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RESUMO

No presente estudo, buscou-se analisar o instituto da
colaboragdo premiada no Brasil, identificando seus
aspectos constitucionais e os mecanismos do seu
funcionamento, por meio de uma abordagem de Analise
Economica do Direito. Inicialmente, foram realizadas
ponderaces conceituais e a necessaria diferenciacdo
entre a colaboracio premiada e o plea bargain. Dando
continuidade, abordou-se a forma como os agentes se
comportam de maneira racional na colaboragio
premiada, os incentivos que irradiam sobre as suas
interesses podem ser
maximizados, resultando no maior beneficio possivel
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ABSTRACT

In the present study, we analyzed the award-winning
collaboration used in Brazil, identifying its constitutional
aspects and the mechanisms of its operation through the
lens of Economic Analysis of Law. Initially, general
considerations and the necessary differentiation between
the awarded-winning collaboration and plea bargain
were made. Then, we examined how players behave
rationally in collaborative environments, how incentives
can influence their choices and how their interests may
be maximized, consubstantiating greater well-being for
those involved and for society.
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1. Introdugao

romulgada no ano de 2013, a Lei n.° 12.850 importa no ordenamento juridico brasileiro

nao apenas apresentar a definicdo de organizagio criminosa, mas também dispor a

investigacdo criminal meios efetivos de obten¢dao de prova na persecucao penal brasileira.
A colaboragido premiada, enquanto meio de obtencdo de prova, esta elencada no inciso I do
artigo 3° da referida Lei, passando a ser regulamentada pelos arts. 4° ao 7°, com procedimentos
especificos e requisitos para a sua aplicabilidade.

No entanto, a colaboragdao premiada nao é um instituto completamente novo em NOssoO
ordenamento juridico, uma vez que sdo encontradas referéncias a procedimentos similares na Lei
de Crimes Hediondos (art. 8°, pardgrafo unico, da Lei n.° 8.072/90), na Lei de Crimes Contra o
Sistema Financeiro Nacional e Ordem Tributaria (att. 16, paragrafo unico, da Lei n.° 8.137/90),
na Lei de Combate 2 Lavagem de Dinheiro (art. 1°, §5°, da Lei n.° 9.613/98) e na revogada Lei de
Organizacoes Criminosas (art. 6° da Lei n.° 9.034/95). Inclusive, procedimento com contornos
similares a colaboragao premiada existiu mesmo nas Ordenagées Filipinas, vigentes no Brasil de
1603 a 1830.* Ocotre que até o advento da Lei n.° 12.850/13, os dispositivos legais que tratavam
sobre a colaboragao premiada nio continham regulamentagdo precisa, circunstancia essa que
gerava uma espécie de limbo juridico e que lhe reduzia efetividade.

Desde sua regulagio, em razao da denominada operagio Lava-Jato - investigacdo de
propor¢oes nacionais e expoente na utilizagio de colaboragbes premiadas - ja foram
homologadas, somente no ambito do Supremo Tribunal Federal, aproximadamente 216
colaboragdes, de setembro de 2014 até abril de 2019. Entre os agentes com envolvimento no
crime organizado, o maior grupo de colaboradores é representado por empresarios (70,8%). Os
colaboradores da classe politica, por sua vez, correspondem a uma fracio menor (2,3%) do total.

Efetivamente, estima-se que, somente no ambito da operagao Lava-Jato, o emprego da
colaboragao premiada foi responsavel por recuperar mais de um bilhdo de reais aos cofres
publicos lesados. Existem ainda acordos homologados que prescrevem a recuperacio aos cofres
publicos de mais R$ 450 milhdes em multas e perdimentos previstos em R$ 194 milhdes, além de
1 milhdo de libras e US$ 125 milh&es de ddlares.”

Valores tao expressivos jamais haviam sido recuperados do crime organizado. Crimes até
entao muito pouco investigados, em razao da dificuldade na obtengao de provas de materialidade
e autoria, tém sido resolvidos. Como consequéncia, ainda, observa-se o desmantelamento de
organizagoes criminosas e a condenagao de empresarios e corruptos do alto escaldo politico.

Nao obstante seja patente a efetividade da colaboragiao enquanto meio de obtencdo de
provas, ainda remanescem acalorados debates doutrinarios sobre a sua razoabilidade e mesmo
constitucionalidade. Segmento sensivel de juristas brasileiros costumeiramente sustenta que a
colaboragao premiada violaria principios como o da nao producao de provas contra si mesmo

* CORDEIRO, Nefi. Delagao premiada na legislagio brasileira. Revista Ajutis, Porto Alegre, vol. 37, n. 117, mar. 2010,
pag. 273.

5> BRASIL. Ministério Publico Federal. Procuradoria-Geral da Repiiblica cria sistema para monitorar acordos de colaboragdo
premiada. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.bt/pgr/noticias-pgtr/procuradoria-geral-da-republica-ctia-sistema-
para-monitorar-acordos-de-colaboracao-premiada>. Acesso em: 09 out. 2019.
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(art. 5°, ILXIII, da Constituicio Federal®) e do contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV,
Constitui¢io Federal’); bem como instigaria a traicio entre membros de organizagdes criminosas;
e premiaria individuos que cometeram crimes graves, isentando-o das penas.

Ocorre que essas questdes sio reiteradamente expostas por meio de discursos
emotivistas® e pelo uso de termos pejorativos, de modo que argumentos insuficientes assumam a
falsa aparéncia de verdadeiros. Porém, como se pretende demonstrar, é possivel constatar as
falhas e contradi¢oes de qualquer argumento que nao examine o objeto discutido em si e apenas
exponha crencgas ou posicionamentos ideolégicos desprendidos da realidade. Ou seja, é preciso
analisar o instituto de forma objetiva e verificavel, ou, como nas palavras de Karl Popper, ¢é
necessatio que sejam falsedveis (refutiveis) os argumentos suscitados.’

Assim, como ja mencionado, importante observar que alguns autores tomam a
colaboragao premiada como inconstitucional, pois ofenderia o principio da nido produgio de
provas contra si mesmo."’ Isso porque o instituto exige do colaborador a renincia ao direito de
silenciar, assim como sujei¢ao ao compromisso legal de dizer a verdade. Na pratica, implica na
confissao do crime e na entrega de acervo probatério que corrobore com as suas declaragdes,
conduzindo o Estado na persecu¢ao dos demais integrantes da organizagao criminosa. Portanto,
o equivoco ao se afirmar que a colaboragdo premiada ofende o principio constitucional do direito
ao siléncio reside na atribuicdo de carater indisponivel ao indigitado principio, bem como em
tomar as colaboragées como coercitivas ou obrigatorias, o que nao corresponde a realidade.

Nao ha controvérsia quanto a existéncia do direito do acusado de permanecer em siléncio
e nao produzir provas contra si mesmo. Porém, ha de se reconhecer que a garantia nemo tenetur se
detegere nao obriga o acusado a manter siléncio, mas sim lhe garante uma faculdade, nio havendo
incompatibilidade légica com a colaboragio premiada.'’ Inclusive, raciocinio inverso pode
confirmar tal premissa, qual seja, retirar do acusado a faculdade (opgao) de confessar o crime
equivaleria a lhe impor san¢ao penal mais gravosa (onerosa). Note-se que a confissao possui
previsao legal no préprio Coédigo Penal (art. 65, III, alinea “d”, do Cdédigo Penal) e ainda é
utilizada como circunstancia atenuante da pena ou como meio de prova pelo Cédigo de Processo
Penal (arts. 197 a 200 do Cédigo de Processo Penal).

