7

COLABORACAO PREMIADA E ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO
(COOPERATION AGREEMENT AND ECONOMIC
ANALYSIS OF LAW)

Pablo Giordano Bernardi Bombardelli'

RESUMO

A colaboragdo premiada finalmente foi disciplinada no Bra-
sil como uma técnica investigativa a partir da publicacdo da Lei
12.850/13, e ja ha elogiavel precedente do STF sobre o tema. Nao obs-
tante, alastrou-se pelas midias a informacao de que o STF pode vir a
guinar sua interpretacao, mormente quanto a extensao dos prémios.
Se a Corte vier mesmo a revisar a questao, sera essencial, para uma
interpretacdo e aplicagdo eficazes da técnica investigativa, levar em
conta contributos da analise econdmica do direito, pois eles permeiam
todo o funcionamento da colaboracdo premiada.
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ABSTRACT

Cooperation agreements have finally been regulated in Brazil as
an investigative technique through the proclamation of Lei 12.850/13,
and there is already a commendable precedent of the Brazilian Supre-
me Court on the matter. Nevertheless, the information that the Supre-

! Mestrando em direito constitucional na UFRGS. Advogado.
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me Court may turn over its current understanding, especially as to the
government’s obligations, has spread through the media. If the Court
actually revisits the issue, it will be essential for effective interpreta-
tion and application of the investigative technique to take into account
contributions of the economic analysis of law, for they permeate the
entire operation of the cooperation agreements.
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investigative technique. Rational choice theory. Game theory. Judicial
intervention in contracts.
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1. INTRODUCAO

O ramo de estudos chamado Anélise Economica do Direito, longe
de pretender substituir por analises e decisdes econdmicas o papel
central dos textos normativos, das normas®> e da hermenéutica, em
verdade, apenas potencializa a atividade juridica, pois oferece, para
além dos ja bem conhecidos “canones dogmaticos” (popularizados
desde Savigny), elementos de empiria que podem ser empregados
na argumentagdo juridica® presente na interpretagdo e aplicagdo do
Direito.

2 Hans Kelsen, o pai de todos os Tribunais constitucionais das atuais democra-
cias, ainda tdo cegamente atacado por tantos que confundem juspositivismo
com legalismo (ou a crenga na interpretagdo literal), ha quase um século ja ensi-
nava que texto normativo ndo se confunde com o significado atribuido a ele, ao
escrever sobre a indeterminagdo normativa: “Tem sempre de ficar uma margem,
ora maior ora menor, de livre apreciagdo, de tal forma que a norma do escaldo
superior tem sempre, em relagdo ao ato de produgdo normativa ou de execucdo
que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato.”
(KELSEN, p.388)

3 Ha décadas Robert Alexy evidenciou a atividade argumentativa presente na in-
terpretacgdo e aplicagdo do direito. Conforme esse autor, na justificagdo externa,
que serve para garantir a corre¢do da justificagdo interna (que seria o pervasivo
“silogismo juridico”), existem ao menos seis grupos de formas de argumentos.
Um deles ¢ o das regras e formas da argumentacdo empirica. Segundo Alexy,
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Assente que a Andlise Econdmica do Direito ndo tenciona ser-
vir-se do direito reduzindo-o a um instrumento da economia, mas,
pelo contrario, serve ao Direito instrumentalizando o conhecimento
econdmico. Restaria identificar, os ambitos juridicos em que tal ma-
téria tem destacada funcdo. Um deles, como adiante expde-se, € o
mecanismo da colaboracao premiada.

Apesar de ja amplamente aplicada desde a publicagdo da Lei
n.12.850/13 e de j& haver um importante precedente do STF sobre o
tema (HC) 1274834, essa técnica especial de investigacao, devido ao
pequeno decurso temporal, ainda nao granjeou pacificagdo de con-
tornos interpretativos na jurisprudéncia. A possibilidade de guinadas
severas no funcionamento da colaboracao premiada evidenciou-se no
primeiro semestre de 2017, quando pulularam na midia declarag¢des
(inclusive advindas de ministros da propria Suprema Corte) no senti-
do de o STF vir a interferir no mérito (extensao do prémio) de acordos
de colaboragao celebrados no ambito da ja mundialmente conheci-
da operagdo Lava Jato. A mencionada operagao consubstancia-se até
agora na mais efetiva resposta estatal a corrupgao sistémica em toda
a historia brasileira.’

Nao ha davidas de que serdo necessarias muitas outras decisoes
judiciais para haver uma jurisprudéncia pacificada quanto ao uso de
tao efetivo instrumento probatério. E, ao desemprenhar essa ativida-
de, os juizes podem melhor proceder considerando seriamente alguns

“quase todas as formas de argumentacao juridica — igualmente quase todas as
formas de argumentag@o pratica geral — incluem enunciados empiricos.” Entre
eles, ha “enunciados sobre agdes, acontecimentos ou estados de coisas pas-
sados, presentes e futuros. Estes enunciados podem corresponder de novo a
diversas areas da ciéncia, como a Economia, a Sociologia, a Psicologia, a Me-
dicina, a Lingiiistica etc.” (ALEXY, p.228) [grifei]

4 HC 127483, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
27/08/2015, processo eletronico, Dje-021, divulgado em 03-02-2016, publicado
em 04-02-2016.

5 AZEVEDO, Guilhermo, Acordos contra corrupcdo e cartel de construtoras da
Lava Jato recuperam R$ 11,5 bilhdes. UOL, 6 mar. 2017. Disponivel em: <ht-
tps://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2017/03/06/acordos-contra-
-corrupcao-e-cartel-de-construtoras-da-lava-jato-recuperam-r-9-bilhoes.htm>
Acesso em: 1 jun. 2017.
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contributos de Direito e Economia que embasam o funcionamento
desta técnica investigativa.

Na colabora¢ao premiada podem ser divisados quatro desses con-
tributos, desde antes dela se estabelecer, ou seja, em uma fase de to-
mada de decisdo em prol de tentar se estabelecer uma negociagao com
os investigadores, passando pela negociagdo em si (fase “pré-contra-
tual”), até o cumprimento do acordo com sua consequente potenciali-
zagao das investigacdes.

