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ResumMo: Este artigo pretende questionar se o acordo de colaboragao
premiada, previsto no art. 4° da Lei n°® 12.850/2013, é uma decisao
economicamente racional sob o ponto de vista do acusado colaborador.
Para essa finalidade, serdo expostos os elementos constituintes do
acordo de colaboragdo premiada, demonstrando que sua instauracao
no sistema penal brasileiro ocorreu em um contexto de urgéncia pela
resposta penal e de ineficiéncia dos instrumentos tradicionais de inves-
tigacdo. Em seguida, sera utilizada a metodologia da analise econémica
do direito para examinar a racionalidade da decisdo do acusado de
colaborar com as investigacdes. O trabalho conclui que a decisdo de
colaborar com as investiga¢des nao constitui escolha racional de acordo
com os pressupostos da economia neoclassica. Partindo dos substratos
da economia comportamental, verifica-se que a decisio é influenciada
por vieses cognitivos causados por assimetria de informacdes entre
acusacao e defesa e pela utilizagdo da prisdo cautelar como forma de
alteragdo da perspectiva do acusado. Dessa forma, o sistema conduz
a utilizacao irracional da colaboracao, que precisa ser equilibrada com
outros instrumentos juridicos indutores de comportamento.

PaLavras-cHAVE: Colaboracio Premiada; Racionalidade; Viés Cognitivo;
Heuristica; Assimetria de Informacoes.
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ABsTRACT: This article questions whether the criminal collaboration, as on
the article 4 from Law n° 12.850/2013, is an economically rational decision
to the defendant. In order to that, firstly, will be discussed the essential
elements of the collaboration plea agreement, proving that its implantation
in Brazilian’s criminal justice system took place in the center of demands for
punishment and inefficiency of the traditional investigation methods. Using
the methodology of law and economics, this research quarrels the rationality
of the decision to collaborate with the investigations. The work recognizes
that this decision is not rational under the premises of the neoclassical
economy. Thus, by the outlines provided by the behavioural economy, it’s
verifiable that this choice is influenced by cognitive biases, branched mostly
from the informational asymmetry and the exceeding application of pre-trial
detention to distort defendant’s trial projection. In conclusion, the system
leads to an irrational use of collaboration plea, that needs to be offset by
other legal tools as a mean to induct behaviours.

Keyworbps: Plea agreement; Rationality; Cognitive bias; Heuristic;
Informational asymmetry.

SuMaARio: Introducao. 1. A Colaboracdo Premiada. 1.1. AValidade da
Colaboracdo Premiada. 2. Avaliacdo Econémica da Racionalidade
do Acordo. 2.1. Manifestacdo economicamente racional. 2.2. A
manifestacdo da vontade na colaboracao. 2.3. Os desvios de ra-
cionalidade do acordo. Conclusdes. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho em tela busca trazer o enfoque econoémico para o
exame da colaboragdo premiada no contexto brasileiro, em especial na
analise da voluntariedade enquanto requisito de validade do acordo de
colaboracio.

Para esta finalidade, serdo aplicados os instrumentos de law and
economics (analise econémica do direito) a verificagido das condi¢ées da
manifestacdo de vontade do colaborador, questionando em que medida,
na realidade, a decisdo do acusado de colaborar com as investigacoes
pode ser considerada uma decisio racional e eficiente do ponto de vista
econdmico. Por outro lado, verificar-se-a se a negativa de colaborar e o
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prosseguimento ao julgamento “comum” poderia ou nio acrescer van-
tagens econdmicas a situagio juridica do acusado, que poderiam chegar
até mesmo a absolvigcdo por auséncia de provas.

A anilise econémica do direito ndo importa em um novo objeto
da andlise, mas na aplicacio da metodologia econdémica ao universo do
direito. Portanto, os institutos juridicos sdo analisados sob a relagio custo
-beneficio, ou seja, qualquer ato juridico envolve a alocacio de recursos
em um ambiente de escassez?. A anilise econdmica do direito pode ser
considerada consequencialista e utilitarista, focada nos beneficios que
podem ser alcancados com o menor custo possivel.

O instrumento de anilise se expandiu na academia norte-ame-
ricana, encontrando um amplo espaco de desenvolvimento. A economia
passou a propor instrumentos para prever a forma como os comportamen-
tos dos individuos serdo afetados pela legislacio (COOTER, ULEN, 2012,
p. 2-9), propondo anilise das normas juridicas mediante os primados da
eficiéncia e da distribuicdo?.

A economia passa a demonstrar como a lei é um “prego”, ou seja, a
regulacio de determinado tema é sempre uma vantagem ou desvantagem
levada em conta pelos individuos ao tomarem determinada decisdo. Os
contratos, sob a 6tica econdmica, sdo barganhas entre individuos, em que
cada um busca a maximizagio de seu interesse; o direito, ao impor condicoes,
é um preco a ser arcado pelas partes (POSNER, 2010, p. 20-27). No direito
penal, a pena imposta pela lei é um custo sopesado pelo individuo com as
vantagens que derivam da conduta criminosa* (BECKER, 1974, p. 7-10).

2 COOTER e ULEN (2012, p. 1) destacam que até 1960, aproximadamente, o
uso da economia no direito se resumia a legislacio antitruste e a regulacio do
mercado. Apos, seu uso foi se expandindo para outras dreas mais tradicionais,
como o direito civil, constitucional e até mesmo penal. No 4mbito da anilise
economica do direito penal, passaram a ser feitas diversas perguntas, como o
grau de eficiéncia das puni¢des mais severas como instrumento de prevenc¢io
geral, por exemplo.

3 A anilise economica nio ignora a influéncia de outros fatores nas condutas
dos individuos, em especial dos valores e das normas morais. Todavia, tais
discussdes estdo fora do direito e da economia, adentrando o campo da poli-
tica ou da cultura.

+ Robert COOTER e Thomas ULEN (2012, p. 463) destacam que o crimino-
so é uma pessoa que age racionalmente, calculando os custos e vantagens da
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Contudo, a propria teoria econdmica diverge acerca da forma
como devem ser analisadas as condutas individuais, surgindo diversas
escolas que buscam explicar o comportamento do ser humano em es-
cassez de recursos.

A Escola de Chicago fundamenta-se nos postulados da economia
neoclissica e foi desenvolvida sobretudo pelos trabalhos de Richard Pos-
ner e Ronald Coase. Segundo os pressupostos deste modelo, o individuo
agird sempre de maneira racional, buscando aquilo que lhe trara maior
vantagem com menor uso de recursos (eficiéncia econémica). Para par-
te dos teodricos desta corrente (dentre eles Richard Posner), a propria
andlise econdmica do direito s6 existiria pela aplicacio dos primados da
microeconomia classica (AGUIAR, 2013).

A Behavioral Law and Economics, que possui em Cass SUNSTEIN
(2008) um dos maiores expoentes, questiona alguns pressupostos da
Escola de Chicago e da economia classica. Afirma que os individuos nem
sempre vao buscar apenas os proprios interesses de maneira egoista’®.
Ademais, por vezes a racionalidade e o poder de escolha dos indivi-
duos sdo limitados®, fazendo com que a conduta efetivamente tomada
nao seja, necessariamente, maximizadora do seu bem-estar’. Contudo,

atividade; além disso, é uma pessoa amoral, pois é movido a atividade crimi-
nosa pela simples perspectiva de vantagem sem deixar-se crivar por culpa ou
moralidade.

5 Na realidade, a escola behaviorista, ao introduzir elementos comportamen-
tais na andlise economica, nio busca substituir o paradigma neoclssico da
Escola de Chicago (BAR-GILL, EPSTEIN, 2007, p. 1-5). A ideia é de apri-
morar a aplica¢io da microeconomia, com o acréscimo de novos elementos,
sem excluir os pressupostos da eficiéncia e da maximizac¢io das vantagens da
teoria economica.

¢ Na realidade, propde que as decisdes sio tomadas nio apenas com base na
racionalidade, mas também em heuristicas, que sio considerados atalhos a
racionalidade que aceleram o processo de tomada de decisdo, embora as ve-
zes haja desvio da racionalidade comum (KOROBKIN, ULLEN, 2000, p. 26-
27). Uma das principais heuristicas seria o processo da chamada “cascata de
disponibilidade”, exposta por KURAN e SUNSTEIN (1999, p. 34-36). Volta-
remos as heuristicas em momento posterior.

7 BAR-GILL e HAREL (2001, p. 6-12), estudiosos da corrente behaviorista, de-
fendem que o simples aumento da pena, considerado pela teoria neoclassica
como um indutor da reducdo da criminalidade, nio possui todo este poder
de prevencio do crime. Segundo os autores, o criminoso nem sempre age da
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outros autores afirmam que a teoria behaviorista nada traz de novo,
pois a teoria neocldssica ja traria, em si, a flexibilidade necessaria para
acolher os argumentos relacionados a heuristicas e indisponibilidade de
informag¢oes (WRIGHT, 2007, p. 2-6).