De outra banda, criticos sustentam que Estado obriga o suspeito a aderir as propostas do
Ministério Ptblico mediante meios coercitivos, como a prisio preventiva.”” O que ocorre, em
verdade, ¢ que a colaborag¢ao premiada exige adesdao espontanea do suspeito (art. 4°, capui) e o

6 Art. 5° (...) LXIII - o preso serd informado de seus diteitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado; (...) BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/constituicao/ constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 06
out. 2019.

7 Art. 5°. (..) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (...). 1biden.

8 BERNARDI BOMBARDELLI, Pablo Giordano. Colaboracio Premiada: criticismo emotivista, andlise econdmica e natnreza
do instituto a luz, da lei 12.850/13. Porto Alegre, 2019, pag. 52.

9 POPPER, Karl R. A Mgica da pesquisa cientifica. Sio Paulo: Cultrix, 1972.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentdrios a Lei de Organizagio Criminosa: Lei
12.850/2013. Sio Paulo: Saraiva, 2014. pag. 122.

11 COSTA CAMARA, Guilherme. Colaboragio premiada: instrumento politico criminal orientado a reducio da inerente gpacidade
do crime organizado. De jure: Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte:
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, n°. 30, vol. 17, 2018, pag. 332.

12 JR., Aury Lopes. A tridimensionalidade da crise do processo penal brasileiro: crise existencial, identitiria da jurisdicdo e de
(in)eficdcia do regime de liberdade individual. De jure: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 143, 2018, pags.
117/153.
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colaborador obrigatoriamente sera assistido por defensor em todos os atos da negociagao (art. 4°,
§15, da Lei n.° 12.850/13). Pretendeu a lei com isso reforgar o cariter negocial e voluntirio” do
meio de prova com amplo respeito as garantias individuais e a paridade de armas, reconhecendo-
se a racionalidade economica das partes, enquanto agentes econdémicos que sao, premissa essa ja
plenamente desenvolvida no ambito da Anilise Econoémica do Direito. A reforcar esse
argumento, o uso proposital dos vocabulos “voluntariamente” (art. 4°, capui), “negociacbes” (art.
4°, §6°), “proposta” (art. 6°, inc. II) e “aceitacdo” (art. 6°, inc. III), comumente empregados em
cenarios negociais, evidenciam que a colaboragdo resulta de ato voluntirio e nio de uma
imposicio."*

Igualmente, empregam-lhe o aspecto de inconstitucional na medida em que violar-se-iam
os principios do contraditério e da ampla defesa. Isso porque durante a colaboragio siao
prestadas declaragdes e entregues documentos incriminadores sobre os demais integrantes da
organiza¢ao criminosa sem que lhes seja oferecida oportunidade de manifestacio naquele
momento. O contraditério e a ampla defesa sio definidos como direitos das partes de
participarem, impugnarem, apontarem controvérsias e influenciarem a producio da prova e a
formacio da convic¢ao do julgador.

Contudo, nem sempre ¢ possivel a contribuicao dos suspeitos no momento de produg¢ao
da prova, sob pena de sua frustracio. Do contririo, interceptagdes telefonicas, infiltragoes
policiais em esquemas delituosos e quebra de sigilo bancario, entre outros meios de produgio de
prova, jamais seriam admitidos, o que obviamente nao se sustenta.

Ressalte-se que nao se pretende dizer que o contraditério e a ampla defesa podem ser
indiscriminadamente mitigados. Aqueles que forem mencionados pelo colaborador terdo a devida
oportunidade de oferecer alegacGes posteriores, conforme reafirmado pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Habeas Corpus 166.373/PR."

Porém, um argumento especifico chama a atencio pela sutileza do debate por ele gerado:
de que o Estado agiria de forma imoral ao instigar a traicdo entre os membros de uma
organizagio criminosa'®. Isso porque a lei dispensaria tratamento diferente 2 traicio em dois
momentos distintos. No codigo penal, artigo 61, inciso 11, alinea “c”, a traigao ¢ o meio pelo qual

13 REGINATO, Vitor Gomes; REGINATO, Franco Gomes; PARRE, José Luiz. O Instituto Penal da Colaboragao
Premiada e a Teoria do Jogos. Economic Analysis of Law Review, vol. 9, n°. 2, Maio-Agosto, 2018, pag. 131.

14 Justamente nesse sentido, o reconhecimento de que os sistemas juridico e judicial configuram um verdadeiro
mecanismo de incentivos, como evidenciado em TIMM, Luciano Benetti; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubatth;
MACHADO, Rafael Bicca. O problema da morosidade ¢ do congestionamento judicial no ambito do processo civil brasileiro: nma
abordagem de law and economics. Revista de Processo, vol. 290/2019. Absil de 2019, pags. 441/469.

15O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento que, em ag¢des penais com réus colaboradores e nio
colaboradores, ¢ direito dos delatados apresentarem as alegacoes finais depois dos réus que firmaram acordo de
colaboragdo. Prevaleceu o entendimento de que, como os interesses sio conflitantes, a concessio de prazos
sucessivos, a fim de possibilitar que o delatado se manifeste por ultimo, assegura o direito fundamental da ampla
defesa e do contraditério. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Cotpus n. 166373/PR. Relator (a): MIN.
EDSON  FACHIN. Tribunal do  Pleno. Julgado em 02 out. 2019. Disponivel em:
<http://porttal.stf.jus.br/processos/detalhe.asprincidente=5607116>. Acesso em: 25 jan. 2021. Acdrdio nio
publicado até o fechamento deste estudo.

16 REGINATO, Vitor Gomes; REGINATO, Franco Gomes; PARRE, José Luiz. O Instituto Penal da Colaboragao
Premiada e a Teoria do Jogos. Economic Analysis of Law Review, vol. 9, n°. 2, Maio-Agosto, 2018, pag. 131.
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o0 agente comete um ctime,'’ e, no artigo 121, §2°, inciso 1V, ela é qualificadora de um homicidio
doloso,” sendo a traicio desincentivada pelo ordenamento juridico nestes casos. Ja na
colaboragao premiada, a “traicao” seria incentivada, o que representaria um agir contraditério do
Estado e de seus valores morais.

Nesta toada, o Estado nao deveria se valer de todo e qualquer meio para atingir um
determinado fim. Afirma-se que o Estado impode situagao tao desfavoravel ao individuo que
alternativa nao hd a nio ser a trai¢ao de seus companheiros e a colabora¢ao com a justi¢a. De
outro lado, o argumento contrétio, de viés nitidamente pragmaético” e consequencialista, afirma
ser inviavel ao Estado primar pelo bom relacionamento de membros de uma organizagdo
criminosa em detrimento da promog¢ao dos meios de identificagao, investigacio e solucao de
crimes, o que, por exemplo, seria um verdadeiro incentivo a “Lei do Siléncio” ou “Omerti” da
mafia italiana. Além disso, ao negar a utilizagao de meio de obtengao de prova prescrito em lei, o
Estado tutelatia a estabilidade de atividades delituosas®™ que de outra forma nio seria capaz de
extinguir.

