacéo criminosa; Il — for o primeiro a
prestar efetiva colaboracao nos termos deste artigo™ (art.4°, § 4°, Lei 12.850/2013).

Assim, os resultados da colaboracdo impactam diretamente sobre a punibilidade da
conduta, conduzindo — quando valorados como de acentuada relevancia — sobre sua
configuracdo, de modo a suprimir totalmente a pena pela concesséo do perdéo judicial (art.4°,
caput) ou pela falta de justa causa para o oferecimento da denuncia (art.395, 111, CPP) — pela
extin¢do da punibilidade em razéo do perdéo judicial, embora apenas em sentenca este ultimo
deva ser aplicado. Uma vez mais, a prioridade na obtengdo dos resultados Uteis atraves da
colaboracéo coloca em segundo plano o desvalor da propria agdo delitiva. A antecipacéo da
extingdo da punibilidade pelo perdéo judicial no momento do oferecimento da dendncia, a
exemplo da inédita concessdo de diminuicdo de pena ou progressdo de regime sem
observancia de seus requisitos objetivos, revela a op¢do por uma politica criminal de

resultados, de cunho eficientista, que ndo permite a detida valoracdo dos proprios efeitos do



comportamento pdés-delitivo e precipita a exclusdo da punibilidade de conduta delitiva
(organizacdo criminosa) que, a rigor, ndo passa, em sua esséncia, de ato preparatdrio que nao
chega a lesar ou a expor a perigo um bem juridico.

O certo € que a exclusdo da punibilidade pelo comportamento posterior, positivo e
voluntario tem seu ambito de aplicagdo restrito ao sujeito que o realiza, ndo afetando aos
demais intervenientes que ndo tenham contribuido com posterioridade a realizacdo também de
forma voluntaria e com eficiéncia. De fato, todas as escusas absolutdrias — anteriores ou
posteriores — apresentam um carater pessoal, dado que a eventual extensdo aos demais co-
autores ou participes da isencdo de pena dependerd de que também relinam as caracteristicas
pessoais exigidas pelo preceito em questdo — no caso das causas de excluséo de pena — ou de
que realizem pessoalmente um determinado comportamento pds-delitivo positivo — no caso
das causas de supressao ou liberacéo de pena.

Dai que tanto nas hipoteses de supressdo ou liberacdo total de pena como nos casos
de isengdo parcial os efeitos benéficos afetardo somente aqueles que tenham, como o seu
comportamento pos-delitivo positivo e voluntario, realizado a conduta capaz de exonerar a
punibilidade delitiva ou colaborado — direta ou indiretamente — nesse sentido. O proprio
fundamento das circunstancias em apreco corrobora esse entendimento, visto que as raz0es de
prevencdo geral e especial que frequentemente abonam a supresséo total ou parcial de pena do
sujeito que realizou o comportamento pés-delitivo positivo ndo podem se projetar sobre
aqueles que ndo tenham decidido livremente colaborar com a investigacdo e com 0 processo
criminal, de modo que cada interveniente deve conquistar por si mesmo a liberacéo de pena.

A colabora¢do € um comportamento pessoal e, no contexto de uma organizacao
criminosa, a conduta realizada por um dos autores do delito ndo beneficia os demais que nédo
colaboraram efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o0 processo criminal.
Portanto, seus efeitos atenuantes ou eximentes estdo circunscritos aquele (s) que tenha (m)
realizado o comportamento p6s-delitivo de colaboracdo. A prioridade da colaboracéo e o fato
de o colaborador ndo ocupar posicdo de lider da organizacdo criminosa, conforme ja
destacado (art.4°, 84°, Lei 12.850/2013), repercutem sobre seus efeitos juridico-penais, ja que
0 Ministério Publico poderd, inclusive, deixar de oferecer a denuncia, antecipando a valoracdo
da relevancia capaz de conduzir ao perddo judicial. Aqui também pode ser detectada
acentuada importancia a celeridade da colaboracdo, em prejuizo de seus concretos resultados,
pois dificilmente estes poderdo ser valorados de forma cuidadosa em sede de investigacdo

preliminar, antes mesmo do inicio do processo penal.