O debate entre os pressupostos destes dois modelos de anilise®
¢é essencial para o deslinde do tema deste artigo. Como se pretende de-
monstrar, o acordo de colaborac¢io premiada nem sempre é resultado de
manifestacdo racional do colaborador.

Na primeira parte, serdo definidos os contornos institucionais
da colaboragdo premiada, bem como seu surgimento em um contexto
de emergéncia e de deficiéncia na producio da prova. Em seguida, serdo
definidos os seus requisitos fundamentais e o que se entende por mani-
festagdo voluntaria para fins de acordo processual.

Na segunda parte, serd avaliada economicamente a voluntariedade
do colaborador, expondo as diferencas na racionalidade da manifestacio
de vontade segundo as escolas neoclassica e behaviorista. Em especial,
serdo expostos os elementos relacionados a chamada “teoria dos jogos”,
que busca explicar a tomada de decisdo do acusado por colaborar e nio
ir a julgamento. Por fim, sera demonstrado como a voluntariedade no
acordo de colaboracio estd assentada em acentuada assimetria de infor-
macgoes e uso exacerbado da prisio preventiva, que retiram a natureza
racional da op¢ao.

Por fim, serdo demonstradas estratégias, como a manutenc¢io da
liberdade do colaborador e o reequilibrio da assimetria de informagoes
entre acusador e acusado, que podem auxiliar na reinserc¢io de raciona-
lidade no sistema.

maneira racional como prega a teoria neoclssica, sendo que muitas vezes
subestima os riscos de punigio.

8 Existem inumeros outros modelos de andlise econ6mica, cada um com suas
particularidades. Podem ser citados os modelos da Public Choice Theory,
exemplificada pelo trabalho de MCNUTT (2002) e portadora de anilise rele-
vante do ponto de vista da manifestacio politica, bem como da New Haven,
que propde andlise como foco no Estado Social, exemplificada pelos traba-
lhos de Guido CALABRESI (2008). Para as finalidades deste artigo, contudo,
as escolas com maiores contribui¢des sio a neoclassica e a behaviorista, razio
pela qual sdo tratadas com particularidade.
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1. A CoLABORACAO PREMIADA

A colaboracio premiada é um instrumento de justica negociada
(VASCONCELOS, 2014, p. 229) que consiste em um acordo por meio do
qual um acusado ou investigado se compromete com o 6rgio acusatorio
a colaborar com as investigacdes e receber do Estado um prémio pelo
auxilio prestado.

Trata-se de instituto muito utilizado pela justica italiana como
forma de obter provas para desmantelar as mafias (FONSECA, 2017, p.
74-83), principalmente pela figura dos pentiti — que poderia ser traduzido
como arrependidos —, que se “arrependem” da pratica criminosa e passam
a auxiliar as investigacoes, delatando seus comparsas.

E, na realidade, um instituto processual com reflexos no direito ma-
terial®. O Supremo Tribunal Federal j teve a oportunidade de se manifestar
sobre a sua natureza juridica, asseverando que se trata de instrumento de
obtencio de prova®, o que exclui a concepg¢io de que a colaboracio, por si
s0, seria meio de prova'l. Entretanto, nio se pode concordar com a visdo
reducionista da Corte, pois esta defini¢do ignora os reflexos materiais da
colaboragio, como a reduc¢io da pena e até mesmo a extingio da punibilidade.

A colaboracio premiada encontra-se atualmente regulamentada
no art. 4° da Lei n® 12.850/2013", com a previsido de prémios e formas de

° Destaca PEREIRA (2013, p. 36-41) que a delacio, que ele chama de arrependi-
mento processual, se diferencia do arrependimento material ou substantivo.
Este ultimo englobaria os casos em que o agente encerra a conduta tipica
ou age para evitar seus efeitos, e tem para si um prémio para esta conduta.
Seriam os conhecidos casos de arrependimento eficaz ou desisténcia volun-
taria. A delacio ocorreria em momento posterior, processual, em que o acu-
sado confessaria seus crimes e auxiliaria as autoridades.

10 Veja-se, a este respeito, a decisdo proferida pelo Ministro Dias Toffoli na
Questio de Ordem no Inquérito n°® 4.130.

11 A diferenca consiste, basicamente, em que a colaboragio ndo é prova, mas um
instrumento utilizado para se obter as provas. Portanto, nunca podera haver
uma decisio condenatdria proferida exclusivamente com fundamento em co-
laboracdo premiada; também ndo poderia, em teoria, haver a decretacio de
prisdo preventiva com esse fundamento. A colaborac¢io necessita da chamada
prova corroborativa, ou seja, uma prova validamente produzida que venha a
corroborar ou confirmar as informagdes advindas do acordo.

12 Na realidade, a previsdo legal da chamada delacdo premiada remonta a 1990,
com a promulgacdo da Lei de Crimes Hediondos. A referida legislacio passou
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colaboragio. Todavia, essa diversidade apenas torna mais dificil determinar a
natureza juridica da colaboragio e a justificativa para a concessio do prémio
ao colaborador. Alguns buscam justificar o prémio sob a ética dos fins da
pena e da prevencio geral e especial (BITTAR, 2011, p. 76-86). Contudo é
extremamente questionavel em que medida o colaborador apresenta-se me-
nos culpavel ou a presenca do instituto é capaz de inibir a pratica criminosa.

Na realidade, a colaboragio premiada possui mista, pois apre-
senta tanto efeitos processuais quanto materiais. A raiz politico-criminal
do instituto no ordenamento juridico brasileiro remonta a incursido de
ideias do movimento law and order**(BRITO, 2017, p. 46-54), marcado
pelo medo social difuso e a emergéncia do Estado na apresentacdo de
puni¢bes concretas. Tal situagdo justifica a ado¢do de novas medidas
chamas de “processo penal de emergéncia”'4, marcado pela adogio de
medidas excepcionais supostamente justificadas por uma situacio emer-
gencial (CHOUKR, 2002, p. 6), que muitas vezes sequer existe. Ndo é
mera coincidéncia o que se desenvolve no interior da Operagio Lava-Jato.

Na linha do que assentam MORAIS e BONACCORSI (2016), a luta
contra a corrup¢ao constitui o novo mote atribuido ao processo penal, ou
seja, a situacio emergencial que demanda atuacio rapida. A preméncia
de tal “guerra” justifica o uso de medidas excepcionais ou emergenciais:

O direito penal e o processo penal no dmbito dos crimes econo-
micos e do novo perfil criminégeno foi se encaminhando para

a prever a reducio da pena para o criminoso que delatasse seus comparsas
no crime de extorsio mediante sequestro. Aos poucos, o instituto foi se ex-
pandindo, passando a ser previsto em diversas regulacdes. A respeito desse
histdrico, deve-se consultar BITTAR (2011, p. 89-158). Todavia, a expressa
garantia de direitos basicos ao colaborador e aos delatados s6 passou a ser pre-
vista na Lei 12.850, como o procedimento minimo para a gestdo do instituto.

13 Lembre-se que a implantacio da delacio premiada no Brasil ocorreu com a

Lei de Crimes Hediondos, expoente do movimento Law and Order. Trata-se
de um movimento que reduz o crime a uma questio de policia (BELLI, 2003,
p. 58-64), com aumento excessivo de policiamento, recrudescimento das pe-
nas e o desenvolvimento de mecanismos de resolucio rapida dos crimes.

4O processo penal de emergéncia é a contrapartida processual do direito penal
do inimigo. Segundo esta corrente processual, a sociedade est4 assolada por
inimigos do povo, que demandam uma intervencio enérgica e excepcional do
estado na conducio das investigacoes.
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uma aproximacgido com a luta contra o narcotrafico, depois com
a luta contra o terror para agora se apoiar em uma luta contra
a corrupc¢ao. Para viabilizar esse fim politico se apoiou em
um processo penal contaminado pelo emergencialismo penal,
voltado para uma resposta imediata e cautelar, vinculada a pri-
sOes processuais e outras formulas invasivas de investigacdo e
por outro lado, em um direito premial, que usa a colaboracio
como possibilidade de esclarecimento efetivo (MORAIS, BO-
NACCORSI, 2016, p. 98).

A colaboragio premiada é um entre varios instrumentos transpos-
tos de sistemas juridicos exdgenos com o objetivo de facilitar a condugio
das investigagcOes e obter as provas necessarias a persecucio penal de
maneira rapida para atender aos anseios punitivistas.

Justamente por isso é que se pode dizer que a colaboragio é
o atestado de 6bito da capacidade investigativa estatal. A colaboragio
premiada implica esvaziamento do 6nus probato6rio imposto a acusacgio,
que deixa de ser responsavel por produzir as provas incriminatérias
e impde ao acusado a carga de sua condenagio®® (VASCONCELLOS,
2017, p. 268).

Frente a uma demanda crescente por punicio — especialmente
no dmbito da criminalidade organizada e de colarinho branco — e a inca-
pacidade dos 6rgios de obter provas por outros meios'® (SILVA, 2017, p.
290-293), faz-se uso do referido instrumento com frequéncia assustadora.