A partir do questionamento de moralidade da colaboragao premiada e do emprego dos
seus meios pelo Estado, surge o objeto de analise deste breve estudo. Analisar-se-a, pelas lentes
da Analise Economica do Direito, o instituto da colaboragao premiada, buscando a compreender
os seus mecanismos de funcionamento, sobretudo diante dos incentivos que irradiam aos agentes
envolvidos, “sem cair nos extremos de utilitarismo exacerbado ou de um garantismo que ignora a
realidade”” Para além disso, nio se pretende através deste meio esgotar o mérito desta
controvérsia, primando o texto pela exposi¢ao da problematica, de seus principais elementos, do
posicionamento jurisprudencial e doutrinario, além do posicionamento dos autores.

2. Ponderagdes Conceituais e Elementos Distintivos

Cumpre, ora, que se estabelecam algumas premissas basicas. Por colaboragao premiada
entende-se espécie de negodcio juridico consubstanciado na forma de acordo entre individuo e
Estado. Cabe ao colaborador confessar a participagio em esquema delituoso, bem como apontar

17 Art. 61 - Sdo circunstincias que sempre agravam a pena, quando nio constituem ou qualificam o crime: (...) 1T -
ter o agente cometido o crime: (..) ¢) a trai¢io, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido; (...) BRASIL. Decreto-lei n° 2.848 de 7 de degembro de 1940.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/dectetolei/ del2848compilado.htm>. Acesso em: 06 out.
2019.

18 Art. 121. Matar alguém: (...) § 2° Se o homicidio é cometido: (...) IV - a trai¢do, de emboscada, ou mediante
dissimulagdo ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido; (...). Ibiden.

19 “Com relagdo a tutela de confianga, ha um trade off a ser enfrentado, e que parece muito simples de se resolver.
Ou tutela-se a confianca das pessoas na protegdo estatal aos direitos fundamentais, o que pressupde investigacoes
eficazes e baixa impunidade; ou tutelam-se a confianca e a fidelidade que ha entre os criminosos e suas
organiza¢ées”. BERNARDI BOMBARDELLI, Pablo Giordano. Colaboracao Premiada: criticismo emotivista, andlise
econdmica ¢ natureza do institnto 4 lug da lei 12.850/ 13. Potto Alegre, 2019, pags. 21 e 34.

20 “Em um limpido e lidimo Estado de Direito, a solidariedade criminosa ndo é um valor a reverenciar. Muito ao
contrario. Cuida-se, com rigor, de um nitido desvalor que incumbe tanto a racionalidade pratica quanto a
racionalidade ético-valorativa, coletivamente assumidas como culturalmente prevalentes, enfrentar com sabedoria e
também com determinacio”. COSTA CAMARA, Guilherme. Colaboragio premiada: instrumento politico criminal orientado
a redugdo da inerente opacidade do crime organiado. De jure: Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais. Belo Horizonte: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, vol. 17, n°. 30, 2018, pag. 340.

21 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Preficio a 3" edi¢io. I» PEREIRA, Frederico Valdez. Delacio Premiada:
legitimidade e procedimento. 3* Ed. Curitiba: Jurua, 2016, pag. 20.
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demais informagoes relevantes as autoridades, cabendo a indicagao dos participes da organizagao,
das infracdes praticadas ou a revelagio da estrutura hierirquica da organizagio.”

Além disso, a Lei n.° 12.850/13 também valora a informac¢io que leve a recuperagio total
ou parcial do produto das infragdes penais praticadas e a localizagao de eventual vitima, com sua
integridade fisica preservada. O Estado, em troca, concede beneficios que variam da concessao
de perdao judicial a redugdao em até 2/3 (dois tercos) da pena privativa de liberdade ou a sua
substituicio por restritiva de direitos.” O objetivo da colaboragio, ao contrario do que se podetia
pensar em um primeiro momento, nao ¢ a confissio do colaborador; ela nada mais é do que um
pressuposto ao seguimento das tratativas e jamais sera utilizada isoladamente como meio de
prova a ensejar a condenagao dos outros réus. Circunstancia essa que afasta os argumentos no
sentido de que os colaboradores usariam o instituto para mentir e incriminar adversarios. A
mentira, inclusive, é desfavorivel ao colaborador, como sera adiante demonstrado. Outro
pressuposto ¢ a vontade do individuo: ndo hé colaboragio sem adesdo voluntiria.”*

A Lei n.° 12.850/13 prevé, em qualquer caso, que a concessao do beneficio levard em
conta a personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao
social do fato criminoso e a eficicia da colaboracio.”” Ademais, conforme o valor das
informag¢oes prestadas, o Ministério Publico podera deixar de denunciar o colaborador,
solicitando o arquivamento do inquérito e pedido de perdao judicial, ou mesmo requerer a
aplicagio do perdio ainda que nio tenha sido objeto da proposta inicial de acordo.” Igualmente,
a promotoria podera deixar de oferecer denuncia se o colaborador nao for o lider da organizagao
criminosa ou se for o primeiro a prestar efetiva colaboracio,” o que representa um enorme fator
de incentivo atuando em favor da persecugao penal.

Importante neste ponto frisar que a colaboragao premiada nao se confunde, em absoluto,
com o instituto denominado de plea bargain. Em que pese a barganha do common law também seja
um acordo de autocontrole juridico firmado entre o acusado e¢ o Estado com vistas a reducao de

22 Neste mesmo sentido, ver MARTINS, Marcelo Guerra; GALLINARO, Fabio; HANASHIRO, Wagner. .4
Colaboracio Premiada Sob O Enfoque Da Teoria Dos Jogos Num Mundo Regido Pela Informagao. Economic Analysis of Law
Review, vol. 10, n°® 2, Maio-Agosto, 2019, pags. 304/305.

2 Art. 4° O juiz podera, a requetimento das pattes, conceder o perdio 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 colaboragdo advenha um ou mais
dos secguintes resultados: (..) BRASIL. L& #° 12850 de 02 de agosto de 2073. Disponivel em:
<planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/L12850.htm>. Acesso em: 06 out. 2019.

24 CAPEZ, Rodrigo. A sindicabilidade do acordo de colaboragio premiada. In BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria
Thereza de Assis. Colaboragio Premiada. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pag. 221.

2 Art. 4% (...) § 1° Em qualquer caso, a concessio do beneficio levard em conta a personalidade do colaborador, a
natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussio social do fato criminoso e a eficacia da colaboracio. (...)
BRASIL. Le #° 12850 de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <planalto.gov.bt/ccivil 03/_Ato2011-
2014/2013/1ei/1.12850.htm>. Acesso em: 06 out. 2019.

2 Art. 4°: (...) § 2° Considerando a relevincia da colaboragio prestada, o Ministério Puablico, a qualquer tempo, e¢ o
delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a manifestagio do Ministério Publico, poderao requerer ou
representar ao juiz pela concessio de perdao judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio nao tenha sido previsto
na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo
de Processo Penal). (...). Ibidem.