E oportuno destacar ainda que, em todo caso, a “concessio do beneficio” (o
“prémio” decorrente da colaboragdo) “levara em conta a personalidade do colaborador, a
natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do fato criminoso e a eficacia
da colaboragao” (art.4°, §1°, Lei 12.850/2013). Aqui € possivel detecta claramente uma
reminiscéncia positivista em sede de reconhecimento de efeitos juridico-penais a colaboracao.
Condicionar a valoracdo positiva da colaboragdo a personalidade do colaborador é
desconhecer que nenhuma avaliagédo séria desse dado poder ser feita as pressas, antes mesmo
da sentencga penal (como ocorre na hipotese do art.4°, 84°) e por pessoal ndo qualificado para
tal.

Por fim, cabe destacar que a colaboracdo regulada na Lei 12.850/2013 diz respeito
aos delitos de organizacgdo criminosa (art.2°, caput, da Lei 12.850/2013) e de impedimento ou
embaraco a investigacdo de infracdo penal que envolva organizacdo criminosa (art.2°, §1°,
Lei 12.850/2013), e ndo as infracbes penais cujas penas maximas sejam superiores a quatro
anos, ou de carater transnacional, praticadas pela “associacdo de 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” (art.1°, §1°,
Lei 12.850/2013). Os efeitos juridico-penais da delacdo constante da lei — perddo judicial,
diminuicdo de pena, substituicdo da pena privativa por pena restritiva de direitos, progressao
de regime sem requisitos objetivos, ndo oferecimento de denuincia — ndo podem se estender as
infracGes penais praticadas pela organizacdo. O concurso material de delitos ja indica a
pluralidade de condutas e os efeitos penais da colaboracdo devem ter seu raio de incidéncia
limitado aos crimes assinalados (Lei 12.850/2013). E isso porque as infraches penais
praticadas pela organizacdo criminosa podem ndo admitir a valoragdo positiva da conduta
colaboradora ou a legislacdo penal pode ndo reconhecer a esta 0s mesmos efeitos previstos na
Lei 12.850/2013 ou estipular requisitos objetivos e subjetivos distintos (tal como ocorre, por
exemplo, no ambito da Lei 9.613/1998, em seu art.1°, § 5°).

Assim, embora a colaboracdo se conecte com as infragcBes penais praticadas pela
organizacgdo criminosa (ja que pode contribuir para identificar seus coautores e participes,
para prevenir sua pratica, recuperar total ou parcialmente seu produto ou proveito e permitir,
conforme o caso, a localiza¢do de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada), é
importante destacar a autonomia na valoracdo do comportamento pds-delitivo. De
conseguinte, entende-se como inegociavel a punibilidade de infragbes penais conexas ao
delito de organizagdo criminosa no marco da Lei 12.850/2013. Qualquer valoragdo que

conduza a supressao da punibilidade das infraces penais praticadas em concurso material de



delitos com o crime do artigo 2°, caput, deve ser realizada de modo especifico, e ndo como
efeito necessario da homologacdo do acordo de colaboracdo que tenha por objeto os crimes
tipificados na Lei 12.850/2013.

2.3. LOCALIZACAO SISTEMATICA

A diversidade de posturas a respeito dessa questdo motiva a constituicdo de duas
vertentes doutrindrias diametralmente opostas: a primeira segue um conceito amplo de
punibilidade e a segunda adota um conceito estrito de punibilidade. De acordo com o primeiro
entendimento, a punibilidade abarca todos os pressupostos materiais da pena alheios a
conduta tipica, antijuridica e culpavel, isto €, as condi¢cdes objetivas de punibilidade e as
escusas absolutdrias em sentido amplo. No entanto, a postura que defende uma nocao estrita
de punibilidade argumenta que semelhante entendimento nao distingue entre as circunstancias
que se relacionam com o fato delitivo e aquelas que sdo posteriores a este — as causas de
supressdo de pena -, em outras palavras, entre os elementos que pertencem ao delito e os que
atuam com independéncia deste. Com o objetivo de proceder a necessaria distin¢do entre
fatores que, embora alheios ao &mbito do injusto culpavel, pertencem ao delito — e que, por
conseguinte, afetam a propria existéncia deste — e 0s que sdo posteriores ao fato delitivo — e
que, consequentemente, ndo o excluem nem o eliminam — a punibilidade é concebida em um
sentido estrito, compreensivo somente dos elementos vinculados ao delito.