O uso da colaboracio premiada com a montagem de shows te-
levisivos transmite a sensag¢do de seguranca e aplaca a cultura de emer-
géncia (MENDES, BARBOSA, 2016, p. 73). Surgem nesse contexto os

> Como tentativa de reduzir os riscos e os danos associados aos mecanismos
negociais, especialmente decorrentes da inversio do regime acusatério, a Lei
n° 12.850/2013 assegura que os elementos nio podem ser utilizados exclusi-
vamente em seu desfavor. Da mesma forma, nio podem ser utilizados para a
condenacdo do préprio delator (VASCONCELLOS, 2017, p. 269).

6 Uma das razdes para a verificada disfuncionalidade probatdria estd na estru-
tura dos delitos que se pretende investigar. A corrup¢do administrativa or-
ganizada apresenta um modus operandi complexo, normalmente por meios
tecnoldgicos sofisticados, autoria mediata (Hintermann), conexao entre or-
ganizacgdes diversas e imersdo no aparato estatal (SILVA, 2017, p. 288-289).
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paladinos da paz social e os aurores da justica, ovacionados pela ado¢io
de medidas de urgéncia'’.

Diante de um estado incapacitado, a supremacia é dos ins-
trumentos investigativos que necessitam de menor esforco, trazendo
resultados rapidos ao custo da preservacio de garantias processuais.
De outra forma, o Estado simplesmente nio seria capaz de investigar
a criminalidade organizada e de colarinho branco'®. A colaboracio
perdeu seu carater excepcional e assumiu o papel de protagonista das
investigacdes (SILVA, 2017, p. 290).

1.1. A VaLipApe bA CoLABORACAO PREMIADA

Ultrapassando a justificativa do instituto e a anilise do seu con-
texto de surgimento, passa-se ao exame dogmatico do instituto, conforme
implantado pela Lei n® 12.850/2013.

Nos termos do art. 4° da referida lei, a colaboragdo deve ser vo-
luntdria, alcangar algum dos resultados legalmente descritos, a renincia
do direito ao siléncio (§ 14) e a presenca de advogado do colaborador (§
15). A doutrina indica como requisito obrigatério a confissio do colabo-
rador, ou seja, este deve ser participe ou coautor da conduta e confessar
a sua pratica’ (BITTAR, 2011, p. 168-172).

Engana-se quem pensa que tais a¢Oes espetacularizadas incontestadamen-
te reduzem a criminalidade: BELLI (2003, p. 58-64) contesta os dados do
movimento Tolerdncia Zero nos Estados Unidos, indicando que as taxas de
diminui¢io da criminalidade ja eram decrescentes quando as medidas foram
efetivamente implantadas. Alids, aponta que outras medidas menos invasivas
geraram taxas de diminui¢io ainda maior, como o policiamento comunitirio
implantado em San Diego.

8 CHOUKR (2002, p. 45-52) alerta que o fendmeno emergencial deixa suas
marcas principalmente no campo probatério. Este movimento acomodativo
leva a involugdo das técnicas investigativas dos 6rgidos policiais e a nio diver-
sificacdo dos instrumentos probatdrios.

19 A confissdo é considerada como pressuposto légica da possibilidade de colabo-
rar. De outra forma, entende a doutrina que a colaboragio de alguém que nio é
coautor ou participe é infrutifera. A precedéncia l6gica, contudo, ndo é dogma
inquestionavel; deve-se levar em conta, por exemplo, a existéncia da chamada
Alford Guilty Plea no sistema norte-americano, em que o acusado pode nego-
ciar com a acusagio sem que precise assumir a culpa por qualquer ato. Alids, a
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Colocar a confissdo como elemento preliminar da delagcdo reforca
seu carater de mero instrumento de obtenc¢io do maior niimero de culpi-
veis possivel para impulsionar a maquina acusatdria. Inaugura-se um novo
regime de verdade no processo penal que, apesar disso, nio abandona
a confissdo como eixo fundante do sistema penal desde o século XVIII
(AMARAL, GLOECKNER, 2017, p. 72-73).

Com relacio a rendncia ao direito ao siléncio, verifica-se a exis-
téncia de enorme paradoxo, pois é impossivel manter-se plenamente o
direito fundamental a no autoincriminac¢io e ao mesmo tempo celebrar
acordo (BRITO, 2017, p. 74-83). Por essa razio, deve-se ter muito cuidado
com a extensdo de tal exigéncia. Mantenha-se em mente que o siléncio
constitui direito constitucional fundamental (art. 5°, LXIII, da Constitui-
¢do Federal) e sdo descabidas quaisquer exigéncias de renuncia genérica
de direito, bem como rentdncia ao siléncio que ultrapasse os limites dos
fatos investigados®.

A efetividade da colaboracio, enquanto requisito de sua validade,
implica em afirmar que o colaborador nio serd apenas mais uma testemu-
nha no processo, mas deve colaborar ativamente com as investigacoes dos
fatos (LIMA, 2013, p. 793-795). Condicionar a validade da colaboracio a
sua efetividade constitui erro do legislador, pois submete a concessio do
prémio a forma como o Estado atuard em posse das informagdes conce-
didas. Em outras palavras, caso o Estado receba as informacdes, mas se
omita, a colaboracio poderia ser considerada invalida®!.

A lei propde cinco resultados que devem derivar da colaboragio do
acusado: a) a identificacdo dos demais coautores e participes da organizac¢io

exigéncia da confissdo revela-se descabida, uma vez que em nosso sistema ela
s6 encontra validade quando confirmada pelos demais elementos de prova.

2 A maneira mais adequada de analisar esta rentincia, do ponto de vista cons-
titucional, é aplica-la a cada informacio revelada pelo colaborador, devendo
ser mantida a possibilidade de se negar a revelar qualquer informacio que
entende irrelevante ou despropositada. O prémio serd devido de acordo com
a intensidade da colaboracio do acusado (BITTAR, 2011, p. 181-187).

% A exigéncia da condenagio dos coautores poderia significar o condiciona-
mento do prémio do colaborador a variaveis até mesmo de natureza proces-
sual, como a prescri¢do ou a defesa técnica (PEREIRA, 2013, p. 154-173).
Felizmente, a legislacdo brasileira ndo inclui a necessidade de condenagio dos
coautores como requisito de eficicia da colaboracio.
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e as infragOes por ele praticadas?; b) revelacio da estrutura hierdrquica
e divisdo de tarefas da organizacio criminosa; c) prevencio de infracdes
penais®; d) recuperacio total ou parcial do produto das infragbes; ou e)
localizacdo de eventual vitima com a integridade fisica preservada®.

Todavia, o requisito de validade mais importante para este estudo
¢ a voluntariedade do acordo e das informacgdes prestadas, para fins de
verificagdo do grau de racionalidade dessa suposta manifestacdo voluntaria.

A doutrina tradicional indica que a voluntariedade se verifica
quando o acordo é também desejado pelo colaborador, ou seja, ndo foi
forcado de nenhuma forma (PEREIRA, 2013, p. 132). Este requisito, por si
80, ja nio é facilmente verificavel. O colaborador normalmente encontra-
se em situacdo de vulnerabilidade quando firma o acordo com a acusacio,
seja fisica, psicologica ou informacional, ou seja, em desigualdade sobre o
conhecimento das informacgdes até entio existentes sobre o caso. AIRES
e FERNANDES (2017, p. 266) destacam que a tentativa de assegurar a
voluntariedade justificou a adocio de diversos mecanismos legais, como a
obrigatdria assisténcia do defensor e a homologacio judicial, por exemplo.
Apesar disso, tais mecanismos nio sio suficientes para assegurar a real
vontade do colaborador, tendo em vista as diversas vulnerabilidades a
que se encontra submetido.

Do ponto de vista fisico, deve-se destacar que é extremamente
comum que o colaborador esteja preso cautelarmente antes ou depois
de firmar o acordo. Alguns acordos negociam até mesmo a duracio da
prisdo cautelar (BOTTINO, 2016, p. 360-366). Sob o prisma psicologico,
muitas vezes o acusado se vé premido a colaborar sob a ameaca constante
de condenacio ou decretacgio de prisao.

Do ponto de vista informacional, o acusado encontra-se vulneravel
por ndo entender até que ponto a acusacio detém elementos de prova

22 Este é o conhecido caso da “delagdo premiada”, ou seja, o colaborador identifi-
ca os demais agentes da pratica criminosa em troca de prémio. E a forma mais
tradicional de colaboragio e a primeira a ser implantada em nossa legislacio.

2 Nesta modalidade, a colaboracio seria justificada, dogmaticamente, pela pre-
vencio especial, ou seja, evitar que determinados agentes levem a cabo a pra-
tica delitiva.

24 Nio ¢é demais frisar que tais resultados sdo alternativos, ou seja, nio se exige
que a colaboracio leve a todos os resultados supracitados.
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que podem condeni-lo%, prejudicando a escolha entre colaborar ou ser
processado. A questio se afigura relevante pelo fato de que o investigado
ou acusado opta por nio ir a julgamento sem conhecer propriamente as
consequéncias de sua escolha, ou seja, sem saber se a acusac¢io possui ou
ndo elementos de condenacio.