27 Art. 4% (...) § 4° Nas mesmas hipéteses do caput, o Ministério Publico podera deixar de oferecer dentncia se o
colaborador: I - nio for o lider da organizagao criminosa; II - for o primeiro a prestar efetiva colabora¢io nos termos
deste artigo. (...). Ibidem.
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pena, difere da colaboracio principalmente no que diz respeito ao escopo do seu objeto. O plea
bargain visa a condena¢ao do agente criminoso, sendo por muitos considerada uma forma de
justica penal consensual, na qual uma confissao poderia, por exemplo, dispensar a produgao de
novas provas.”® A colaboracio premiada, por sua vez, aborda a confissio prévia como requisito
formal, de modo que sua validade ndo recai unicamente sobre a condenagio do agente
colaborador. Para além disso, busca-se um conjunto probatério, que ao invés de substituir a
persecucdo penal, visa a lhe expandir.”’ Inclusive, hi de se compreender que “sem a colaboragio
premiada, tal qual anteriormente ja se afirmou, muitas investigagdes e agles penais sequer
existiriam.””

Nao obstantes tais diferengas, o que se reitera nos posicionamentos doutrinarios que
questionam a moralidade da colaboragao premiada ¢ a sua incorreta associagao com o plea bargain
e a importacio das criticas desta aquela’. Devido a ampla oportunidade de os promotores
publicos oferecerem uma transagao penal em paises adeptos do plea bargain, esta, alegam alguns,
teria se tornado um instrumento discricionario de reducao da carga processual, levando ao
problema do “overcharging’, pelo qual poderia haver o agravamento da pretensao acusatéria com o
escopo de se obter maior disposi¢io do acusado em negociar, como uma verdadeira “moeda de

troca nas mios do 6rgio acusatdrio para negociar a formalizagio de um acordo”.”

Surge neste ponto, como ja mencionado, um aspecto negativo corretamente associado ao
plea bargain e nao a colaboracdo premiada, qual seja, a possivel pratica do overcharging (ou
sobrecarga, em tradugao direta), consistente em imputar ao agente investigado a acusagio de
crimes além daqueles supostamente cometidos, a fim de modular a escolha do acusado a aceitar a

28 BERNARDI BOMBARDELLI, Pablo Giordano. Colaboracdo Premiada: criticismo emotivista, andlise economica e natureza
do instituto a luz, da lei 12.850/ 13. Porto Alegre, 2019, pag. 94.

2 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha ¢ justica criminal negocial: andlise das tendéncias de expansio dos espagos
de consenso no processo penal brasileiro. Sio Paulo: IBCCRIM, 2015, pag. 117.

30 BERNARDI BOMBARDELLI, Pablo Giordano. Colaboragao Premiada: criticismo emotivista, andlise econdmica ¢ natureza
do instituto @ lnz, da lei 12.850/ 13. Porto Alegre, 2019, pag. 65.

31 Dentre as principais criticas ao instituto do plea bargain, figuram os seguintes argumentos: 1) O Estado positivaria
indevidamente novas condutas delitivas e, para justificar demandas sociais punitivistas e suportar o incremento de
novos casos, adotaria mecanismos que maximizam as condenac¢ées no menor tempo e custo possiveis em detrimento
de garantias fundamentais minimas; 2) Os agentes ligados ao pla bargain possuiriam motiva¢do duvidosa para
defender sua aplicagdo: os magistrados estariam interessados em reduzir a carga de trabalho ¢ eximirem-se da
responsabilidade por eventual decisdo equivocada que tomassem; os acusadores estariam igualmente interessados em
reduzir a carga de trabalho e assegurar condenagoes; ¢ o defensor técnico aderiria a tal pratica (ainda que contrario
aos interesses do cliente) para atender mais casos, bem como manter boas relacdes com o magistrado e acusador; 3)
A pressdo psicoldgica exercida pela barganha em virtude do medo de obter uma condenacio severa levaria o
acusado, ainda que inocente, a confessar o crime; 4) A confissdo do acusado e a consequente dispensa de produgio
de um conjunto probatério incriminador assumiria ares de tarifamento de provas, circunstancia essa que guarda certa
relagdo com o sistema processual inquisitivo e a pratica da tortura, dentro das devidas propor¢des; 5) Haveria nitido
desequilibrio entre acusacido e defesa, uma vez que aquela detém ndo s6 o poder de acusar, como o de julgar. Nessa
hipétese, ocorreria a invasao da acusagao na esfera de competéncia do juiz, limitando-se esse a apreciar a legalidade
do ato; e 6) A pratica do plea bargain resultaria em obstaculizagiao do exercicio de defesa do acusado, ja que a propria
nogdo de justica consensual presume a ideia de afastamento do réu como aquele que resiste a pretensio punitiva
estatal. Ao mesmo tempo, haveria nitido prejuizo ao acusado, uma vez que sua defesa estaria nitidamente interessada
em obter um acordo e o seu reconhecimento de culpabilidade (ainda que a circunstancia concreta recomendasse o
embate judicial). VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganbha e justica criminal negocial: andlise das tendéncias de
excpansao dos espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sao Paulo: IBCCRIM, 2015, pags. 143/195.

32 BERNARDI BOMBARDELLI, Pablo Giordano. Colaboragao Premiada: criticismo emotivista, andlise econdmica ¢ natureza
do institnto @ Inz da lei 12.850/13. Porto Alegre, 2019. Apud GAZAL-AYAL, Otren; RIZA, Limot. Plea bargaining and
prosecution. In GAROUPA, Nuno (Org.). Criminal law and economics. Northampton, MA: Edward Elgar Publishing,
Inc., 2009, pag. 151.
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san¢ao menor, negociada com sua confissio sem o processo penal e suas garantias, ao invés do
risco de ser condenado a uma pena muito mais grave. Ainda assim, é apenas légico concluir que
eventual agente que optasse pela barganha estaria em situagdo ainda pior se ndo tivesse tal opgao,
pois s6 lhe restaria enfrentar exatamente aquilo que o repelia a ponto de escolher a barganha: o
arriscado processo e a subsequente e imprevisivel decisdo.” Ademais, a percep¢io das diferencas
existentes entre os dois institutos se mostra imperiosa ao correto exame da colabora¢ao premiada
no Brasil.

Além disso, a colaboragao é comumente referida como “delagdo premiada”, em que pese
o instituto nao seja referido desta forma nos textos legais. A terminologia “dela¢ao” em momento
algum ¢ utilizada na Lei n.° 12.850/13. O vocabulo surge a partir da doutrina de juristas com
posicionamento contrario a colabora¢ao premiada e passa a ser difundido pelos principais meios
midiaticos, estando a sua utilizagao tdo popular quanto o termo tecnicamente correto.

Conforme referido alhures, a colabora¢io premiada nao visa exclusivamente a delagdao de
outro agente criminoso, de modo qual nem sempre a colaboragdo resultara de uma delagio.
Podera o colaborador assumir sua culpa nas agdes criminosas sem incriminar terceiros,
fornecendo, por exemplo, a localizagio do produto do crime ou de vitima potencialmente em
tisco.”