Esses elementos sdo a ideia de maximizagao de interesses, a Te-
oria da escolha racional, a fun¢do economica do contrato ¢ a Teoria
dos jogos. Serdo desenvolvidas algumas consideragdes sobre cada um
deles para que haja alguma pré-compreensdo necessaria a interpre-
tagdo e aplicagdo eficazes da colaboragdo premiada a partir da Lei
n.12.850/13.

2. MAXIMIZACAO DE INTERESSES

A colaboragdo premiada €, antes de tudo, uma técnica investiga-
tiva.® Os investigadores utilizam-na quando ela se mostra necessaria
para se obterem informacdes essenciais a persecucao penal. Informa-
¢oes essas que ndo seriam alcangadas pelos métodos convencionais de
investigacio (situagdo de impasse investigativo).” E facil perceber o
ganho a ser maximizado pelos investigadores: informagdes sensiveis
para uma persecucdo penal eficaz.

Do outro lado, pode-se dizer que os potenciais colaboradores pre-
tendem evitar uma sang¢ao estatal que ja estdo antevendo. Buscam,

¢ A propria Lei n.12.850/13 classifica-a, no art.3, como um “meio de obten¢do de
prova”. O STF, no acima mencionado (HC) 127483, ratificou esse entendimento.

7 “A importancia da colaboragdo surge exatamente nas situa¢des em que 0s Or-
gdos de persecucgdo penal ndo lograram obter suporte probatodrio suficiente para
demonstrar a responsabilidade de investigado pelo cometimento dos fatos ilici-
tos, 0 que ¢ muito comum quando se trata de criminalidade organizada, com-
partimentada na sua estruturacdo e na execucdo dos atos delituosos, ou entdo,
nos casos em que os organizadores e financiadores do crime nao t€ém nenhum
contato com o objeto delitivo ou a execucdo do fato, o que é corrente nos delitos
de trafico de drogas ou de contrabando e descaminho, nos quais o transporta-
dor, conhecido popularmente como ‘mula’ é quem realiza os atos de execugdo.”
(PEREIRA, p.208)
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pelo menos, uma diminui¢do da intensidade da punicao. Portanto, ndo
¢ dificil conceber que s6 abririam mao do exercicio do seu direito
ao siléncio e passariam a empreender uma contraconduta (atividade
de colaboragdo) se, com isso, estivessem espectando uma redugao de
impacto na sua liberdade e até no seu patrimonio, ambitos em que as
sangdes penais tém efeito.

Nao se nega que os potenciais colaboradores levam em conta os
reveses acarretaveis por uma virada brusca no modo de vida (aban-
dono da atividade delitiva para empreender a contraconduta) e pela
“profunda antipatia” que serd gerada entre os que antes eram seus
camplices em atividade criminosa. Nao obstante, em se decidindo
pela colaboragao, so resta concluir que o individuo, por meio de uma
avaliagdo de “custo-beneficio”, optou por maximizar sua liberdade e/
ou seu patrimonio, conforme lhe franqueara uma efetiva contracon-
duta. Por exemplo, reduzir tempo de prisao, o modo de cumprimento
(regimes) ou diminuir os valores de multas impostas.

Dessa forma, ¢ possivel compreender os prémios da colaboragao
como incentivos a contraconduta do investigado, independentemente
da valoragao emocional ou moral que ele venha a ter sobre a atividade
criminosa investigada. Em outras palavras, se se pode descobrir os
fins que um potencial colaborador almejaria maximizar, pode-se pre-
tender induzir e estimular sua contraconduta por meio da estipulacao
dos ganhos, sem se interferir na sua subjetividade, isto é, sem que seja
pressuposto um arrependimento intimo ou “substantivo” (algo que se-
ria de questionavel comprovabilidade).®

Por fim, em sendo possivel delimitar, em cada caso concreto, os
fins a serem maximizados por cada “polo” da negociacdo subjacen-
te ao funcionamento da colaborag¢do premiada, e tendo-se os limites

8 “A nocdo de prémio ndo € expressdo de um valor moral positivo, mas, sim, o
reflexo de um objetivo politico-criminal; desse modo nio responde a uma racio-
nalidade concernente ao valor, mas a uma racionalidade relativa ao proposito.
A escolha de campo feita pelo colaborador e que interessa em concreto & in-
vestigacdo ¢ aquela que produz efeitos praticos no plano do esclarecimento dos
fatos apurados, e ndo a que eventualmente possa se operar no aspecto valorativo
de abandono da organizacdo criminal em prol dos valores juridicos estatais,

9

motivo pelo qual o termo mais apropriado para designa-lo seria “incentivo”.
(PEREIRA, p.32)
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(restricoes) das condutas a serem empreendidas para tanto dados pela
Lei 1n.2.850/13, poder-se-ia perguntar qual versdao da Teoria da es-
colha racional seria melhor empregada para explicar e até avaliar a
conduta de um agente racional que buscasse maximizar seus fins na
arena da colaboracao premiada.

3. TEORIA DA ESCOLHA RACIONAL

Uma negociacao sé se estabelece porque as partes querem maxi-
mizar o conteido de algum interesse. Para tanto, cada parte efetuara
escolhas racionais. Ai fica ressaltada a importancia de uma Teoria da
escola racional, tanto pelo seu potencial explicativo como também por
eventual carater preditivo, ou seja, o potencial de permitir que se infi-
ra antecipada e corretamente como um agente racional se conduziria
em determinada situacao.

E fundamental ficar claro que ndo existe uma Unica versdo da
Teoria da escolha racional. Chegou-se mesmo a ser aventado que cada
autor que utilizasse tal locugdo daria forma a sua propria concepgao.’
Para se¢ afastar de uma tal indefinibilidade, Korobkin e Ulen oferecem
a seguinte explicagio:

The different conceptions of rational choice theory can be
understood as points along a continuum of how specific and
precise the predictions of the theory are. On the left side of the
spectrum are “thin” conceptions of rational choice theory — that
is, conceptions in which the theory is relatively undemanding
and in which it is relatively easy for the behavior of actors to
be consistent with the theory. On the right side of the spectrum
are “thick” conceptions of the theory — that is, conceptions with
more robust behavioral predictions that are more easily falsifiable
by empirical evidence.'