A doutrina ainda estuda a influéncia da informacio (ou da falta
dela) na formacio da vontade do acordo (COSTA, 2017, p. 157-161). No
ambito do direito privado, a manipulag¢do ou oculta¢io de informagdes
para obter determinado acordo pode acarretar a anulabilidade do ne-
gocio juridico, caso se verifiquem as hipoteses de dolo (arts. 145 a 150
do Codigo Civil). No direito do consumidor, a vulnerabilidade informa-
cional ¢é tratada com maior profundidade, sendo a obten¢do de todas as
informacdes relativas a produto ou servico al¢ada a categoria de direito
bésico do consumidor contratante (art. 6°, inciso III, e art. 46, do Codigo
de Defesa do Consumidor).

Se partirmos do pressuposto de que a voluntariedade significa
que o acordante desejou o resultado, nio se pode afirmar seguramente tal
vontade quando o acusado nio conhece todas consequéncias da decisio de
firmar ou de nio firmar o acordo. A teoria economica revela que decisdes
tomadas com vulnerabilidade de informacdes efetivamente ignoram os
resultados desvantajosos que podem ser causados, lan¢cando uma nova luz
a anilise da voluntariedade do ponto de vista da racionalidade economica.

2. AvaLiacAo EconoMicA DA RACIONALIDADE DO ACORDO

Nesse capitulo, pretende-se analisar, segundo os parimetros
da economia behaviorista, se a decisiao de colaborar com as investi-
gacdes pode ser considerada perfeitamente racional. Para essa finali-
dade, primeiramente sera feita uma comparagio entre a manifestacio

%5 Na realidade, a vulnerabilidade informacional s6 faz sentido do ponto de
vista econ6mico e sob o prisma da teoria dos jogos. Por essa lente, a vulne-
rabilidade informacional revela que o colaborador possui menores condi-
¢oes de tomar decisOes racionais, fazendo com que adote estratégias contra-
rias aos seus interesses. O assunto serd mais bem desenvolvido nos pontos
2.2 e 2.3, infra.
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de vontade para a economia neoclassica e os aportes oferecidos pela
economia comportamental.

Em seguida, buscar-se-4 compreender de que forma a colabora-
¢do processual é analisada pela teoria econ6mica, considerando o acordo
processual como uma conduta estratégica nos moldes propostos pela
teoria dos jogos.

Por fim, demonstraremos como os instrumentos oferecidos pela
teoria dos jogos e pela economia comportamental denotam a possibilidade
de que a colaboragdo venha a ser considerada uma decisio irracional por
parte do réu, nido contribuindo para a maximizacio das vantagens que
podem resultar da conducio do processo.

2.1. MANIFESTACAO ECONOMICAMENTE RACIONAL

Com os estudos elaborados por Richard Posner (1985), enten-
deu-se ser possivel a realizacdo de uma anilise econdémica para qualquer
ramo do direito, utilizando-se o método da escolha racional para uma
alocacio eficiente de recursos. Ou seja, qualquer decisio (divorciar-se,
cometer determinado crime, firmar um contrato, ou, até mesmo, firmar
um acordo de colaboracio premiada) pode ser analisada sob a ética de
uma escolha que maximize a utilidade de quem decide, desde que ele o
faca premido por racionalidade®. Assim, tudo se torna passivel de ser
estudado pela economia: o divorcio serd uma escolha racional se trouxer
utilidade ao conjuge, e assim por diante.

0 “Otimo de Pareto” (COOTER, ULEN, 2012, p. 14), segundo a
visdo classica, é a situagdo em que as condutas racionais geram aumento
de utilidade para todos os agentes. A decisio racional e voluntaria de
firmar contrato, por exemplo, pode se demonstrar um 6timo de Pareto,
quando trouxer vantagens para todos os envolvidos?.

26 A maximizagio da utilidade é o guia para se aferir a racionalidade, consi-
derados estes pardmetros. A conduta humana racional sempre maximizara
a utilidade ou trard vantagens ao agente, ainda que nio seja uma vantagem
necessariamente econdmica.

270 equilibrio de Pareto possui sua utilidade muito questionada, uma vez que
descreve uma situacio ideal de pouca verificabilidade pratica. Em razio
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Por 6bvio, tais preceitos sdo aplicaveis a decisio de se cometer
um crime. Segundo Gary BECKER (1974, p. 1-2), os individuos fazem
escolhas racionais para cometerem ou nio crimes, baseadas no calculo
probabilistico de vantagens e custos. Entre as vantagens, existe o proveito
imediato do crime, enquanto entre os custos ha a probabilidade de ser
processado e punido pela conduta?®. Com o instrumento probatério da
colaboracio premiada, os crimes de corrup¢io tornam-se mais facilmente
elucidaveis, como ja explanado anteriormente, gerando esperancas do
incremente do papel preventivo geral da pena para a criminalidade de
colarinho branco, haja vista que, para a escolha pela pratica da conduta
corrupta, tal fator (maior facilidade de elucidac¢io) passaria a ser con-
siderado pelo sujeito racional no calculo dos custos e dos beneficios
(dentro da equacio elaborada por Gary Becker), levando em conta a
probabilidade dos autores destes crimes serem identificados e punidos.
Alias, qualquer meio eficiente de investigacdo poderia ser considerado,
perante o parametro econdmico, um instrumento de prevencio geral.

A contraposicdo que se faz a teoria do comportamento racional
deriva de ordem social e psicologica. Como bem lembra Geraldo BREN-
NER (2009, p. 72-75), alguns crimes serdo cometidos, ainda que a punigio
seja severa®. Sdo varios 0s casos em que por emogio, irracionalidade,
desconhecimento e até mesmo descuido pessoas cometem crimes. Como
é que se poderia explicar o cometimento de um crime em que o agente

destas criticas, varias outras formas de equilibrio econémico foram propos-
tas. Um exemplo é o Equilibrio de Kaldor-Hicks (COOTER, ULEN, 2012, p.
14), em que as decisdes serdo economicamente racionais e trardo equilibrio
desde que a soma de todas as vantagens geradas supere as desvantagens. Des-
sa forma, ainda que um agente sofra apenas desvantagens, pode se verificar
uma situacio de equilibrio desde que as vantagens dos demais agentes (ou de
um deles) supere as perdas dos demais.

2 Nem todos os seres humanos racionais, quando postos em determinadas si-
tuagoes, irdo efetivamente cometer crimes, uma vez que a propria economia
nio é cega a existéncia de valores que guiam a conduta individual. Para dar
uma resposta a essa situacio a Teoria Econdmica classifica o criminoso como
um ser racional e amoral.

2 A probabilidade de ser punido é um custo analisado pelo criminoso, segundo
a posicio classica e conforme a equacio de Gary Becker (1974, p.7-9). Dessa
forma, quanto maior a puni¢do maior é o custo da conduta criminosa, razio
pela qual se poderia imaginar que puni¢des severas sempre evitariam crimes.
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certamente serd submetido a uma pena grave? Como ¢é que se explicam
os dados (ja apontados) que demonstram até mesmo o crescimento de
determinados tipos de criminalidade mesmo com o incremento da pena?
GONCALVES (2015, p. 80) afirma que os crimes desprovidos de razio
ou com racionalidade reduzida nio sdo alvos da anilise econdmica. Ao
contrario do afirmado pelo autor, tais situacdes sio objeto da andlise
econOmica behaviorista.

A economia behaviorista assevera que o individuo nem sempre
apresenta processo perfeitamente racional de tomada de decisoes, mas
que comete erros sistematicos com base em heuristicas ou atalhos de
racionalidade. As formulagdes da economia comportamental buscam
demonstrar que individuos nio erram aleatoriamente, mas sistemati-
camente, apresentando desvio do padrio de comportamento previsto e
descrito pela economia neoclassica (ULEN, MCADAMS, 2008, p. 4-5).
Para os fins deste trabalho, os desvios mais importantes sdo os desvios
da perfeita racionalidade®.

O ser humano nem sempre toma todas as suas decisdes com base
em avaliacOes de custos e beneficios. Muitas decisdes sdo baseadas em
heuristicas, que nada mais sdo do que atalhos utilizados no processo de
tomada de decisdo que podem levar a um resultado diverso daquele que
seria considerado economicamente eficiente?!.

Estudos empiricos (ULEN, MCADAMS, 2008, p. 9-10) indicam
que os individuos tendem a sobrestimar a incidéncia e a relevancia de
eventos memoraveis ou famosos, ainda que em contrariedade aos fatos. E
a chamada heuristica da disponibilidade. KAHNEMAN (2011, p. 106-112)
define a disponibilidade como o processo de julgar a frequéncia de um
evento pela facilidade com que ele vem a mente. Se os eventos memoraveis

30 Os autores apontam que o comportamento do ser humano nio desvia apenas
da racionalidade proposta pela economia neocldssica, mas também de diver-
sos outros pressupostos daquele paradigma. Assim, existem também desvios
da conduta egoista (como no caso de doa¢do pura ou assisténcia social),
do autocontrole (como no caso dos vicios) e também da conduta utilitaria
(ULEN, MCADAMS, 2008, p. 6-7).