Outrossim, alguns autores apontam se tratar de expressoes diversas, na qual a delagiao
premiada (ou chamamento de corréu) consiste em espécie do género colaboragio premiada™, na
qual o colaborador expde as outras pessoas implicadas na infracio penal, razio pela qual é
denominado de agente revelador.”® Existem ainda as espécies de colaboragio para libertagio de
vitima; colaboragdo para localizagdo; e recuperacao de ativos e colaboragdo preventiva de outras
infracdes penais.” Em todo caso, a utilizagio do vocibulo “delagio” como substitutiva de
“colaborac¢ao” ja se mostrou equivocada, além de reduzir o individuo colaborador da persecugao
penal a mero delator.

3. Colaboragao Premiada, Comportamento Racional e Incentivos

Uma vez exploradas as principais controvérsias e estabelecidos os conceitos necessarios a
compreensao deste trabalho, passa-se a demonstrar as razoes pelas quais a colaboragao premiada
pode representar um instrumento necessario e benéfico a sociedade brasileira, sem prejuizo aos
direitos e garantias individuais.

3 BERNARDI BOMBARDELLI, Pablo Giordano. Colaboragdo Premiada: criticismo emotivista, andlise econdmica e natureza
do instituto @ Inz da lei 12.850/13. Porto Alegre, 2019. Apud GAZAL-AYAL, Oten; RIZA, Limot. Plea bargaining and
prosecution. In GAROUPA, Nuno (Org.). Criminal law and economics. Northampton, MA: Edward Elgar Publishing,
Inc., 2009, pag. 59.

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacio penal especial comentada. 3. Ed. Salvador: JusPodivm, 2015, pag. 525.

35 REGINATO, Vitor Gomes; REGINATO, Franco Gomes; PARRE, José Luiz. O Instituto Penal da Colaboracao
Premiada e a Teoria do Jogos. Economic Analysis of Law Review, vol. 9, n°. 2, Maio-Agosto, 2018, pag.131.

% GOMES, Flavio Luiz; SILVA, Marcelo Rodrigues. Organizagies criminosas e técnicas especiais de investigagdo. Salvador:
JusPodivm, 2015, pag. 211.

37 ARAS, Vladmir. Lavagem de dinbeiro: prevencio e controle penal. Organizadora: Carla Verissimo de Carli. Porto Alegre:
Editora Verbo Juridico, 2011, pag. 428.

269 EALR, V.11, n® 3, p. 262-278, Set-Dez, 2020

@) | Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

José Mario Silva de Souza, Leonardo de Andrade Bissani, Manoel Gustavo Neubarth Trindade

Inicialmente, imperioso reconhecer que o instituto confere efetividade a justica como
nunca antes visto no pafs, assim como atende a necessidade publica de combate a impunidade e a
corrupcao. Antes da colaboragao premiada, havia o sentimento de que a impunidade do alto
escaldo politico e empresarial era a regra no Pafs. Tal sentimento decorria da insuficiéncia das
investigacoes e da demasiada morosidade do Poder Judiciario no julgamento das ag¢des penais.
Ora, se as chances de condenagao eram baixas dadas as dificuldades de obtengdo de prova, o agir
ilicito ndo s6 parecia como efetivamente se revelava vantajoso aos criminosos e as organizagoes
criminosas.

O instituto da colaboracio premiada, ao alterar os incentivos que sio irradiados aos
agentes economicos envolvidos, evidencia maior probabilidade de condenagao resultante da
possivel colaboragao de outros envolvidos, consubstanciando novo e importante fator de
desmotivagio™ aos potenciais ctiminosos e organizagdes criminosas. Por consequéncia, o efeito
dissuasivo da colabora¢io premiada tende a redugio da criminalidade™.

Além disso, a colaboragao encontra nitido fundamento utilitario. Em que pese se possa
argumentar em um primeiro momento que a medida nada mais é do que uma recompensa ao
agente criminoso, certo ¢ que os beneficios oriundos da medida devem ser mais vantajosos a
sociedade. Niao bastasse a colaboragdo ensejar provas para a condenagdo dos réus envolvidos, as
ja realizadas culminaram no desbaratamento e fragmentagao de organizacOes criminosas, assim
como ensejaram a devolugdo de expressiva quantia aos cofres publicos. Logicamente que verbas
publicas desviadas por meio de praticas criminosas nao atingem os fins para os quais se destinam,
como, por exemplo, para a construcio de novas escolas, compra de medicamentos para
populacio e afins. Natural, portanto, ser preferivel que um réu tenha a pena reduzida ou
perdoada se isso resultar em um beneficio maior para a sociedade, analisando-o a partir da carga
valorativa de utilidade publica percebida.

Note-se que nao se esta a afirmar ser o ideal a concessao de beneficios ou imunidades
processuais. Idealmente, a colaboracio com a justica deveria ser espontanea ou mesmo sequer
serem praticadas as condutas delituosas. Porém, nao ha como se negar que os agentes criminosos
oferecerio resisténcia ao aparato estatal que visa ao cumprimento das leis em detrimento de suas
liberdades e das vantagens obtidas com as praticas criminosas.

Assim sendo, inafastavel enfrentar uma troca (#rade-off) de bens ou interesses juridicos®
com vistas a0 pragmatismo que a solu¢ao de problemas modernos exige. Se por um lado, com a
colaboragao premiada, a puni¢ao de um individuo sera mitigada, por outro, a sociedade percebera
beneficio maior. E primar-se pelo modelo de justica criminal restaurativa a simples aplicagao

38 “O custo de se associar a0 bando passa a ser alto quando se sabe que, se um dos membros for investigado ou
processado, recebera do Estado proposta atraente para delatar a organizagao criminosa. E claro o efeito dissuasivo
da colaborag¢io, no sentido de evitar que as pessoas criem componham ou mesmo auxiliem organiza¢des
criminosas”. BERNARDI BOMBARDELLI, Pablo Giordano. Colaboracio Premiada: criticismo emotivista, andlise
econdmica ¢ natureza do institnto 4 luz da lei 12.850/13. Potto Alegre, 2019, pag. 21.

3 MARTINS, Marcelo Guerra; GALLINARO, Fabio; HANASHIRO, Wagner. A Colaboragio Premiada Sob O Enfoque
Da Teoria Dos Jogos Num Mundo Regido Pela Informacao. Economic Analysis of Law Review, vol. 10, n® 2, Maio-Agosto,
2019, pag. 314.

40 “The classic trade-off is between ‘guns and butter’. The more a society spends on national defense (guns) to
protect its shores from foreign aggressors, the less it can spend on consumer goods (butter) to raise the standard of
living at home”. MANKIW, Gregory N. Principles of microeconomics. 5* Ed. Mason, OH: Cengage Learning, 2008, pag.
04
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retributiva das sangdes penais, estas, alids, tdo frequentemente indcuas. Assim, revela-se imperiosa
a compreensio da colabora¢io premiada 4 luz da Analise Econémica do Direito.*!

Referida abordagem analitica, a Analise Economica do Direito (Law and Economics)
fornece aos juristas um instrumento hébil de previsibilidade da conduta humana.” Antes, o
impacto da constru¢io normativa nao podia ser medido de forma segura. Agora, os efeitos
futuros sdo auferidos a partir de uma teoria comportamental, que além de predizer consequéncias
praticas, ¢ relevante para o desenvolvimento, aplicacdo e avaliagdo das normas por meio de um
enfoque econémico,” nio podendo a constru¢io normativa estar isolada de suas consequéncias
praticas.