Nesse sentido, na doutrina espanhola, afirma Luzén Pefia que as causas pessoais de
supressao ou liberacdo de punibilidade “suprimem, anulam ou eximem a punibilidade que em
principio merecia plenamente o fato; portanto, ndo pertencem ao delito nem o excluem, mas
sdo circunstancias posteriores ao delito que impedem a imposigdo da pena”, isto &,
“constituem outros pressupostos da pena — nesse caso de isengdo da mesma — independentes
do delito™™. O autor realiza uma disting&o entre a punibilidade — entendida como um requisito
integrante do delito e compreensivo ndo apenas dos elementos pessoais ou objetivos do
proprio delito — e de outros pressupostos da pena distintos do delito, do ‘fato’, que também
condicionam a imposi¢éo de uma pena, entre 0s quais inclui as causas de supressédo da pena.

Tais conclusGes se baseiam essencialmente na tese que também defende De Vicente
Remesal com relagdo ao comportamento pos-delitivo, para quem a punibilidade ndo é o lugar
adequado para a localizagdo sistematica de tais circunstancias. Por conseguinte, apos

reconhecer que as hipo6teses de comportamento pos-delitivo — como atenuantes genéricas ou

> LUZON-PENA, Diego-Manuel. La punibilidad. In: La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro
homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir. Madrid: Tecnos, 2002, p.843 e ss. e p. 833.



como tipos especiais — sdo alheias e posteriores ao injusto culpével, estima oportuna a

insercdo das mesmas em uma categoria distinta daquelas tradicionalmente componentes do

[3

conceito de delito, denominada por ele como
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“outros pressupostos de pena’ distintos do
delito

Também perfilha semelhante orientacdo Faraldo Cabana'’, quem sustenta que as
causas de supressdo da pena se distinguem das escusas absolutdrias pelo fato de que estas
ultimas integrariam, ao lado das condicGes objetivas de punibilidade, a categoria da
punibilidade, conformando sua vertente negativa. Rechaca, assim, uma concepcao ampla de
punibilidade — que terminaria por incluir nela todos os elementos alheios ao injusto culpavel,
vinculados ou ndo ao fato delitivo —, e assume uma postura restritiva, que inclui naquela
categoria somente 0s pressupostos da pena pertencentes ao delito, ainda que alheios ao injusto
culpavel. As causas de suspensdo da pena estdo fora dessa categoria, posto que sdo
comportamentos posteriores ao fato delitivo e absolutamente desvinculados deste. Nessa
perspectiva, a autora integra as causas de suspensdo ou liberagdo de pena em uma categoria
distinta da punibilidade também qualificada como “outros pressupostos da pena” alheios ao
delito. Segundo Faraldo Cabana, conferir um tratamento conjunto a elementos que concorrem
em momentos distintos é um equivoco, pois “o momento no qual devem concorrer ja justifica
um tratamento diferenciado, de maneira que é preciso optar por um conceito estrito de
punibilidade que inclua somente aqueles elementos alheios as demais categorias do delito, que
se relacionam com o fato delitivo™*®,

Dessa assertiva pode-se inferir, em primeiro lugar, que a autora parece inserir a
punibilidade entre os elementos do delito™ e, em segundo lugar, que a criacdo de uma nova
categoria — distinta da punibilidade, onde seriam reunidas aquelas hipo6teses posteriores e
distintas do préprio fato delitivo — justifica-se, fundamentalmente, pela impossibilidade
aparente de que institutos tdo variados como as causas de suspensao ou liberacdo de pena e as

escusas absolutérias pudessem integrar uma Unica categoria.

' DE VICENTE REMESAL, J., op.cit., p.344.

" FARALDO CABANA, Patricia, op.cit., p.38, 147 e ss. 152-153, p.167 e ss. e 177-178.

' FARALDO CABANA, Patricia, op.cit., p.167-168.

9 E de fato ¢ assim, pois afirma que as causas de suspensdo ou liberagio da pena “ao serem posteriores nao
afetam os elementos do delito: situadas fora da antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade, constituem
um pressuposto da pena alheio ao delito” (FARALDO CABANA, Patricia, op.cit., p.61), isto é, “sdo posteriores
a realizacdo do fato delitivo e pressupdem a existéncia de uma acdo tipicamente antijuridica, culpavel e punivel”
(FARALDO CABANA, Patricia, op.cit., p.45). Também engloba a punibilidade entre os elementos constitutivos
do delito LUZON PENA, Diego-Manuel, op.cit.,1995, p.5.423 ss. (Idem, op.cit., 2002, p.831 ss.).