31 Na verdade, a utilizacdo de atalhos de raciocinio na maioria das vezes leva a re-
sultados eficientes, pois o fundamento dos atalhos é, majoritariamente, resul-
tado de experiéncias verdadeiras. Contudo, muitas vezes a decisdo é orientada
por atalho que nio conduz a maximizagio das vantagens que era esperada.
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0 sdo justamente por serem mais comuns, este atalho mental pode levar
a estimativas de frequéncia proximas da realidade; todavia, podem ser
memoraveis por diversos outros motivos além de uma ocorréncia fre-
quente. Christine JOLLS (2004, p. 11) acrescenta que a disponibilidade
influencia a decisio de cometer infracdo. O cilculo da probabilidade de
puni¢io nio depende apenas da frequéncia com que sdo descobertos 0s
crimes, mas também de métodos vividos e escandalosos de detec¢io®2.

Em sequéncia a heuristica da disponibilidade®, verifica-se o viés
da projecdo, segundo o qual os agentes possuem a tendéncia de superes-
timar a quantidade de pessoas que agem da mesma forma. Portanto, é
tendéncia imaginar que diversas outras pessoas cometem o mesmo crime,
por exemplo, e ndo sdo presas.

Deve ser feita, ainda, referéncia aos chamados “descontos hiper-
bolicos”, na linha noticiada por ULEN e MCADAMS (2008, p. 22-24). Os
autores indicam que os agentes, no momento da escolha, tendem a preferir
retornos menores e antecipados a retornos maiores e posteriores, desde
que a vantagem menor seja quase imediata®®. Portanto, grandes ofertas
momentineas atraem mais do que ganhos de longo prazo.

32 A autora cita o exemplo de infra¢des de transito. Segundo os estudos, a utili-
zacio de tiquetes de multa de cor laranja para casos de estacionamento ilegal
aumenta a visibilidade da puni¢do e sao mais faceis de trazer a memoria. Des-
sa forma, apresenta um efeito preventivo maior e auxilia na diminuicio das
infracoes, ainda que o numero de multas aplicadas venha a ser efetivamente
reduzido (JOLLS, 2004, p. 11).

3 ULEN e MCADAMS (2008, p. 19) denotam que a “proje¢io” pode ser uma
decorréncia direta da heuristica da disponibilidade, como nos casos em que
o individuo se associa com pessoas que pensa e age de forma semelhante.
Assim, é mais facil retomar a memdria individuos que pensam e agem da
mesma forma. Todavia, os autores reiteram que nio ha uma imbricagio ne-
cessaria entre os dois.

3 (O viés da projecdo tem relagdo com as chamadas teorias da adequacio social da
conduta: uma conduta deve deixar de ser criminosa quando houver ampla acei-
tacdo social. Todavia, o agente superestima a ocorréncia de tais crimes e a forma
como sdo aceitos por seus pares, podendo gerar controvérsias acerca da culpabi-
lidade de individuo que age sob o pretexto de um consenso social inexistente.

3% Os autores anotam que se ambos retornos forem relativamente distantes, o
individuo preferird o retorno maior ainda que seja de longo prazo. Dessa for-
ma, para manipular decisdes com base nesta heuristica, basta o oferecimen-
to de descontos gigantes para o0 momento, fazendo com que a proposta seja
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Além disso, aponta GAROUPA (2003, p. 9) que individuos tendem
a ser otimistas acerca de suas habilidades e superestimar os lucros que
podem derivar da prética criminosa. E a chamada “propensio otimista”,
que diz respeito também a minimizacdo das chances de ser preso ou
condenado. O criminoso otimista comete mais crimes do que aquele
puramente racional: ndo sio erros aleatorios, mas direcionados pela vi-
sdo que o individuo possui de si mesmo. Assim, a prevencio criminosa
demandaria maiores san¢des ou entdo o desenvolvimento de formas de
eliminar a referida propensao ao otimismo.

Intimamente relacionada a citada propensio é a “ilusdo de controle”.
Diversas evidéncias psicologicas demonstram que individuos estimam sua
capacidade de controlar os riscos e adversidades em um patamar superior
arealidade (ULEN, MCADAMS, 2008, p. 20-21). De maneira semelhante,
as propostas que se demonstram mais “controlaveis” ou “maleaveis” sdo
atrativas, ainda que tal perspectiva de controle ndo ofereca beneficio real.

KAHNEMAN (2011, p. 218-219) aponta, por fim, que a escolha
em situagoes de risco nao ocorre da forma como prevista tradicional-
mente pela teoria da utilidade. Segundo o autor, toda escolha que envolve
riscos dependerd da adoc¢io de um “ponto de referéncia” determinado.
Por isso a “teoria da perspectiva” oferece melhor soluc¢io, fundamentada
nos seguintes elementos: a) toda valoracio de ganhos ou perdas depende
do “nivel de adaptac¢do™¢; b) a sensitividade as perdas é decrescente?’; ¢)
perdas sdo mais significantes do que ganhos, fazendo com que o individuo
adote postura de aversido as perdas®.

quase “irrecusavel”, ainda que a longo prazo os ganhos pudessem ser maiores
em andlise puramente racional.

36 Um exemplo deste principio é a forma de adaptagio ao clima, por exemplo.
Uma pessoa que estd em camara fria e sai para os 25° do ambiente externo sen-
tira calor, enquanto pessoa que sai de fornalha para o mesmo ambiente ira sentir
frio, uma vez que o nivel de adaptagio de cada pessoa é completamente diverso.

37 Segundo essa perspectiva, aponta KAHNEMAN (2011, p. 357) que a dife-
renca subjetiva entre 100 e 200 dolares é maior do que aquela entre 1.200 e
1.100 ddlares, justamente em razdo da diminui¢do da sensitividade as perdas.
Da mesma forma, acender uma luz forte em uma sala escura é mais detectavel
do que a mesma luz em uma sala ja amplamente iluminada.

3 Tome-se, como exemplo, uma decisdo em um jogo. O individuo pode prosse-
guir apostando, com 50% de chance de ganhar 1000 reais, ou desistir e ficar
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Portanto, a perspectiva de perder funciona como um custo muito
maior a pratica criminosa do que a possibilidade de “deixar de ganhar” o
objeto ou valor. A depender da forma como as op¢des sdo apresentadas ao
criminoso, preso ou no, suas perspectivas sdo alteradas, podendo fazer
com que tome decisdes contrarias a pura utilidade racional.

2.2. A MANIFESTACAO DA VONTADE NA COLABORACAO

O acusado ou investigado no contexto de uma organizagao crimi-
nosa se vé dividido entre duas opg¢0es: a) firmar acordo com a acusacio,
abandonar a atividade criminosa e aceitar a pena proposta; ou b) prosseguir
na atividade criminosa e correr o risco de ser investigado e, eventualmente,
condenado. O desenvolvimento, contudo, ndo ird depender apenas de
sua ac¢do, mas de uma série de variaveis, que vio desde o teor do acordo
proposto até a conduta dos demais membros da organizac¢do criminosa®.

A melhor forma de analisar a escolha do individuo se di por meio
da “teoria dos jogos”. Segundo PICKER (1994, p. 2-3), a teoria dos jogos é um
conjunto de ferramentas e linguagens para descrever e prever comportamentos
estratégicos. Em outras palavras, a teoria dos jogos é um modelo teorico que
busca descrever as acdes estratégicas adotadas pelas pessoas em contextos
em que o resultado das acdes depende também das a¢des de outros agentes.
Segundo o autor, a teoria tem sua aplicacio em todas as situacoes em que uma
pessoa deve agir levando em conta a agio de outra pessoa*, a fim de montar
a estratégia que aumenta sua utilidade considerando as variiveis de acio.

com 500. Nessa situacio, aponta KAHNEMAN (2011, p. 225) que a maioria
das pessoas fica com aquilo que é “certo”. Por outro lado, se a perspectiva do
jogo muda para a perda, a decisdo mudara. Assim, em outro jogo, o individuo
pode optar por uma “perda” certa de 500 reais ou jogar, com 50% da chance
de perder 1000 reais ou de ndo perder qualquer valor. Nessa situa¢do, a maio-
ria das pessoas tem comportamento avesso as perdas, optando por jogar. To-
davia, os valores envolvidos sdo exatamente os mesmos nos dois jogos, o que
demandaria solucido idéntica segundo a teoria da utilidade. Entretanto, a alte-
racdo de perspectiva de ganho para perda altera a matriz de comportamento.

3 Como se verd, o primeiro colaborador recebe mais incentivos pela lei. Portan-
to, o fato de nenhum membro da organizacio ter firmado acordo aumenta a
utilidade, pois os prémios prometidos pela lei sio maiores.