Nesse ponto, as normas juridicas sio encaradas sob o viés da eficiéncia,” indicada por
uma relagdo entre o custo de sua implementagdo e a extensao do beneficio percebido, onde a
tendéncia sera a adogdao de escolhas que maximizem os interesses dos agentes. Nao se devera
perder de vista, também, a implicagao classica de escassez, onde as necessidades serao ilimitadas e
os recursos limitados.*

A dogmatica juridica carecia de uma teoria do comportamento humano perante os
incentivos que sao irradiados pela legislacao e pela prépria jurisdigdao, porquanto se encontrava,
muitas vezes, demasiadamente voltada ao plano normativo, centrando foco nas normas e
principios. Assim, porém, tem-se que os agentes (partes e operadores do sistema judicial) sao
seres humanos racionais que agem estrategicamente, isto é, visam a maximizar os seus beneficios

4 Sdo consideradas expressdes sinonimas Direito e Economia e Andlise Econdmica do Direito, tanto na literatura nacional
quanto estrangeira, com os seus equivalentes Law and Economics e Economic Analysis of Law, respectivamente.
Entretanto, parte da doutrina sustenta ser preferivel a utilizagdo da expressiao Direito ¢ Economia por ser mais ampla e
ndo transmitir a ideia de redugdo do Direito a simples objeto de investigagdo da Economia, até mesmo porque, em
realidade, as relacoes entre essas duas dreas do conhecimento, no ambito do movimento ao qual aqui nos referimos,
sdo reciprocas. Sobre o tema, interessante e aprofundada distingdo entre as expressoes Direito ¢ Economia e Andlise
Econdmica do Direito ¢ feita no artigo intitulado Law and Economics versus Economic Analysis of Law, de autoria de Geoffrey
P. Miller. NYU Law and Economics Research Paper, New York, n. 11-16, 7 abr. 2011. Disponivel em:
<http://sstn.com/abstract=1804920>. Acesso em: 20 out. 2019. No Brasil, a exptessio Direito ¢ Economia ainda nio
¢ devidamente associada ao seu respectivo movimento, sendo até mais utilizada e compreendida a expressdo Andlise
Econdmica do Direito e mesmo a expressdo alienigena Law and Economics, sendo que, no presente estudo, ressalvando-se
que o entendimento dos autores ¢ consonante com a ideia de ndo haver redugio do Direito a simples objeto de
estudo da Economia no dmbito da abordagem em questio, utilizar-se-3o essas expressdes como sindnimas.

42 POSNER, Richard. Values and consequences: an introduction to economic analysis of law, pags. 10/11. Disponivel em:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1607&context= law_and_economics>. Acesso
em: 06 out. 2019.

¥ GICO JR, Ivo T. Introdugio a andlise economica do direito. In RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius
(Cootd.). O que ¢ analise econémica do direito: uma introducgao. Belo Horizonte: Férum, 2011, pag. 17.

4 “Pode-se dizer que eficiéncia é a melhor alocagio com um minimo de dispéndio”. Notadamente o conceito aqui
referido se filia a um viés de cunho econémico. GALESKI JUNIOR, Irineu. Economia dos Contratos. In RIBEIRO,
Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise econémica do direito: uma introdugao. Belo
Horizonte: Férum, 2011, pag. 135. Em contraponto, segundo Vinicius Gomes de Vasconcellos, a conceituagio
proposta por Scarance Fernandes compreenderia “a capacidade de algo produzir determinado efeito”. VASCONCELLOS,
Vinicius Gomes de. Barganba e justica criminal negocial: andlise das tendéncias de expansao dos espagos de consenso no processo penal
brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, pag. 154.

4 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; AGUSTINHO, Eduardo Oliveira. Economia Institucional ¢ Nova Economia
Institucional. In RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que ¢é andlise econémica do diteito:
uma introdugdo. Belo Horizonte: Férum, 2011, pag. 121.
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individuais através de cada ato decisorio individual, de acordo com as informagdes disponiveis no
instante em que cada decisio tomada.*

Conforme descrito por Richard Posner, o conceito do homem enquanto maximizador
racional de seu proprio interesse implica que os agentes respondem a incentivos — se o entorno
de um agente é modificado de maneira tal que ele poderia aumentar seu beneficio alterando seu
comportamento, ele o fard."’

O ato de ponderacao do agente entre as alternativas disponiveis pressupoe uma escolha
racional. Nesse sentido, o agente ¢ considerado como um maximizador racional de seu interesse
proprio. Havendo alternativa que aumente suas satisfagdes, ele respondera modificando seu
comportamento. Logo, é importante buscar identificar aquilo que lhe é sensivel e que deseja ver
maximizado, para entao buscar o desenho de incentivos que seja apto a conformar as escolhas
socialmente desejaveis, coadunando-se a Teoria da A¢ao Racional.

No que diz respeito a maximizagiao de interesses, a colaboragdo ¢é util ao Estado na
medida em que dela sera possivel colher informagdes essenciais a respeito de organizagdes
criminosas, as quais pelos meios tradicionais de obten¢do de provas nao seria possivel (o que
resultaria na frustracio da investigacdo e provavel liberdade dos criminosos). As informagoes
colhidas pelo Estado serio posteriormente utilizadas para cumprimento de sua obrigacio de
promover seguranca publica. Igualmente, a colaboragao é uma alternativa vantajosa ao individuo
que, consciente da sua participagao no esquema delituoso e das chances de vir a ser delatado por
outro membro, porventura seria condenado a mais severa pena.*

Nesse sentido, o agente pondera entre se manter filiado a organizagdo criminosa ou
adotar postura que aumente ou assegure uma posicao de maior bem-estar e satisfacio (assim
compreendida a #filidade). Para isso, as vantagens oferecidas pelo Estado devem ser mais atraentes
do que os beneficios da conduta ilicita. A pratica juridica mostra que medidas que assegurem um
menor risco a liberdade ou ao patrimonio do acusado desempenham papel crucial na modificagao
de seu comportamento,” motivando-o a abandonar a posicio de siléncio e preservacio do
vinculo com a organizag¢ao criminosa para colaborar com a justica.

Cumpre anotar brevemente que a extensdao de beneficios aparentemente muito vantajosos
ou lenientes esta diretamente associada a falta de eficiéncia do sistema penal brasileiro. Nesse
panorama, a tendéncia ¢ nao se conseguir convencer o acusado a colaborar caso o beneficio
ofertado nio seja suficientemente tentador, pois, nio o sendo, serdo preferiveis as vias
tradicionais e o processo litigioso, com as diversas possibilidades de impunidade. Assim é que “a

4 TIMM, Luciano Benetti; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth, MACHADO, Rafael Bicca. O problema da
morosidade e do congestionamento judicial no dmbito do processo civil brasileiro: uma abordagem de law and economics. Revista de
Processo, vol. 290/2019. Abril de 2019, pags. 441/469.