Essa exposi¢ao foi representada em um simples grafico, cujas par-
tes escritas traduziu-se conforme aparece na figura 1':

? KOROBKIN; ULEN, p.1060.
12 KOROBKIN; ULEN, p.1060-1.
" A figura original encontra-se em: KOROBKIN; ULEN, p.1061.
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FIGURA 1
Espectro da Teoria da escolha racional

concepgdes “rarefeitas” concepcdes “compactas”
~— I | | -
versao versao da versao do versao da maximizacdo
descritiva utilidade expectada interessse proprio da riqueza

A versdo descritiva'? simplesmente afirma que individuos racio-
nais conduzem-se¢ de forma a alcangar suas finalidades. Nada tem a
dizer sobre quais meios seriam usados nem mesmo sobre quais seriam
as finalidades. E uma concepgao tdo rarefeita que chega a ser infalse-
avel. Afinal, segundo ela, os meios ¢ fins da possivel conduta de um
individuo s6 seriam conheciveis apds o individuo observado ter elegi-
do-os. Portanto, ¢ uma concepcao sem potencial preditivo.

A versdo da utilidade expectada (esperada) também nada tem a
dizer sobre quais seriam os fins de um agente racional. Porém, uma
vez que este os determine, essa versdo pretende conseguir apontar
quais os meios que um agente racional adotaria para alcangéa-los. A
ideia central dessa concepg¢do ¢ que

decision makers conduct an explicit or implicit cost-benefit
analysis of competing options and select the optimal method
of achieving their goals (that is, the method that maximizes

expected benefits and minimizes expected costs, or maximizes
net expected benefits), subject to external constraints'.

Assim, em se sabendo o que um agente racional pretende ma-
ximizar, a versdo da utilidade expectada pode predizer quais meios
seriam eleitos pelo agente (como ele se conduziria).

A vers@o do interesse proprio', além de ter potencial preditivo
sobre os meios a serem escolhidos pelo agente racional, pretende tam-
bém conseguir determinar algo quanto aos fins: o objetivo do indi-
viduo seria sempre a satisfacdo de seu interesse proprio. No entanto,
uma vez que pode ser do meu interesse proprio satisfazer o interesse

2. KOROBKIN; ULEN, p.1061-2.
3 KOROBKIN; ULEN, p.1063.
14 KOROBKIN; ULEN, p.1064-6.
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de outrem ou mesmo conduzir-me de modo a ndo violar a esfera de
interesses alheia (mesmo que isso acarrete alguma perda a minha),
se ndo for empregada uma ideia sobre “interesse proprio” quase ple-
namente despida de empatia, essa locucdo nada mais seria do que
um conceito indeterminado (a receber um significado em cada caso
concreto). Dessa forma, a concep¢ao da Teoria da escolha racional
equiparar-se-ia a versdo da utilidade expectada. Ou seja, sem poten-
cial preditivo quanto aos fins.

A versao da maximiza¢do da riqueza®, a mais “compacta” das
concepgoes, baseia-se na ideia de que o agente racional sempre objeti-
vard maximizar seus ganhos financeiros. E uma versio de amplo uso
para predizer o comportamento de sociedades empresariais. E facil
lembrar que humanos, por outro lado, tém muitos outros interesses,
que podem até competir com o financeiro.

No ambito da colaboragdo premiada, podem-se visualizar varios
motivos para um individuo querer colaborar com a Justi¢a: reducdo
de impacto no patrimdnio, na liberdade ou mesmo (ndo se fazem ne-
cessarios mas pode haver) um arrependimento intimo — o chamado
arrependimento substantivo — ou uma vontade de reparar sua imagem
perante a familia ou amigos. Em sendo cada humano um universo,
ndo ha como predeterminar esses motivos. Portanto, as duas versoes
“compactas” da Teoria da escolha racional seriam estreitas demais
para se aplicarem aqui.

Nao obstante, pode-se afirmar que, para decidir-se pela colabora-
cdo em vez do enfrentamento de uma investigacdo e do processo ju-
dicial usuais, o individuo perfectibilizara analises de riscos e de cus-
to-beneficio. E, uma vez iniciada uma negociagdo, suas finalidades
(o que pretende maximizar) serdo expostas na confeccido do acordo.
Conhecidos (a posteriori, portanto) os objetivos, pode-se entdo racio-
nalmente avaliar e especular sobre os meios. Dessa forma, a versao
da utilidade expectada (esperada) encaixa-se perfeitamente na tarefa
de compreender a conduta do potencial colaborador e também a do ja
em atividade.

5 KOROBKIN; ULEN, p.1066.
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4. VINCULACAO A COOPERACAO: O CONTRATO

Do ponto de vista econdmico, contratos sao instrumentos para se
obter seguranca ao se efetuarem transacdes em um ambiente que en-
volve promessas, ou seja, num ambiente de riscos (de que promessas
venham a ser descumpridas).'® Isso é importantissimo porque muitas
transagdes ndo se ddo imediatamente (como a permuta de um pacote
de erva-mate por dez reais, por exemplo), € podem mesmo ambas as
partes se obrigarem a prestacdes que se protraem no tempo (exemplo:
compra e venda de uma esperada colheita de erva-mate a ser paga so
na época da poda).

Por meio do contrato, o tempo da formacao das obrigacdes pode
distanciar-se bastante do tempo de suas execugdes, sem que a con-
fianca quanto ao adimplemento fique abalada. Nao houvesse a tutela
dessa confianga — algo que ¢ ensejado pela formagao do contrato —,
muitas negociagdes nem sequer aconteceriam, pois 0s riscos seriam
impeditivos.” Além disso, contratos sdo também fulcrais para im-
plementar transacdes que dependem de um evento futuro (que seja
independente da vontade das partes), ja que transagdes que possam
parecer muito vantajosas para ambas as partes ex ante podem vir a
nao mais sé-lo ex post.’

Por fim, o contrato também ¢ util quando se lida com negociacdes
em que ha informagdes “ocultas” para alguma parte, pois, por meio
dele, pode-se obter essas informac¢des ampliando-se garantias para a
parte que eventualmente venha a ser prejudicada pela omissdo alheia
em revelar (disclose). Assim, contratos funcionam também como me-
canismos reveladores de informagao'.