% Na realidade, o autor aponta que em praticamente todas as situagdes havera
mais de dois tomadores de decisio influenciando no jogo, tendo em vista as
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GONCALVES (2015, p. 69) destaca que o conflito ocorre uma vez
que todos os agentes buscam desenvolver estratégias para maximizar sua
utilidade, mas sempre de acordo com as regras pré-estabelecidas. Existem
varios tipos de jogos, cada um com suas peculiaridades. Os jogos podem
ser simultaneos, quando todos os jogadores devem jogar ao mesmo tem-
po, desconhecendo a estratégia alheia, ou sequenciais, quando o jogador
monta sua estratégia levando em conta a a¢io do jogador anterior.

A aplicabilidade da teoria dos jogos a colabora¢io premiada
decorre de seu essencial teor interativo, que autoriza sua expansio as
demais areas do conhecimento em que se verifica a necessidade de in-
teracio entre agentes para o alcance dos resultados (VASCONCELLOS,
2006, p. 171-174).

O exemplo de jogo simultineo citado pelos tedricos consiste
no chamado dilema dos prisioneiros (PICKER, 1994, p. 3-6). H4 uma
situag¢do em que dois individuos estio isoladamente presos e nio podem
se comunicar. A policia oferece a chance a cada um deles de confessar e
delatar o outro, em troca de diminuicio da pena. Se nenhum confessar,
a pena serd menor, pois os investigadores nio tém provas no momento.
Todavia, se apenas um delatar e o outro nio, este sofrerd pena muito
mais grave. Nesta situa¢io, a melhor op¢do para cada um dos prisionei-
ros é delatar, pois ndo pode suportar o risco de sofrer uma pena muito
mais grave caso apenas o outro delate. Portanto, hi a mesma estratégia
dominante para ambos os jogadores*'. Caso os jogadores (prisioneiros)
efetivamente pudessem combinar suas jogadas, o melhor seria ndo con-
fessar, tendo em vista as penas ainda menores que receberiam diante
da auséncia de provas.

Esta deve ser considerada a situacio pratica da colaboracio pre-
miada. Nao se trata de jogo simultineo; além disso, os agentes nio estdo
isolados, sendo possivel que combinem suas estratégias. O elemento

intmeras variaveis e consequéncias de uma determinada acdo em sociedade.
Além disso, uma decisdo possivelmente estard relacionada com uma proxima
medida, montando uma estratégia de jogo sofisticada (PICKER, 1994, p. 12).

# A estratégia dominante é aquela que oferece retornos maiores do que as estra-
tégias alternativas. A estratégia dominada, por sua vez, oferece retornos meno-
res que as outras alternativas. A presenca de uma estratégia dominante solucio-
na o jogo, pois é a melhor op¢io para o jogador segundo a teoria da utilidade.
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cooperativo é inserido na teoria dos jogos por John Nash, que prop6s nova
forma de equilibrio dentro da teoria dos jogos (FIANI, 2009, p. 93-109).

Segundo Nash (FTANTI, 2009, p. 93-109), a cooperacio dentro do
jogo é compativel com o objetivo de ganho individual, ou seja, os ganhos
individuais sio maximizados mediante a cooperac¢do com o adversario*2. O
equilibrio de Nash ocorre justamente quando cada jogador esta satisfeito
com a sua estratégia, considerando as estratégias adotadas pelos demais
jogadores; ou seja, as estratégias geraram vantagens a todo o coletivo de
jogadores. Se aplicarmos isso a colaborac¢do premiada, perceberemos que
o Equilibrio de Nash ocorre justamente enquanto nenhum membro da
organizacio criminosa colabora com a investigacao.

Segundo BOTTINO (2016, p. 373-374), os custos da op¢io
por colaborar sdo: a) a rentincia ao siléncio e ao direito de nio au-
toincriminacio®, b) a incerteza quanto a homologacio do acordo.
A esses custos, adiciona-se outro, nio citado pelo autor: o abando-
no da pratica criminosa e os beneficios a ela inerentes. Este talvez
seja o custo mais expressivo a ser suportado pelo colaborador em
termos econOmicos. Na “Operacdo Lava-Jato”, somente os crimes ji
denunciados envolveram o pagamento de propinas na faixa de R$ 6,4
bilhoes de reais*t. A atividade criminosa, dentro de tais organizacgdes,
revelou-se lucrativa e com um custo quase minimo. Conforme exposto
anteriormente, a colaboragio premiada é utilizada em razio da inca-
pacidade de o Estado investigar tais crimes e obter condenagdes por
outros meios. Portanto, colaborar e abandonar a pratica criminosa

42 A cooperacgio traz elementos de sofisticagio a teoria dos jogos, uma vez que
o jogador deve considerar nio mais apenas sua estratégia individual, mas se
comportar de maneira compativel com a estratégia coletiva de maximizacio
das vantagens.

4 Nesse sentido, o direito norte-americano oferece opcio interessante. Em al-
guns estados, admite-se a “Alford Guilty Plea”, em que o acusado transige e
aceita ser submetido a pena, sem que para isso tenha que confessar ou renun-
ciar ao direito ao siléncio. Trata-se de forma de reduzir os custos de manter
acordo. No caso brasileiro, como ja frisado, o art. 4°, § 14, exige expressamen-
te a rentncia ao direito ao siléncio.

# Dados extraidos do portal da Operag¢io Lava-Jato: http://lavajato.mpf.mp.br/
atuacao-na-la-instancia/resultados/a-lava-jato-em-numeros. Acesso em
18,/09/2017.
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constitui escolha extremamente onerosa para o individuo, do ponto
de vista estritamente econ6mico.

Ja a utilidade que vem da colaboracio consiste em uma diminuicio
da pena. Todavia, colaborar equivale a cambiar uma punic¢io incerta, que
depende do poder de investigacio do Estado (manifestamente fracassado)
por uma punicio certa, embora reduzida*. Nos termos do art. 4°, § 4°
da Lei n° 12.850/2013, a dentncia pode deixar de ser oferecida para o
primeiro membro que colaborar, desde que ndo seja o lider da organizacio
criminosa. Este constitui a vantagem maxima que pode advir do acordo.
Em seguida, as informacgdes vio se tornando menos tteis as investigacdes,
fazendo com que os prémios oferecidos sejam inversamente proporcionais
ao numero de colaboradores*.

Portanto, medindo-se a vantagem da colaboracio em funcio do
numero de colaboradores, a melhor representacio grafica seria uma curva
descendente. Enquanto ninguém colabora, estamos em um Equilibrio
de Nash: evita-se que a acusagdo descubra qualquer prova, enquanto a
atividade criminosa e seu proveito sio mantidos. A primeira colabora-
¢do atinge um alto nivel de utilidade, enquanto da segunda em diante a
utilidade é cada vez menor, tendente a zero.

Observe-se que apds a primeira colabora¢io por um dos membros
da organizacio criminosa passa a ser vantajoso colaborar, embora com

4 Podemos citar o seguinte exemplo. A pena prevista para o crime de orga-
niza¢ido criminosa é de 3 a 8 anos de reclusio, enquanto o beneficio co-
mum pela colaboragio premiada, segundo a lei, é uma reducio de até 2/3
da pena. Suponha que o agente tenha 25% de chance de ser condenado a
8 anos de prisdo, tendo em vista a ineficicia do 6rgio de investigacio. Tal
probabilidade equivale a um custo de 2 anos. Colaborando, o agente obtém
uma reducio de 2/3, sendo condenado a uma pena de 5 anos e 4 meses. A
principio, pode parecer que teve um beneficio de 2 anos e 8 meses. Toda-
via, considerando a remota possibilidade de puni¢io, o custo de persistir na
pratica criminosa era de apenas 2 anos, enquanto o custo de colaborar foi
de 5 anos e 4 meses. Obviamente, tal percentual é hipotética, sendo pratica-
mente impossivel mensurar a eficacia dos 6rgios de investigacio. Todavia,
o exemplo serve para demonstrar que a aparente utilidade de um acordo de
colabora¢io nem sempre se verifica.

4 Nos termos do art. 4°, §§ 1° e 2° da Lei n°® 12.850,/2013, a eficicia da colabora-
¢do e as circunstancias pessoais serdo o parimetro para a extensio do prémio.
Quanto mais informagdes a acusacio ja detiver, menos eficazes serdo as novas
informacdes prestadas, fazendo com que a vantagem seja cada vez menor.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 1, p. 469-504, jan.-abr. 2019.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v5i1.195

490 | KALKMANN, Tiago.

prémios menores. Posteriormente, a colaboracio deixa de ser vantajosa,
uma vez que os prémios passam a ser muito pequenos. Nesse ponto, até
mesmo a acusacgio deixa de oferecer acordos, pois ja possui as informagdes
necessarias para a persecucio penal.