47 “The concept of man as a rational maximizer of his self-interest implies that people respond to incentives — that if
a person’s surroundings change in such a way what he could increase his satisfactions by altering his behavior, he will
do so.” POSNER, Richard. Economic analysis of law. 5* ed. New York: Aspen Law and Business, 1998, pag. 4.

4“0 beneficio para a sociedade supera o custo de propor a colaborag¢io, que consiste basicamente em negociar com
um criminoso o perdio judicial ou a reducio de sua pena. Perde-se um pouco o efeito punitivo em prol do efeito
restaurativo. Todavia, com o sistema prisional brasileito decadente, superlotado e, em regra, ineficiente na
ressocializagdo, vé-se que ao Estado até interessa ndo impor longas penas privativas de liberdade”. TABAK, B. M. ¢z
al. A Colaboracao Premiada Compensa? Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/ CONLEG/Senado. Agosto/2015.
Texto para Discussdo n® 181, pag. 21. Disponivel em: <www.senado.leg.bt/estudos>. Acesso em: 31 ago. 2019.

4 BERNARDI BOMBARDELLI, Pablo Giotdano. Colaboracio Premiada: criticismo emotivista, andlise econdmica e natureza
do instituto @ lnz da lei 12.850/ 13. Porto Alegre, 2019, pag. 39.
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gravidade (ou austeridade) dos beneficios acordados é diretamente proporcional a eficiéncia do
sistema processual”.”’

O comportamento dos polos envolvidos em um acordo de colaboragio premiada sera
antevisto a partir da aplicacao da Teoria da A¢dao Racional aos limites e requisitos empreendidos
pela Lei n.° 12.850/13. Partindo dessa premissa, é realizada a analise da relacio custo-beneficio
para a sociedade ao estimular acordos de colaboragdo premiada com agentes criminosos. Para
além disso, o raciocinio empregado pelo agente criminoso diante de uma proposta de
colaboragao também podera ser antevisto pela Teoria dos Jogos e o classico exemplo do Dilema
do Prisioneiro.

Predominantemente utilizada pela ciéncia economica, a Teoria dos Jogos adota os
pressupostos de comportamento estratégico e nao aleatério dos agentes em jogos de equilibrio,
com ganhos e retornos (payoffs) especificos de cada jogador para cada estratégia.”’ O ja
mencionado Dilema do Prisioneiro, alids, muito se assemelha ao cenario da colabora¢ao premiada
e seus impasses, sendo que a sua compreensio permite constatar a imprescindibilidade da
colaboragio premiada.”

Imaginemos que dois individuos, agente A e agente B, sdo suspeitos de cometer
determinado crime grave. Em fungao disso, sao detidos e conduzidos a delegacia de policia. As
evidéncias colhidas até entdo niao sio conclusivas da autoria do crime mais grave. No entanto, sao
suficientes para uma condenag¢ao de 4 anos de reclusao para ambos. Na delegacia, os agentes A e
B sao alocados em salas separadas, sem possibilidade de comunicagao entre si. A autoridade
oferece a cada um dos agentes a seguinte proposta: se apenas um dos agentes confessar (¢ com
isso implicar o outro), quem confessar cumprirda apenas 1 ano de prisao, enquanto o que se
manter em siléncio cumprira a maior pena de 8 anos. Se ninguém confessar, cada um sofrera uma
pena de 4 anos. Se ambos confessarem, cada um sofrera uma pena de 6 anos. Veja-se que surgem
as seguintes hipdteses: 1) o agente A confessa o crime e obtém a pena minima de 1 ano enquanto
que o agente B recebe a pena maxima de 8 anos; 2) o agente B confessa o crime e obtém a pena
minima de 1 ano enquanto o agente A que recebe a pena maxima de 8 anos; 3) ambos
permanecem em siléncio e recebem a pena de 4 anos; 4) ambos confessam e recebem a pena de 6
anos.”

Nessa circunstancia, ambos os agentes percebem ao analisar as alternativas que,
individualmente, a op¢iao mais vantajosa a ser tomada é colaborar com a justica.” Tomemos
como exemplo o agente A: suas opgoes sao confessar ou nao confessar o crime. Caso o agente B
confesse, a melhor estratégia para o agente A seria confessar também, assim permaneceria 6 a0

0 MENDONCA, Andrey Borges de. Os beneficios possiveis na colaboragio premiada: entre a legalidade e a antonomia da vontade.
In BOTTINI, Pierpaolo Cruz; MOURA, Maria Thereza de Assis. Colaboracio premiada. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, pag. 87.

51 BECUE, Sabrina Maria Fadel. Teoria dos Jogos. In RIBEIRO, Marcia Catla Pereira; KLEIN, Vinicius (Cootd.). O gzue
¢ andlise econdmica do direito: uma introdugao. Belo Horizonte: Férum, 2011, pags. 56 e 112.

52 REGINATO, Vitor Gomes; REGINATO, Franco Gomes; PARRE, José Luiz. O Instituto Penal da Colaboragao
Premiada e a Teoria do Jogos. Economic Analysis of Law Review, vol. 9, n°. 2, Maio-Agosto, 2018, pag. 125.

53 Adaptado do exemplo utilizado por Richard H. McAdams. McADAMS, Richard H. Beyond the Prisoner’s Dilemma:
Coordination, Game Theory, and Law. 82 Southern California Law Review. 209. 2009, pags. 56/57.

5 “In PD (Prisoner’s Dilemma), a prisoner always does better by confessing and does best by being the only one to
confess.”. Ibidem, pag. 224.
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invés de 8 anos na prisao. Igualmente, caso o agente B nao confesse, a melhor estratégia ao
agente A seria confessar, assim sua pena seria de apenas 1 ano.

Analogicamente, no caso da colabora¢ao premiada, o acusado devera ponderar se
colabora ou niao com a justiga sabendo que os demais coautores também receberdo propostas.
Repisa-se que a Lei n.° 12.850/13 prevé a possibilidade de o Ministério Pablico requerer o perdao
judicial do primeiro colaborador. Além disso, as consecutivas colaborag¢oes premiadas de uma
mesma investigacao deverdo resultar sempre em informagdes novas, o que nao apenas incentiva
o acusado a colaborar antes de seus colegas, como também demonstra o “grande potencial de

5 55

alastrar a investigacao para dentro da organizagao criminosa”.

Assim, conforme o conceito apresentado sobre a Analise Economica do Direito e as suas
implicagdes sobre a Teoria da A¢ao Racional e da Teoria dos Jogos, o acusado agirda de forma
racional na defesa de seus interesses no ambiente de jogo de opgdes criado pela colaboragiao
premiada. O réu analisara se obter o perdao judicial, a redugdo da pena ou a pena restritiva de
direitos compensara seu prejuizo pessoal em reconhecer sua culpa, desvendar as praticas
criminosas que tomou parte no passado e possivelmente expor seus antigos comparsas.

Porém, nao basta ao individuo que lhe sejam ofertadas benesses. E necessario que lhe seja
assegurado o cumprimento dessas vantagens, sob pena de desincentivo a colaboragio.
Igualmente, o Estado precisa se resguardar e ter meios de assegurar que recebera as informagoes
que necessita para dar seguimento a persecu¢ao penal.