»20 4 tentativa de

De fato, chega a ser qualificada como uma “obsessao da doutrina
reconduzir as hipéteses de comportamento pds-delitivo a uma mesma categoria, integrante do
conceito de delito. Essa categoria — a punibilidade — seria um auténtico elemento do delito —
de contetdo heterogéneo -, mas diferentemente do que propugna o setor doutrinario que
postura uma concepcdo ampla a respeito dessa categoria, albergaria apenas as condicOes
objetivas de punibilidade, as causas pessoais de exclusdo de pena e alguma hipotese de
comportamento posterior em sentido amplo, como o caso da desisténcia voluntaria. As causas
de suspensdo de pena — isto &, os casos de comportamento pds-delitivo — ndo se enquadrariam
na categoria juridica representada pela punibilidade — em realidade, esta seria uma inadequada
“via de escape” para tais circunstancias -, e sim entre os “outros pressupostos de pena”
distintos do delito®.

A punibilidade, segundo o ponto de vista aqui defendido, € um elemento acidental ou
circunstancial que condiciona a concreta imposi¢do da pena em determinadas circunstancias,
ndo integrando o conceito de delito. Desse modo, ndo se vislumbra obstaculo algum a
inclusdo nessa categoria, como sua vertente negativa, de todas aquelas hipdteses de exclusdo
da punibilidade — anteriores ou posteriores ao fato delitivo -, dado que as mesmas se
encontram conectadas a esse pressuposto acidental da pena, alheio ao delito, e ndo as
categorias tradicionais. Um entendimento oposto somente se justifica quando se adota uma
premissa distinta, isto €, quando se defende que a punibilidade é um elemento do delito e a
presenca das causas pessoais de exclusdo da pena conduz a exclusdo deste, como ocorreria
também com a auséncia de uma condicdo objetiva de punibilidade. Admitir a existéncia do
delito apesar da presenca de uma causa de suspensao da pena seria uma ‘“contradigdo
l6gica™®, de acordo com a perspectiva adotada por Faraldo Cabana, somente quando aquelas
sdo incluidas na punibilidade e esta, por sua vez, entre os elementos do delito. Mas a
mencionada contradi¢do desaparece se a punibilidade é alijada do ambito do delito, ja que a
falta de uma condicéo objetiva de punibilidade ou a constatacdo de uma escusa absolutdria em
sentido amplo ndo mais conduziria & inexisténcia do proprio fato delituoso. Dificil seria
justificar a existéncia de uma categoria distinta somente para abarcar determinados elementos
— as causas de suspensdo de pena, ou escusas absolutorias posteriores —, alheios ao conceito

de delito, quando também a punibilidade n&o se encontra vinculada as categorias delitivas.

0 DE VICENTE REMESAL, op.cit., p.343.

2! Nesse sentido, DE VICENTE REMESAL, op.cit., p.316 ss., e 337 ss.; LUZON PENA, Diego-Manuel,
op.Cit., 1995, p.5.424; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, op.cit., 1995, p.132 ss.; FARALDO CABANA,
Patricia, op.cit., 2000, p.38, e 147 ss. Na doutrina nacional, parece manifestar-se nesse sentido SANCHEZ RIOS,
Rodrigo, op.cit., 2003, p.30, 115, 118, e 132-133.

22 FARALDO CABANA, Patricia, op.cit., p.168.



As escusas absolutérias anteriores e posteriores sdo, na verdade, elementos
integrantes de uma mesma categoria — a punibilidade — e conformam sua vertente negativa, ja
que a positiva estaria representada pelas condicdes objetivas de punibilidade. Ambas operam
excluindo a punibilidade, seja com anterioridade a realizacdo dos elementos do delito, seja
com posterioridade a constituicdo do injusto da tentativa ou a consumacéo do delito. Essa
concepcao somente pode ser tachada como ‘ampla’ se por ‘amplo’ se tende um conceito de
punibilidade que compreenda elementos pertencentes ao delito e circunstancias alheias ao
mesmo. Porém, quando se especifica como elementos condicionantes da punibilidade
somente aqueles completamente desvinculados do injusto culpavel — e, por conseguinte,
alheios ao conceito de delito, como a¢do ou omissao tipica, antijuridica e culpavel -, entdo ndo
se pode afirmar que o conceito de punibilidade aqui defendido ¢ um conceito ‘amplo’, posto
gue 0 que esta nocdo sustenta € apenas a insercdo em uma mesma categoria — de carater
acidental ou circunstancial — de todos os elementos ndo pertencentes a concepgao tradicional e
quadripartida de delito.