Podem-se resumir, até aqui, as vantagens aportadas as negocia-
¢oes pelo contrato da seguinte forma: ele consubstancia uma garantia
contra o risco de um contratante atuar de forma a obter alguma vanta-
gem sobre a outra parte violando o que foi combinado. Se tal ocorrer,

© COOTER; ULEN, p.283.

7 COOTER; ULEN, p.285.

“Economic efficiency usually requires enforcing a promise if the promisor and
promisee both wanted enforceability when it was made.” COOTER; ULEN,
p.283.

1 COOTER; ULEN, p.360-1.
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brande-se o contrato, e o Estado intervém na relagdo para retifica-la.
Aproveitar-se-4 um exemplo simples dado por Cooter e Ulen para de-
monstrar como o mecanismo funciona. Eles chamam-no de agency
game, que aqui serd referido por “esquema da negociagdo”.

FIGURA 2
Esquema da negociacio sem contrato

Coopera:
investe 1

para obeter 2 (+0,5; +0,5)

Agente
Investe 1

Apropria-se de 1 (-1; +1)

Proprietario

Nao investe

(0;0)

Na figura 22°, ha uma situacdo hipotética na qual nao ha a garantia
de um contrato®, e alguém tem uma quantidade de dinheiro que pode
ficar inerte ou ser investida em uma agéncia financeira para render.
Se o proprietario decidir ndo investir, ele ¢ o agente financeiro nada
ganhardo. Se investir, o agente podera cooperar cumprindo o combi-
nado, do que resultara o crescimento da quantia de 1 para 2. O acrés-
cimo de 1 sera dividido entre o proprietario ¢ o agente, resultando
em 0,5 a mais para cada um em face das posigdes iniciais.?? Porém, o
agente também poderd simplesmente ndo cumprir com sua parte do
acordo ¢ se apropriar da quantia depositada. Dessa forma, ele lucrara
mais: 1 em vez de 0,5. Mas o proprietario perdera tudo, arcando com
prejuizo de -1.

20 A figura original encontra-se em: COOTER; ULEN, p.284.

2 “The barrier to an enforceable contract might be unprovable behavior, costly
litigation, or bad judges.” COOTER; ULEN, p.284.

22 Essa ¢ uma solugdo win-win (‘“ganha-ganha”). Para se obter essa solugdo coope-
rativa, vantajosa para ambas as partes, ¢ necessario um binding commitment
(“compromisso vinculativo”), como logo adiante se explicitara.
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Vejamos agora, na figura 3%, como funciona uma negociagio am-
parada por um contrato e seus efeitos ressarcitivo e punitivo.

FIGURA 3
Esquema da negociacio com contrato

Cumpre:
investe 1

para obeter 2 (+0,5; +0,5)

Agente
Investe 1

Violacgo: devolve o (+05;-0,5)
investimento de 1 e

paga indenizacdo de 0,5

Proprietario

N&o investe
(0;0)

Se o proprietario investir, € o agente cumprir o que foi combina-
do, cada um tera um lucro de 0,5, da mesma forma que na figura ante-
rior. Porém, dessa vez, a escolha de conduta por parte do agente sera
influenciada pela presenga do contrato, que tornara a cooperagao mais
vantajosa para ele. Afinal, por previsdao contratual, se violar o que foi
combinado, terd de ressarcir a quantia investida pelo proprietario e
ainda indeniza-lo em 0,5. Disso restara que o proprietario assegurara
seu ganho de 0,5, e o0 agente que ndo cumprir sua promessa tera pre-
juizo de -0,5.

Nao ¢ dificil “intuir” que, sendo o proprietario um individuo mi-
nimamente racional, ele ndo arriscara sua posi¢ao inicial, ou seja, ndo
fara o negocio se nao estiver seguro de que ndo ha risco de prejuizo
advindo do descumprimento daquilo que combinar com o agente.*

Pois bem, com base no exemplo dado, esbogar-se-4 0 mecanis-
mo negocial presente na colaboracdo premiada, destacando-se as

2 A figura original encontra-se em: COOTER; ULEN, p.285.

24 “Figure 8.1 [figura 1] shows that the first player does not invest when promises
are unenforceable. Figure 8.2 [figura 2] shows that the first player invests and
the second player cooperates when promises are enforceable. Thus, an enforce-
able contract converts a game with a non-cooperative solution into a game
with a cooperative solution. The first purpose of contract law is to enable
people to cooperate by converting games with non-cooperative solutions
into games with cooperative solutions.” (COOTER; ULEN, p.285) [grifei]
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adaptagoes devidas. Afinal, os ganhos e perdas envolvidos ndo se re-
sumem a pectnia, mas envolvem informagdes essenciais para uma
persecugdo penal eficaz (a serem maximizadas pelos investigadores) e
abatimento de punig¢des (a ser maximizado pelo colaborador).

FIGURA 4
Mecanismo negocial da colaborac¢io premiada

Apropria-se das informagdes
e entrega o prémio

(cumpre o acordo) _a(+1; +1)

Estado
Colabora

(-05; +1)
Apropria-se das informacdes
e ndo cumpre 0 acordo

Potencial
colaborador

Nao colabora

(0;0)

Na figura 4, considera-se neutra a situacao do potencial colabora-
dor que decide ndo colaborar. Ele nada perdera, pois podera manter o
siléncio e enfrentara o processo judicial com todas as demais garan-
tias juridicas. Nesse caso, a posicdo dos investigadores também resta
qualificada como neutra, pois ela ndo retrogradara quanto ao material
probatorio ja colhido, mas também nao terdo eles acesso a informa-
coes “privilegiadas”, o que possivelmente acarretard menor impacto
(ou mesmo uma estagnacao) na atividade criminosa sob investigagao.

Se houver efetiva colaboracdo, os investigadores (Estado) terdo
acesso a material probatorio de alta relevancia, possibilitando a am-
pliacdo da intensidade da resposta estatal em face da atividade cri-
minosa. Essa situacdo ¢ representada por +1. J4 o colaborador, apds
perfectibilizar a devida contraconduta, estara satisfeito com o prémio
acordado, situagdio também representada por +1. E uma solugio coo-
perativa, com resultado win-win (“ganha-ganha”).