Dai advém a importancia da pactuagdo (contrato) que formalizara o acordo de
colaboragao premiada. Por meio dele que os polos envolvidos no acordo obtém seguran¢a ao
efetuarem transagoes em um ambiente que envolve promessas, ou seja, um ambiente composto
por riscos de que promessas sejam descumpridas. Como instrumento de previsibilidade,
antecipam-se as benesses que ambos os polos tém interesse, as obrigacdes a serem cumpridas e as
penas pelo seu descumprimento.

Nesse sentido, ha forte incentivo para o cumprimento das obrigacdes pactuadas. Se o
colaborador nao atuar de forma suficientemente prestativa, podera perder o direito as benesses
que maximizam seu bem-estar. Igualmente, se o Estado ndo cumprir o pacto firmado, podera ser
demandado judicialmente pelo colaborador, que estara em posi¢ao de exigir o cumprimento do
acordo nos exatos termos firmados, sob pena de ofensa ao principio da seguranca juridica.”® O
Estado também devera cumprir suas obrigacbes sob pena de indicar nio ser confiavel o
suficiente para se firmar acordos futuros e descreditar o préprio instituto da colaboragiao
premiada.

4. Conclusao

Em termos de conclusio, observou-se que a regulamentacio da colaboragao premiada,
por meio da Lei n.° 12.850/13, representa importante incremento ao ordenamento juridico

5% BERNARDI BOMBARDELLI, Pablo Giordano. Colaboragio Premiada: criticismo emotivista, andlise econdmica e naturega
do instituto a luz, da lei 12.850/ 13. Porto Alegre, 2019, pag. 84.

56 BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. Habeas Corpus n. 127483 /PR. Relator (a): MIN. DIAS TOFFOLLI Tribunal
do  Pleno. Julgado em 27 ago. 2015. Publicado em 04 fev. 2016. Disponivel em:
<http://porttal.stf.jus.br/processos/download Peca.asprid=308597935&ext=.pdf>. Acesso em: 07 out. 2019.
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brasileiro. A regulacao do instituto conferiu inédita efetividade ao combate dos crimes praticados
por organizagbes criminosas e ao seu desmantelamento, além da condenagio e prisao de
empresarios e politicos corruptos, de forma inédita no Pafs, resultando inclusive na recuperagao
de quantias vultuosas desviadas dos coftres publicos.”’

Todavia, apesar da colaboragao premiada demonstrar indices efetivos de utilidade publica
no combate a criminalidade, permitindo ao Estado o cumprimento de seu dever constitucional de
prover seguranca publica, ha quem mantenha posicionamento contrario ao instituto. Por ébvio
que a adog¢ao de postura com vistas a0 cumprimento de suas fungdes precipuas nao autoriza o
Estado a se valer de qualquer meio para cumprir sua fungao, afinal ha limites minimos morais e
éticos que devem limitar as condutas socialmente reprovaveis, a exemplo da vedagio a utilizagdo
da tortura como meio de obtengio de prova.”

Porém, evidentemente esse nao ¢ o caso da colaboracao premiada. Quando analisada sob
viés pragmatico, visando a promogao do maior bem para o maior nimero de pessoas e mesmo
para a sociedade como um todo, nota-se que seria sim imoral proteger a todo custo relagdes
criminosas sob o insubsistente argumento de que a medida incentivaria a traicdo por parte de
membros de organizagdo criminosa.

Caso contrario, o Estado estaria mesmo a tutelar praticas delitivas realizadas pelo crime
organizado. Tampouco deve ser tratada como recompensa aquele que cometeu crime, na medida
em que esse ¢ o sacrificio ou contraprestacio que o Estado deve realizar com vistas a obter
provas que de outra forma nao lograria éxito em alcangar. Assim ¢ que se revela preferivel reduzir
a pena de um criminoso se isso resultar na prisao de uma organiza¢ao criminosa e no retorno de
recursos desviados dos cofres publicos, por exemplo.

Além disso, demonstrou-se que a medida nao ofende os direitos fundamentais como o do
siléncio, do contraditério e da ampla defesa, na medida em que constitui um negdcio juridico
caracterizado pelo acordo de vontades, ocasiao em que o colaborador voluntariamente confessa o
cometimento de crime e contribui com as investigagdes, fornecendo provas que corroborem com
as informagdes reveladas, em troca de vantagens pessoais. Por sua vez, os acusados mencionados
pelo colaborador terao a oportunidade posterior de exercer sua defesa e impugnar aquilo que lhes
for pertinente.

Ademais, o costumeiro argumento de que a colaboragdo é insegura, pois o colaborador
faria uso da medida para falsear a verdade e atacar adversarios também se revelou infundado,
uma vez que nenhuma condenacio judicial podera ser proferida com fundamento exclusivo em
declaragbes dos colaboradores, exigindo-se, para tanto, corroboragao probatoéria, o que traz
seguranga ao juizo e inviabiliza depoimentos falaciosos de colaboradores que eventualmente
possuam interesses subjacentes.

57 MARTINS, Marcelo Guerra; GALLINARO, Fabio; HANASHIRO, Wagnet. A Colaboracio Premiada Sob O Enfoque
Da Teoria Dos Jogos Num Mundo Regido Pela Informagao. Economic Analysis of Law Review, vol. 10, n° 2, Maio-Agosto,
2019, pag. 315.
8 MARTINS, Marcelo Guerra; GALLINARO, Fabio; HANASHIRO, Wagner. A Colaboragio Premiada Sob O Enfoque
Da Teoria Dos Jogos Num Mundo Regido Pela Informagao. Economic Analysis of Law Review, vol. 10, n® 2, Maio-Agosto,
2019, pag. 319.
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Ainda, esclareceu-se que a colabora¢ao premiada niao se confunde com o instituto do plea
bargain. Em suas esséncias, ambos os institutos sao negoécios de autocontrole juridico que
resultam em beneficios aos colaboradores; entretanto, a confissao para a colaboragao premiada é
mero pressuposto formal para inicio das tratativas, enquanto para o pla bargain é a finalidade
precipua.

Na linha das constatagbes acima realizadas, o presente trabalho buscou destacar a
importancia da utilizagao da Analise Economica do Direito para se compreender que o instituto
da colaboragiao premiada, em esséncia, altera os incentivos que sio irradiados aos individuos
envolvidos na persecucdo criminal, os quais sdo agentes econdomicos racionais e que, portanto,
adaptam os seus comportamentos de modo a obter a maior satisfacao (utilidade) possivel. Desse
modo, a colabora¢do premiada visa a conformar um sistema ou mecanismo de incentivos que
seja apto a obtencdo do comportamento socialmente desejavel do agente criminoso,
incentivando-lhe a colaborar de forma eficiente com a justiga.

Por fim, buscou-se demonstrar que a colaboragiao ¢ vantajosa ao réu. Antes da medida,
nao havia alternativas ao individuo. Se descoberta sua participagio em um crime, seria processado
e, uma vez confirmada sua culpabilidade, seria condenado. Agora o agente, tido como individuo
dotado de racionalidade e de comportamento voltado a maximiza¢ao dos seus interesses, dispoe
da possibilidade de adotar conduta que nao apenas aumenta a sua satisfacio e bem-estar, mas
também esta voltada ao interesse publico e a restaura¢ao dos danos causados a sociedade.
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