Pois bem, o0 que ndo se pode admitir é a mutilacdo do conteddo da punibilidade com
0 propoésito de criar uma categoria autdbnoma e distinta, que reuniria as hipéteses de
comportamento poés-delitivo sob o argumento de que estas ndo integrariam o conceito de
delito (ou de fato delitivo). E isso porque as condi¢des objetivas de punibilidade e as causas
de exclusdo de pena (ou escusas absolutorias anteriores) também ndo pertencem ao conceito
de delito e, a exemplo das hipdteses de comportamento pos-delitivo constitutivas de causas de
supressdo ou liberacdo de pena (escusas absolutorias posteriores), integram uma Unica
categoria: a punibilidade.

Apesar da indubitavel heterogeneidade dessas circunstancias, 0s elementos
condicionantes da punibilidade outorgam a mesma um conteddo proprio e distinto das
categorias do conceito de delito. Em resumo, quando se defende a necessidade de insercao das
hipoteses de comportamento pds-delitivo positivo constitutivas de causas de supressdo de
pena em uma categoria “diferente da punibilidade, fora dos elementos do delito”, o que se faz
é incluir a punibilidade entre os elementos do proprio delito e caracterizar como acidental a
categoria que denominam ‘“‘outros pressupostos da pena alheios ao delito”. Essa “nova”
categoria nada mais € do que a propria punibilidade, isto é, a punibilidade € um pressuposto
da pena alheio ao delito, ja que ndo o integra como um elemento essencial e, no entanto,
figura como requisito indispensavel nos casos em que se exige a concorréncia de uma
condicdo objetiva de punibilidade ou a auséncia de uma escusa absolutdria em sentido amplo

para a concreta imposicédo da sancéo penal correspondente.



A punibilidade ndo integra a estrutura delitiva, nem sequer circunstancialmente, e,
por conseguinte, ndo é defensavel uma separacdo taxativa — e fundada unicamente em um
critério cronolégico — entre elementos anteriores e posteriores a configuracdo delitiva.
Expurgada a punibilidade do conceito de delito, ndo ha dbice algum a aglutinacdo das escusas
anteriores e posteriores em uma Unica categoria, alheia ao injusto culpéavel. Todos esses
pressupostos da pena alheios ao delito, embora heterogéneos, apresentam como denominador
comum um fundamento basicamente politico-criminal.

Tanto as causas de exclusdo de pena — ou escusas absolutorias anteriores — como as
causas de supressao ou liberagcdo de pena — ou escusas absolutérias posteriores (como, por
exemplo, a denominada colaboragdo premiada) — pertencem, assim como as condicoes
objetivas de punibilidade, a figura de delito, isto é, ao conjunto de todas e cada uma das
circunstancias imprescindiveis para a aplicacdo da pena. O conceito de figura de delito sim
pode ser qualificado como um conceito amplo, que abarca ndo apenas as categorias estruturais
do delito, mas também os pressupostos da pena alheios a este. Dai que é possivel argumentar,
contra a opinido doutrinaria que critica o conceito de punibilidade assim delineado como um
conceito ‘amplo’, que este ndo € sendo a expressao da adogao de um conceito estrito de delito,
enquanto que a concepcgéo de punibilidade que se autodefine como ‘estrita’ nada mais é do
que a aceitacdo de uma definicdo ampla de delito, que inclui em seu &mbito elementos alheios

ao injusto culpével.

3. CONCLUSOES

Dentro das causas de supressdo ou liberacdo de pena, € possivel distinguir entre
aquelas que provocam a total isencdo da pena e aquelas que conduzem a reducdo da pena
imposta ou repercutem de forma benéfica sobre a imposicdo da resposta penal. E o caso da
colaboracdo premiada regulada pela Lei 12.850/2013, que possibilita o perddo judicial, a
reducdo da pena aplicada ao colaborador, sua substituicdo por pena restritiva de direitos ou
mesmo a progressdo de regime, ausentes seus requisitos objetivos. Tudo a depender da
efetividade e da voluntariedade da colaboracdo (art.4°, caput), dos resultados alcangados
(art.4°, 1, 11, 11, 1V, V) e de outros requisitos indicados pela referida lei (art.4°, 881°, 4°, 5°).

Em todo caso, a colaboracdo néo se relacionada com o injusto culpavel, pois ocorrera
apos a configuracdo daquele. Ndo é possivel divisar na colaboracdo uma atenuacdo da
culpabilidade do agente. O injusto culpével se realiza plenamente com a consumacao delitiva

(art.2°, caput, Lei 12.850/2013) ou com a configuracao do injusto da tentativa (art.2°, 81°, Lei



12.850/2013), de forma que a colaboracdo ndo pode repercutir sobre a magnitude da
culpabilidade ou funcionar como um indicio ou presuncdo de uma menor culpabilidade.