No caso da contraconduta ser efetivada conforme o acordo previa,
e o Estado ndo honrar com sua contraprestacao, restara o ganho para a
atividade investigativa representado por +1, mas ao colaborador s6 so-
brara a frustragdo da expectativa criada e os eventuais problemas com
os participantes da atividade criminosa que auxiliou a desbaratar. S6
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nao se representara tal situagao com -1 porque ao colaborador frustra-
do ainda restaria o processo judicial com suas garantias (se essas tam-
bém ndo fossem indevidamente desconsideradas). Ainda, a posi¢ao
final do colaborador frustrado poderia variar, digamos de -0,5 a -0,1,
conforme o tamanho do espolio sobre seus prémios.

E muito importante ressaltar que essa representacdo tem a
finalidade de evidenciar o mecanismo negocial da colaboragao pre-
miada, ndo a de criar uma escala empirica para mensurar prémios e
frustragdes do colaborador. Além disso, é fundamental lembrar aqui
que quando se escreve que o Estado nao cumpriu com sua parte do
acordo, supde-se uma situagdo em que o colaborador efetuou tudo
aquilo com que se comprometeu (efetividade e eficacia da colabora-
¢d0%), ndo uma situagdo em que o prémio foi reduzido ou mesmo
zerado em face da pouca ou nenhuma utilidade da contraconduta.

De qualquer modo, fica evidente que, em ocorrendo tal resultado
(“inadimplemento estatal”’) em um acordo de colaboracao premiada, os
agentes racionais interessados, potenciais colaboradores, posicionar-se-
-20 da forma que lhes for mais proveitosa: escolherdo enfrentar normal-
mente o processo judicial em vez de arriscar uma colaboragdo. Afinal,
¢ muito melhor arriscar-se a ser condenado por meio de um processo
usual do que desempenhar o encargo da atividade colaborativa, anti-
patizar-se com os antigos cumplices ¢ ainda... ter de arriscar-se a ser
condenado por meio de um processo usual. Ou, entdo, ainda ter de arcar
com uma san¢do maior do que aquela justificadamente esperada (caso
de entrega de um prémio menor do que aquele acordado).?

Salienta-se ainda que, no exemplo do esquema da negociagdo am-
parada por contrato (figura 3), em havendo descumprimento da pro-
messa por parte de um dos negociantes, ¢ o Poder Judiciario quem ¢

25 Esses critérios aparecem na propria Lei n.12.850/13, art. 4, cabeca, e §§ 1 e 11,
como condicionantes dos prémios.

26 No mencionado (HC) 127483, o STF acertadamente decidiu que “caso a cola-
boragdo seja efetiva e produza os resultados almejados, ha que se reconhecer o
direito subjetivo do colaborador a aplicagdo das sangdes premiais estabelecidas no
acordo, inclusive de natureza patrimonial.” (p.63 do inteiro teor do acordao) Tal
conclusdo ampara-se em argumentos normativos de seguranga juridica, protecido
da confianca e moralidade. Este artigo explicita como argumentos empiricos, res-
saltados pela analise economica do Direito, também fundamentam essa decisao.
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chamado para retificar a situag@o e entregar ao negociador frustrado
o que ele fundamentadamente expectava.?’ Ja no caso de ndo entrega
dos prémios ao colaborador que efetivamente cumpriu com sua parte,
seria o proprio Poder Judiciario que lhe negaria exatamente aquilo
que motivou-o a colaborar.?® A que outro poder poderia entdo recorrer
esse colaborador indevidamente frustrado?

Essa interferéncia, alheia ao que pactuado, nos resultados expec-
tados por uma das partes consubstancia-se em inafastavel desincen-
tivo a parte afetada. O risco dessa interferéncia também enforma a
decisdo de qualquer outro agente racional que vier a ocupar posi¢ao
semelhante a de quem foi afetado. Afinal, “a rational person will not
voluntarily trade at a loss. So, private exchange will not occur among
rational people when the net benefit is negative.” (COOTER; ULEN,
p.92)

Isso acarretaria retracao da chance de futuras negociacdes de co-
laboracao, pois um tal risco sempre serd levado em conta antes de
tudo por qualquer potencial colaborador. Serd o proprio Estado, no-
meadamente os juizes, por meio de cada uma de suas decisdes perti-
nentes ao mérito de uma colaboragdo, que tornara esse risco descon-
sideravel ou suficiente para se consubstanciar um impeditivo terminal
a colaboracdo premiada.

27 Fernando Araujo ressalta a importancia do contrato (e sua executoriedade por
via judicial) em exatamente desestimular uma estratégia que vise ganhar por
meio de “captura oportunista”. A captura resulta em beneficios a uma parte e,
concomitantemente, prejuizos a outra. Ainda, o autor afirma que, “na auséncia
de informacao, de incentivos a reciprocidade ou de tutela normativa os contratos
tendem a ndo nascer” (ARAUIJO, p.50). Considerar isso é fulcral para a manten-
¢a da funcionalidade da colaboragdo premiada.

“The court’s decision simultaneously accomplishes two things. First, it resolves
the dispute between the litigants — “dispute resolution.” Second, it guides fu-
ture parties who are in similar circumstances about how courts might re-
solve their dispute — “rule creation.” Law and economics is helpful in resolving
disputes, but it particularly shines in creating rules. Indeed, a central question
in this book /que trata sobre direito e economia, claro] is, “How will the rule
articulated by the lawmaker to resolve a particular dispute affect the be-
havior of similarly situated parties in the future?” And, “Is the predicted
behavior desirable?” (COOTER; ULEN, p.5-6) [grifei]

28
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S. TEORIA DOS JOGOS E O DILEMA DO
POTENCIAL COLABORADOR

Talvez o exemplo mais famoso utilizado na explica¢ao da Teoria
dos jogos seja o “dilema do prisioneiro”, que envolve o mecanismo da
barganha penal do common law. Primeiramente, ressalte-se que o plea
bargaining, se bem analisado, mais difere-se do que se assemelha a
colaboragdo premiada.” Tentar desqualificar essa técnica de investi-
gacdao manejando, sem mais, as criticas cabiveis ao plea bargaining,
pressupoe desconhecimento sobre os assuntos ou vontade de iludir.
Nao obstante, com fins explicativos, proceder-se-a a exposi¢ao do me-
canismo de escolha estratégica envolvido no mencionado dilema (o
mecanismo estratégico subjacente, esse sim, pode ser o mesmo).