BOTTINO (2016, p. 380-382) defende que a colaboracio, por
se tratar de uma decisio informada e assistida por advogados, deve ser
considerada uma escolha racional, dentre as vantagens ao alcance do
agente. Nio se pode concordar com o argumento do autor. Tratando-se
de jogo nio simultaneo e cooperativo, que permite a combinacio de
estratégias coletivas, o Equilibrio de Nash encontra-se no ponto onde
nenhum membro da organizagio firma acordo de colaboracdo premiada.
A opcgdo por colaborar revela-se como uma estratégia dominada, com
retornos menores do que a op¢ao por nao colaborar. Tampouco pode-se
afirmar que existiria outro Equilibrio de Nash quando todos os membros
colaboram (equilibrio de estratégias dominadas), uma vez que a vantagem
de colaborar é inversamente proporcional ao nimero de colaboradores
e tende a zero.

Os instrumentos negociais no direito brasileiro ndo se resumem
a colaboragio premiada. Os juizados especiais criminais, previstos no art.
98, inciso I, da Constitui¢do Federal, foram criados com a finalidade de
obter consensualmente a solucio de controvérsias penais em casos de
certas infracdes, evitando pena privativa de liberdade*’.

Tampouco a anilise econdmica de tais mecanismos é novidade
no direito comparado. Na Itdlia é comum o estudo da cldusula de nolo
contendere (BITTAR, 2011, p. 12-24), enquanto que no sistema anglo-
saxdnico hi ampla difusio de modelos para explicacio do guilty plea e plea
bargaining. O modelo de Rachlinski para anilise econémica do processo
é utilizado por ULEN e MCADAMS (2008, p. 29-30) para alcangar con-
clusio semelhante a que foi exposta nesse trabalho: os réus, pelo modelo
racional de aversio as perdas, deveriam optar por ir a julgamento em vez
de aceitar a puni¢io certa em decorréncia de plea bargaining.

47 Na realidade, o Brasil instaurou mecanismos negociais como a transac¢io penal,
por exemplo, mas manteve-se apartado tanto do guilty plea quanto do plea bar-
gaining, pois a transacio é mais que uma confissio e menos que um amplo acor-
do sobre a qualificacio do crime e a pena. O Ministério Publico continua vincu-
lado ao principio da legalidade processual e a obrigatoriedade da a¢do penal.
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Contudo, se o Equilibrio de Nash consiste na auséncia de co-
laboracido premiada, como explicar a difusido do instituto no atual
cendrio brasileiro? Da mesma forma, BIRKE (1999, p. 207) questiona
como ¢é possivel que mais de 90% dos casos norte-americanos a época
fossem resolvidos por plea bargaining se o natural seria o individuo
prosseguir a julgamento.

A resposta mais plausivel as duas perguntas é oferecida por
BIRKE (1999, p. 247-250): nido sdo as propostas do acusador que
sdo muito irresistiveis. Pelo contrario, os réus ou investigados estio
cometendo erros sistematicos e poderiam obter maiores vantagens
rejeitando peremptoriamente os acordos oferecidos pelo 6rgao de
acusacido®®. A conclusdo apresentada pelo autor ndo corresponde de
maneira plena a aplicacio da colaboragio em nosso sistema processual.
Deve-se considerar que as absolvigdes estio se tornando cada vez menos
frequentes com o avanc¢o das operacdes de combate a corrupcio, o que
aumentaria de maneira substancial o custo da decisdo de nio colaborar.
Nio obstante, ainda se verifica que a decisio de colaborar é tomada
mediante a incidéncia de atalhos de racionalidade e nio propriamente
pelo célculo de utilidade.

2.3. Os DESVIOS DE RACIONALIDADE DO ACORDO

Como demonstrado nos topicos anteriores, o nosso sistema pe-
nal é ineficiente. A deficiéncia de outros meios de prova para investigar
a criminalidade organizada diminui a probabilidade de puni¢do. Dessa
forma, o equilibrio da auséncia de colaboragio é ainda mais evidente. De
fato, a Justica Criminal seria eficiente quando o acusado culpado tende a
aceitar acordos (plea bargaining) por saber que hd alta probabilidade de
ser celeremente condenado (GIVATI, 2011, p. 20-21). Todavia, tal pres-
suposto é inaplicavel a nossa realidade, porque a celeridade processual
é considerada apenas limiar tedrico em nosso sistema.

4 ULEN e MCADAMS (2008, p. 13) demonstram que a doutrina explicita ainda
mais a situacdo, afirmando que existem varios vieses cognitivos e heuristicas
que impedem os réus de tomarem decisdes que maximizariam suas vanta-
gens e utilidades.
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Existe claro incentivo a colaborag¢io em nosso sistema: sa-
ber que outro membro da organizacio criminosa aceitou proposta de
acordo. O vislumbre da possivel persecucio criminal tornada factivel
por informagdes do primeiro colaborador aumenta os custos da ma-
nutencdo da pratica criminosa, gerando efeito de adesdo em massa a
novos acordos®. O Efeito Adesio, também conhecido como Efeito de
Manada, ajuda a explicar porque novos acordos continuam sendo feitos
de maneira sistematica.

Todavia, o Efeito Adesdo, embora relevante, nao explica a razio
pela qual o primeiro colaborador opta pelo acordo. Ha relevante e visivel
quebra de equilibrio, nos moldes propostos pela teoria neoclassica, que
ndo se explica nos termos da racionalidade pura e simples, ja que os bene-
ficios de prosseguir na pratica criminosa seriam bem maiores. Outrossim,
o Efeito Adesio é insuficiente para explicar o surgimento constante de
novos acordos, mesmo apos tanto tempo, principalmente considerando
que os prémios derivados do acordo sdo decrescentes e tendentes a zero.

Nesse sentido, as heuristicas demonstradas pela economia beha-
viorista oferecem resposta adequada para o fenéomeno da proliferacio
irracional da colaboracio.

O primeiro elemento de destaque é a assimetria de informacoes
entre acusacio e defesa. Como a acusacio nio tem o dever de expor as
provas em seu poder e o alcance das evidéncias absolutorias que eventual-
mente venha a ter acesso, como s6i acontecer em determinadas hipdteses
no direito norte-americano com a chamada Brady Rule®, o investigado
nio tem as mesmas condi¢oes de sopesar racionalmente os custos e
beneficios de celebrar acordo. Em razio da assimetria de informacdes,

# O Efeito Adesido, embora possa ser motivado pelo calculo utilitario como de-
monstrado acima, apresenta um viés muito mais psicolégico e comportamen-
tal do que aparenta. H4 uma tendéncia de se fazer algo porque muitas outras
pessoas assim o fazem. AGUIAR, FONSECA e TABAK (2015, p. 26) demons-
tram como esse efeito possibilitou o desenrolar da Operagdo Mios Limpas, na
Italia, e atualmente é presente na conducio da Operacio Lava Jato.

50 O dever de abertura das evidéncias nio é inédito muito menos implausivel.
No direito norte-americano, a Brady Rule demanda que a acusacido disponibi-
lize para a defesa quaisquer evidéncias absolutorias que eventualmente tenha
em seu poder, como forma de equilibrar a assimetria de informacdes inerente
ao processo (PETEGORSKY, 2013, p. 3604-3605; DOUGLASS, 2007, p. 582).
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as decisoes serdo enviesadas em determinados sentidos demonstrados
pela economia behaviorista.

No Brasil, ndo é arriscado dizer que imperava o entendimento
de que a impunidade para crimes de corrupg¢do era a regra, até o caso do
Mensaldo (AGUIAR, FONSECA, TABAK, 2015, p. 32). O trauma causado
pelo caso demonstra seu armazenamento na memoria coletiva e sua facil
lembranca quando se trata de crimes de corrupcao.

Facilmente aplicavel 4 esta situacdo a heuristica da disponibilidade,
ja exposta. Alids, se uma memoravel queda de avido é trazida a memoria
com facilidade, com mais razao um processo criminal noticiado durante
anos. A situagio recente e traumatica de condenacio da criminalidade
de colarinho branco é facilmente lembrada, induzindo comportamentos
favoraveis a colaboracio por simples medo de uma condenacio equivalente
aquela presa na memoria. Portanto, muitos acusados ou investigados na
Operagdo Lava Jato vieram buscar a acusacdo para colaborar ainda que
sequer tivessem sido presos (AGUIAR, FONSECA, TABAK, 2015, p. 34).

Sobejamente relevante para a manutencio do viés da disponibi-
lidade é o constante incremento da visibilidade midiatica da Operacgio
Lava Jato (MENDES, BARBOSA, 2016, p. 73). Cada vez mais operacdes
sdo deflagradas e ainda mais acordos de colaboragio firmados, incre-
mentando o Efeito Adesdo e os eventos memoraveis. O resultado é a
manutencio de nimero crescente de colaboradores, ignorando a sua
utilidade tendente a zero.

A assimetria de informagdes inclina o individuo em direc¢io ao
otimismo e 2 ilusdo de controle. E inegivel que a colaboraciio, por seu
aspecto alegadamente consensual, aparenta maior possibilidade de con-
trole, parecendo ao colaborador que se encontra em melhor situagio do
que estaria sendo submetido como réu a um processo penal.