Com efeito, com a consumacao do delito de organizacdo criminosa (de mera conduta
e de perigo abstrato) encerra-se o iter criminis, e 0S juizos posteriores — a antijuridicidade e a
culpabilidade — incidirdo sobre a conduta tipica ja realizada. A colaboracdo ocorre apos a
configuracdo dos elementos essenciais dos delitos de organizacéo criminosa ou de obstrucéo a
investigacdo de infracdo penal que envolva organizacdo criminosa, de modo que ndo atua
sobre nenhum deles.

A natureza juridico-penal da colaboracdo premiada é de causa de supressdo ou
liberacdo total ou parcial de pena. Como comportamento pds-delitivo positivamente valorado
pela Lei 12.850/2013, pertence a categoria da punibilidade, posterior a constituicdo dos
elementos centrais do delito e alheia a0 mesmo. O d&mbito da punibilidade é a sede adequada
das figuras que, a exemplo da colaboracdo premiada, trazem repercussao direta na aplicagdo
da resposta penal por razGes politico criminais ou relacionadas aos fins preventivos da pena.

O reconhecimento de feitos juridico-penais a colaboracdo em sede de delitos de
organizacdo criminosa (art.2°, caput) e de obstrucdo a investigacdo de infracdo penal que
envolva organizagdo criminosa (art.2°, 8§1°) depende do preenchimento de determinados
requisitos objetivos e subjetivos. Os primeiros se relacionam aos resultados obtidos
alternativa ou cumulativamente a partir da colaboracdo do agente e indicados de modo
expresso pelo artigo 4°, incisos I, 11, 11, IV e V, da Lei 12.850/2013. A colaboracdo deve,
assim, ser efetiva e, a depender de sua eficacia, podera conduzir ao perddo judicial, a reducao
da pena privativa de liberdade em até dois tercos ou a sua substituicdo por pena (s) restritiva
(s) de direitos. Ademais, caso o colaborador seja o primeiro a prestar efetiva colaboracdo e
ndo figure como lider da organizacdo criminosa, o Ministério Publico podera deixar de
oferecer denuncia (art.4°, 84°). Indispensdvel, em qualquer caso, a voluntariedade da
colaboracdo e, nessa perspectiva, revela-se incompativel com a prisdo provisoria, que retira
liberdade do agente e compromete sua autonomia de vontade.

A admissibilidade da colaboragdo a qualquer tempo — na fase de investigacdo
preliminar, no curso do processo penal ou mesmo ap6s a sentenga condenatéria -, a
possibilidade de reconhecimento da extin¢do da punibilidade pela antecipacdo da concessao
do perdédo judicial no momento de oferecimento da denuncia - que poderd deixar de ser
oferecida pelo Ministério Publico - e a consequente admissibilidade da progressao de regime -
mesmo ausentes 0s requisitos objetivos - revelam que o importante sdo os fins politico

criminais alcangados com a colaboracéo.



A natureza juridico-penal da colaboracdo é, portanto, a de causa de supressao total
ou parcial de punibilidade. O ambito da punibilidade é o lugar adequado para sopesar as
necessidades politico criminais e também as consideracdes relativas aos fins da pena.
Entretanto, a exclusdo — total ou parcial - da punibilidade pela realizacdo de um
comportamento pos-delitivo como o de colaboracdo ndo deve estar a margem dos fins
proprios da pena ou ser incompativel com estes. Ou seja, a exclusdo da punibilidade esta
subordinada a eliminacéo das razdes que a fundamentam, ja que quando o contetdo utilitario
conduz a uma isencdo de pena com base em razbes pragmaticas havera, inevitavelmente, um
menoscabo da funcéo de tutela de bens juridicos.

A colaboracdo aqui examinada, expressdo maxima de um Direito Penal premial,
alcanca, nos crimes tipificados na Lei 12.850/2013, acentuado significado, especialmente
como forma de excluir a resposta penal para condutas que, no fundo, ndo atingem ou expéem
a perigo qualquer bem juridico. A indevida criminalizacdo de atos substancialmente
preparatdrios, como ocorre no caput do artigo 2° da referida lei é, assim, compensada pela

relativizacdo extrema da necessidade de pena nas hipoteses de colaboracéo.
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