Imagine-se a seguinte situagao®’. Dois suspeitos, presos preventi-
vamente, t€ém contra cada um certas evidéncias de que cometeram um
grave crime em coautoria. S3o evidéncias insuficientes para resultar
em uma devida condenac¢do de 7 anos de cadeia para cada, mas su-
ficientes para o 6rgdo de acusacdo imputar a cada um crime menos
grave e obter uma condenagdo mais leve, de 1 ano para cada conde-
nado. Ambos os suspeitos podem melhorar sua situagdo cooperando
com a Justica.

Se s6 o Suspeito 1 confessar, isto €, admitir sua responsabilidade
quanto ao crime mais grave e delatar seu comparsa (que decidiria man-
ter siléncio), estard colaborando com a Justi¢a e, como recompensa,
serd sancionado com apenas 6 meses de cadeia. O Suspeito 2, delatado
e ndo colaborador, receberia sem desconto a maior pena, de 7 anos.

2 A principal distingdo talvez seja que, enquanto na plea bargaining a confissdo
do investigado € um fim em si, na colaboragdo processual ela € s6 um pressu-
posto para que se inicie a atividade colaborativa. Adiante restara evidenciada
tal diferenca. Ainda, tomando por fulcro somente a modalidade de colabora-
¢do consubstanciada em prestar informagdes sobre outros agentes criminosos
(delag@o), também se poderia afirmar que “sua distingdo diz respeito as conse-
quéncias do acordo a terceiros: na barganha o reconhecimento da culpabilidade
pelo acusado visa a sua propria sangdo penal, enquanto na delag@o sua principal
funcdo € a incriminagdo de terceiros”. (VASCONCELLOS, p.117)

30 Reproduzida a partir de COOTER;ULEN, p.34-5.
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Se o Suspeito 1 decidir manter siléncio, e o Suspeito 2 decidir
colaborar (implica, confessar e delatar), sera o Suspeito 1 quem cum-
prira 7 anos de prisdo, e serd o Suspeito 2 quem cumprird apenas 6
meses.

Se ambos colaborarem, terdo os dois abatimentos na maior das
penas, e cada um cumprird 5 anos de prisdo. Por fim, se ambos manti-
verem siléncio, cada um passara 1 ano na cadeia. Cooter e Ulen ofere-
cem o seguinte esquema no formato “arvore de decisdo” (ou na forma
ramificada) para aclarear a explicagdo.*!

FIGURA 5
Forma ramificada do dilema do prisioneiro
Resultados do

Suspeito 1

Confessa B

Suspeito 2

Confessa
Mantém siléncio

Suspeito 1
Confessa

Mantém siléncio

Suspeito 2

Mantém siléncio -1

O raciocinio empreendido pelo Suspeito 1 para decidir o que ¢é
melhor fazer, ¢ 0 mesmo empreendido pelo Suspeito 2. Suas posi¢oes
sdo intercambiaveis. E cada um deles esta em sua cela, sem contato
com o outro, pensando em como agir. Se pudessem se comunicar e
continuar a planejar juntos suas atividades, talvez combinassem man-
ter siléncio, e cada um seria condenado a 1 ano de prisdo. Porém,
nenhum contrato impediria que, na hora do interrogatério, um deles
preferisse diminuir pela metade esse tempo (de 1 ano para 6 meses) e
colaborasse. Isso renderia 7 anos de prisdo para o outro.

Tendo de decidir sozinho, cada suspeito concluird que, (1) se o
outro confessar e ele mantiver siléncio, arcara com 7 anos preso; (2)

31 A figura original encontra-se em: COOTER; ULEN, p.35.
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se o outro confessar e ele também, arcara com 5 anos preso; (3) se o
outro mantiver siléncio e ele também, cumprira 1 ano de prisao; (4) se
o outro mantiver siléncio e ele confessar, cumprird s6 6 meses.

Assim, cada suspeito percebe que ambos os possiveis resultados
da escolha “confessar” sao mais favoraveis do que os possiveis resul-
tados da escolha “manter siléncio”. Optar pela conduta que, indepen-
dentemente da opcao alheia, lhe retorna resultados mais favoraveis é
adotar a chamada “estratégia dominante”. Logo, nessa situagdo, con-
fessar € a estratégia dominante. Esse ¢ um dos mecanismos que torna
a possibilidade de colaborar com a Justiga mediante incentivos (redu-
¢ao da puni¢ao) funcional.

Porém, conforme adiantou-se acima, a “barganha” (plea bargai-
ning) ndo se confunde com a colaboragdo premiada. No dilema do pri-
sioneiro, o prémio ¢ dado em troca do ensejo de haver cumprimento
de pena dispensando-se atividades probatorias ulteriores. A palavra do
confesso basta para condend-lo a pena reduzida. A situagdo do emprego
da colaboragdo premiada ¢ bem outra. Nela, ndo se objetiva substituir a
atividade probatdria; pelo contrario: objetiva-se potencializa-la.

Conforme a propria disciplina da Lei 12.850/13, em seu art.4, §
16, “nenhuma senten¢a condenatoria sera proferida com fundamento
apenas nas declaragdes de agente colaborador”, nem mesmo uma sen-
tenga condenatoria contra ele mesmo (a colaboragdo ndo visa a mera
confissdo). Portanto, ele tem de colaborar efetivamente, de modo a
fornecer informacgdes que lastreiam concretamente o contetido do seu
depoimento.*

32 “Nio se pode admitir que o agente simplesmente forneca a autoridade policial
informacgdes sobre a consumacdo de delitos ou a existéncia de organizagdo cri-
minosa que ndo tenha nenhuma relacdo com os fatos pelos quais ele esta sendo
investigado ou acusado, pois ai, sim, haveria mera delacdo premiada compreen-
dida pelo significado negativo do termo, no sentido de um veiculo de vinganga
e entrega de diferentes, e por vezes concorrentes, grupos e agentes criminais.”
(PEREIRA, p.44-5) Disso fica evidente que nem s6 a confissdo em si nem uma
delagdo desvinculada dela servem como prova no manejo da colaboragdo pre-
miada. A confissdo, tornada necessaria, robustece a credibilidade das outras
informagdes prestadas pelo colaborador. E uma dindmica bem diferente da que
ocorre na barganha do common law.
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Ainda, o 6rgdo da acusacdo, no Brasil, ndo tem tal liberdade am-
pla de atuagd@o para denunciar um suspeito por crime menos grave do
que o cometido apenas porque o material probatorio ¢ fraco. Em nao
havendo provas suficientes e sendo ofertada a dentincia, os resultados
podem ser o ndo recebimento dela, uma absolvi¢ao sumaria ou uma
absolvicdo pds término de toda a instrugdo. Portanto, para que um
investigado colabore, ¢ de se pressupor que ele (1) possa lastrear pro-
batoriamente o conteudo do proprio depoimento e (2) anteveja bene-
ficios em fazé-lo. Beneficios, claro, que nao seriam obteniveis com o
decurso de um processo usual. Caso contrario, ele escolheria esse pro-
cesso, com todas as suas garantias e alta probabilidade de absolvigao.
Assim, na aplicagdo da colaboragdo premiada, nenhuma atividade
probatoria € cambiavel por acordos. Pelo contrario: eles propiciam-na.

A partir disso, e ndo se afastando muito da situagdo analisada
acima, imagine-se o seguinte quadro. Dois investigados, no Brasil,
cometeram crimes que podem resultar para cada um uma condenagio
de até¢ 7 anos de prisdo. Com sua atuacdo, prestavam servigo a uma
organizag¢ao criminosa cujas atividades sd3o muito mais vultosas do
que as suas tomadas isoladamente, mas nada se conseguiu provar so-
bre a organizagao.

Cada um dos investigados sabe sobre as atividades desempenha-
das pelo outro e também tem conhecimento sobre as atividades da
organiza¢do criminosa. Cada um deles, colaborando com a Justiga,
pode melhorar sua situacdo — o risco de 7 anos de prisdo —, reduzindo
a pena para 2 anos. O investigado que se tornar colaborador (Suspeito
1), para receber os prémios, terd de efetivamente prestar informagdes
sobre o outro investigado e sobre o resto da atividade criminosa. Uma
vez que faca isso, o outro investigado (Suspeito 2) teria dificuldades
em se beneficiar fazendo o mesmo, pois as informacdes que prestaria
ja seriam de conhecimento dos investigadores. Além disso, sua con-
denacdo poderia chegar a 12 anos, devido as provas ulteriores, oriun-
das da colaboragdo do Suspeito 1.
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FIGURA 6
Forma ramificada do dilema do potencial colaborador
Resultados do

Suspeito 1
-2

Colabora

Suspeito 1 1

Mantém siléncio

Suspeito 2

Mantém siléncio

Esboca-se abaixo, em forma ramificada, essa problemaética, que
aqui se denomina “dilema do potencial colaborar”.

Fica evidente que, em se tratando de investigados de um mesmo
“nivel hierarquico” ou mesma fun¢@o na atividade criminosa, aquele
que colaborar antes colocar-se-4 em posi¢do vantajosa em face dos
demais. Portanto, a tempestividade pesa na tomada de decisdo de um
potencial colaborador.*

Ainda, diferentemente do que ocorre no tradicional “dilema do
prisioneiro”, o potencial colaborador, dependendo de como decidir
agir, pode mesmo neutralizar um possivel movimento do outro agente
racional. E o caso, acima esbogado, de quando ele colabora exaurindo
as informacdes a serem prestadas. Isso deixa muito evidente qual ¢ a
estratégia dominante para um potencial colaborador.

Deve-se lembrar que tal configuracdo sé é possivel porque, di-
ferentemente do funcionamento da barganha do common law, a co-
operacdo da colaboracdo premiada nao se estabelece para substituir
um julgamento com poucas provas jungido ao risco de altas penas

3 A isso ainda se agregam as vantagens de origem normativa para quem se apres-
sar em colaborar: a Lei 12.850/13 apresenta pelo menos trés amplas graduagdes
de prémios, em ordem decrescente, conforme a colaboracdo ocorra antes do
oferecimento da denuncia (art. 4, § 4), antes da sentenga (art. 4, cabeca) ou apos
ela (art. 4, § 5).
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por uma confissdo atrelada a uma pena menor.** Para corolario (ja
mencionado acima): a colaborag@o premiada visa possibilitar investi-
gacoes ulteriores, ndo substitui-las.

Uma consequéncia do uso da colaboracio para se alcangar pro-
vas novas (caso brasileiro) ¢ o seu potencial de penetracdo na antes
invisivel estrutura da organizag@o criminosa. Afinal, se o colaborador
fosse premiado meramente por se admitir responsavel (confissdo), a
investigacao correria o risco de se estancar ai. Diferentemente disso,
no Brasil (como ja se explicitou acima) ndo ha colabora¢do com base
apenas na palavra do pretenso colaborador: ele tera de agir de modo
que confira efetividade a investigacdo, ou seja, prestar informagoes
lastreadas, que levem a elementos probatdrios concretos. Dessa for-
ma, outros participantes da atividade criminosa poderao ser implica-
dos.

Além disso, a cada vez que uma colaboracio se perfectibilizar,
eventual novo colaborador tera de trazer informagdes novas para ob-
ter os mesmos (ou maiores) beneficios, pois os investigadores nao
se contentardo apenas em “descobrir” o que ja sabem. Isso acarreta
grande potencial de alastrar a investigacdo para dentro da estrutura
criminosa. Veja-se uma representacao disso a seguir, composta pelas
figuras 7,8 ¢ 9.

3 Uma analise bem fundamentada da avalia¢do de riscos, custos e beneficios con-
siderados pelos investigados, defensores e orgdos acusatdrios ao optarem ou
ndo pelo plea bargaining, encontra-se em GAZAL-AYAL, Oren; RIZA, Limor.
Plea-bargaining and prosecution. In: GAROUPA, Nuno (organizador). Crimi-
nal law and economics. Northampton/MA: Edward Elgar Publishing, Inc., 2009.
Destaca-se, por interessante, que os autores concluem que, mesmo em face da
possibilidade de inocentes virem a negociar uma confissdo para evitar o risco de
uma condenagdo via processo judicial (algo impossivel no ambito da colaboragio
premiada), o instituto de justica negocial ainda assim € mais vantajoso para os
investigados (tanto que optam amplamente por usa-lo) e que eventuais correcdes
deveriam, em verdade, focar o processo de julgamento (altamente arriscado para
o réu), ndo o plea bargaining. Dessa forma, se mesmo no common law, onde ¢
utilizado o plea bargaining, emergem diividas quanto a uma suposta precarizagdo
da posi¢do do investigado por meio desse instituto, imagine-se brandar essa cri-
tica contra a colaboracdo premiada, que ¢ algo bem distinto do plea bargaining.
Pareceria tratar-se de desconhecimento ou de desonestidade intelectual.



COLABORAGAO PREMIADA E ANALISE ECONOMICA DO DIREITO 149

FIGURA 7
Resultado da primeira rodada de colaboracgio

Na figura 7, estdo representados os 22 agentes de uma organiza-
¢do criminosa posicionados conforme a hierarquia e a proximidade
entre uns e outros durante o desempenho das atividades. Ressalta-se
que nenhum investigador teria de pronto nog¢ao sobre o tamanho ¢ a
estrutura da organizagdo. Representa-se assim, de forma ja completa
e esquematizada, por fins explicativos.

Em se tratando de criminalidade organizada®, ha voluntariamen-
te certa compartimentacao de informacgdes, de modo que os agentes
da linha de base (13 a 22) desconhecem qualquer agente da segunda
ou primeira linha (1 a 5) e também ndo tém contato com mais do que,
digamos, quatro individuos do mesmo nivel hierarquico.

Por meio dos métodos convencionais de investigacdo, o Estado
obtém provas suficientes para condenar o agente 15 por varios cri-
mes. Em havendo a opcao de colaborador com a Justica, o agente 15
(agora representado por C1 — colaborador 1) o faz efetivamente, do
que resultam provas suficientes para condenar trés agentes de quem
o 15 recebia tarefas a cumprir e quatro agentes que desempenhavam
fungdes semelhantes as do 15.

3 Além da organizagdo, a criminalidade moderna caracteriza-se pela estabilida-
de, presenga de muitos agentes, atividades planejadas e voltadas ao lucro; e
ndo se consegue mais resumi-la a classica ideia oitocentista de crime com dois
sujeitos, ativo e passivo, individuais. Conferir: BALTAZAR JUNIOR, p.123.
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FIGURA 8
Resultado da segunda rodada de colaboracio

13

Conforme esbogado na figura 8, objetivando melhorar sua situ-
acdo, os agentes 8 ¢ 17 adiantam-se e colaboram com a Justiga. Os
investigadores, compreensivelmente, nao terdo interesse em negociar
prémios por informagdes sobre os agentes cujas responsabilidades
ja foram suficientemente esclarecidas (todos os “d1” — delatados por
C1)*, entdo resta ao 8 € ao 17 informarem sobre outros envolvidos. O
agente 17 (agora C2 — colaborador 2) delata os restantes do mesmo ni-
vel hierarquico sobre quem tinha conhecimento e ainda ndo estavam
envolvidos na investigacdo, e delata também os dois agentes de nivel
hierarquico superior que conhecia e sobre os quais ainda ndo havia
provas. O agente 8 (C3 — colaborador 3), da mesma forma, delata um
comparsa de mesmo nivel e trés de nivel superior ao dele. Duas cola-
boragdes simultaneas implicam o agente 9, o que ¢ usual e até robus-
tece o material probatdrio.

Restam poucos agentes para que todos os individuos da organiza-
¢do criminosa sejam responsabilizados, o que sempre causa um natu-
ral “empuxo” para que agentes de nivel hierdrquico cada vez mais alto
sejam implicados em eventuais novas colaboragdes.

3 Entretanto, nada obsta que também venham a ser aproveitadas informagdes
sobre agentes cujas atividades ja sejam conhecidas pelos investigadores, com
intuito de refor¢o do contetido probatorio.
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Imagine-se entdo que os agentes 4, 11 e 20 colaborem com a
Justiga. Da contraconduta deles, restam delatados os inicos sobre
os quais ainda ndo havia provas suficientes. Nessa terceira rodada
de negociagdo, o chefe da organizacdo ¢é responsabilizado. Veja-se
a figura 9.

FIGURA 9
Resultado da terceira rodada de colaboracao

13

Nesse exemplo propositalmente genérico e abstrato (fins didaticos),
por meio de 6 acordos de colaboragdo premiada, restaram 22 pessoas
responsabilizadas criminalmente e toda uma organizagdo criminosa
exposta e neutralizada. Se os investigadores nao dispusessem da
técnica da colaboragdo, a investigagdo poderia nao ter avangado além
da responsabilizacdo do agente 15.

6. CONCLUSAO

As decisodes dos juizes atribuem significado aos textos norma-
tivos. Ao preencherem essa “moldura”, muitas vezes, eles utilizam
o canone da finalidade da norma. Se assim o fizerem quando julga-
rem o mérito das colaboragdes premiadas (a extensdo do prémio),
tanto uma finalidade legal — a possibilitacdo da persecucao penal
em situagdes de prova dificil — como uma finalidade constitucional
— suficiente tutela de todos os bens juridicos que uma persecugdo
penal eficaz promove — requerem o pleno funcionamento dessa téc-
nica investigativa.
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A analise econdmica do direito revela que isso depende de (1)
um julgamento de mérito fulcrado na efetividade da contraconduta
e da (2) inocorréncia de intervencao judicial indevida na extensdo do
prémio pactuado entre investigadores e colaborador, uma vez que esse
tenha efetivamente cumprido o que prometeu.

Esclarecidos os mecanismos negociais e estratégicos da técnica
da colaboragdo premiada, pode-se entender como eles fizeram da aci-
ma mencionada “Lava Jato”, a primeira grandiosa operacdo anticor-
rup¢do amplamente eficiente da histéria do Brasil. E também com-
preende-se como a desconsiderac¢do judicial do que foi acordado entre
investigadores e colaboradores poderia torna-la a ultima.
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