O Ministério Pablico Federal, obviamente, observa a propensio
dos acusados a aceitar acordos “especiais” ou “personalizados”, oferecendo
no Ambito da Operacio Lava Jato propostas com prémios que estdo fora
dos limites legais, como reducio da pena de multa, suspensio dos pro-
cedimentos e até mesmo beneficios de execu¢ido da pena que ainda nio
existe (CANOTILHO, BRANDAO, 2017, p. 155-160). A interpretagio é
lastreada na maxima a maiori, ad minus (o que é vilido para o mais, deve
necessariamente valer para o menos), vale dizer, se é possivel o acordo
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de colaboragio premiada tendo como prémio o perdio judicial ou acordo
de imunidade (o mais), seria possivel o menos, que é a reducio acima da
fragdo maxima de 2/3 da Lei 12.850/2013 (SILVA, 2017, p. 298-299).

Essas razoes refor¢cam ainda mais a concepg¢io de que a colabo-
racdo premiada passou a ser a regra para determinado tipo de crimina-
lidade. Conforme os dados atualizados até 31 de agosto de 2017, apenas
em primeira instancia foram firmados 158 acordos com pessoas fisicas®!.

Igualmente importante se demonstra a decretacio de prisio pre-
ventiva do investigado ou acusado. Tradicionalmente, a prisio é entendida
como um custo a ser suportado pelo acusado que nio colabora, enquanto
aliberdade é vantagem a ser obtida (AGUIAR, FONSECA, TABAK, 2015,
p. 28-30). Todavia, os efeitos psicoldgicos da prisdo preventiva dificultam
a crenca na possibilidade de escolhas racionais (sob a dtica do custo-be-
neficio) para preso preventivo (SANGUINE, 2014, p. 22-26). A liberdade
provisoria ndo deve ser analisada como vantagem a ser obtida por meio da
colaboracio, mas como direito constitucionalmente assegurado sempre
que ausentes indicios de materialidade e autoria e os pressupostos da
medida. A prisdo é utilizada como indutora de heuristicas e como modo
de turvar e enviesar a racionalidade em favor do acordo de colaboracio.

Sob o viés dos descontos hiperbolicos, o oferecimento da liber-
dade provisoria como decorréncia da colaboracdo ¢ a indu¢do de um
retorno imediato quase irresistivel ao acusado. Ele se vé na possibilidade
de obter um prémio, evitar o processo e ser libertado imediatamente.
Por essa razio, aceita os beneficios imediatos, ainda que a op¢do por ser
processado pudesse oferecer retornos maiores a longo prazo.

Todavia, a func¢do mais importante da prisdo preventiva consti-
tui na alteracio da perspectiva do colaborador, nos moldes da teoria da
perspectiva exposta por KAHNEMAN (2011, p. 218-219). Um individuo
preso possui a tendéncia de optar pela colaboragio ainda que os prémios
oferecidos sejam infimos, uma vez que a simples perspectiva de ser libertado
da prisdo preventiva constitui uma vantagem, naquele momento, superior
a quaisquer custos. Trata-se de um nivel de adaptacio completamente
diverso daquele do colaborador solto. Da mesma forma, o individuo preso

51 Dados disponiveis em: http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-la-instancia/
resultados/a-lava-jato-em-numeros. Acesso em 20/09/2017.
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possui maior tendéncia a aceitar quaisquer acordos, pelo simples principio
comportamental de aversdo as perdas®. Nio a toa, a doutrina revela sua
desconfianca da prisio preventiva como forma de obter acordos de cola-
boracio nas investiga¢des atuais (AIRES, FERNANDES, 2017, p. 278-279).

Ao analisar o equilibrio entre perdas e ganhos, SUNSTEIN e
THALER (2008, p. 33-34) indicam experimentos de aversio as perdas
segundo os quais o valor atribuido pelo individuo a algo que ele ja tem
chega a duas vezes mais do que o valor real®. Poder-se-ia inferir, analo-
gicamente, que os prémios oferecidos ao acusado solto deveriam ser pelo
menos duas vezes maiores do que os prémios aceitos pelos acusados presos.
F4cil compreender a preferéncia por firmar acordo com acusados presos.

Os mesmos autores destacam que indicar determinada opc¢io
como “padrio” faz com que a ela se direcionem as preferéncias da maior
parte dos individuos®*. O padrio de colaborag¢io da Operacio Lava Jato,
bem como a sua visibilidade como meio comum de obtencio da liberdade
provisoéria para réus presos, justifica a op¢io pelo acordo.

Todas as condigdes acima expostas, além de tantas outras, insti-
tucionais ou nio, contribuiram para a proliferacio dos acordos de colabo-
rac¢io, ainda que esta opc¢io nio pudesse ser considerada a mais racional.
A colaboragdo premiada tende a chegar em um nivel de esgotamento, em

52 Nesse ambito, a aversio as perdas exposta por KAHNEMAN (2011, p. 218-
219) pode ser analisada do ponto de vista individual ou comparativo. Do
ponto de vista individual, o acusado preso que decide por nio colaborar per-
de a imediata possibilidade de liberdade provisoria; portanto, adota posi¢io
de aversdo a perda e favoravel a colaboragdo. Comparativamente, por outro
lado, o acusado solto apresentaria maior resisténcia ao acordo, pois seria
avesso a sofrer os custos da colabora¢io imediatamente.

% O experimento descrito por SUNSTEIN e THALER (2008, p. 33-34) con-
sistia na distribuicdo de canecas entre os alunos de uma Turma, deixando
poucos alunos sem receber. Estes, entdo, deveriam negociar a compra da
caneca com os alunos que as receberam. A conclusio alcangada é de que
os alunos estavam dispostos a pagar apenas metade daquilo que os outros
alunos esperavam receber.

¢ Segundo SUNSTEIN e THALER (2008, p. 35), a visibilidade da op¢io como
padrio funciona como um “empurrdo” para a conduta individual, em razio
do viés da manutengio do status quo. Nesse viés, adotar posturas ou estraté-
gias arriscadas funciona de maneira contraria as estratégias comportamentais
da maioria, que preferem adotar o “padrdo”. Hi uma certa semelhanga, neste
ponto, quanto ao Efeito Adesio.
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que a utilidade de novas informacdes ¢é infima e o prémio oferecido tende
a zero. Em outubro de 2016, a Policia Federal do Parana ja demonstrou a
desnecessidade de novos acordos de colabora¢iio premiada®s. A época, em
primeira instancia haviam sido feitos 66 acordos de colaboracio premiada
(SILVA, 2017, p. 292-293). Nio obstante, continuaram sendo firmados mais
e mais acordos. A cifra atualizada estd em 158 acordos®. Mesmo apds o
suposto esgotamento, o nimero de acordos mais que dobrou. Se os acordos
continuam sendo desvantajosos para os colaboradores, persiste a seguinte
pergunta: por que o 6rgio de acusacgio continua propondo os acordos?

A proposta de acordo pelo Ministério Publico Federal sempre
leva em conta os calculos de law and economics. A acusagdo continua
propondo acordos com prémios altos e desproporcionais a utilidade das
informacdes, porque tornou-se mais interessante repatriar ativos como
condicido do acordo de colabora¢io do que continuar obtendo provas
(SILVA, 2017, p. 305). Com base no calculo de BECKER (1974, p. 12-
14), a colaboragio tornou-se um meio transverso de aplicar uma elevada
“pena de multa” de natureza atipica.

Denota-se um discurso utilitdrio-economicista como tonica do
processo penal relativo aos crimes de corrup¢io, que leva os 6rgios de
persecuc¢ido e o Poder Judicidrio a buscarem um resultado patrimonial
no processo (mercantilizacio processual), atropelando-se a legalidade
penal - caracterizada por regras imperativas e de aplicacio obrigatoria — e
tornando a liberdade objeto de compra pelo colaborador.

A mercantiliza¢do do processo penal mina valores constitucionais,
como a imparcialidade judicial e o dever do Ministério Ptblico, encora-
jando os participantes do processo a celebrar colabora¢oes conduzidas
por interesses partidirios (BROWN, 2016, p. 92-94).

Deve-se atentar ao fato de que os 6rgios acusatorios nao sio
alheios a existéncia de heuristicas e vieses cognitivos que afetam os
comportamentos dos acusados. Pelo contrario, o uso da prisdo preventiva

%5 MEGALEI, Bela. PF se opde a novas delagdes premiadas na Lava Jato. Sdo
Paulo: Folha de Sio Paulo. 04 de Outubro de 2016. Disponivel em: < http://
www1.folha.uol.com.br/poder/2016,/10/1819588-pf-se-opoe-a-novas-dela-
coes-premiadas-na-lava-jato.shtml>. Acesso em: 07 jan. 2017.

% Dados disponiveis em: http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-la-instancia/
resultados/a-lava-jato-em-numeros. Acesso em 20/09/2017.
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como “incentivo” a colabora¢do demonstra o dominio dos instrumentos da
economia comportamental. ULEN e MCADAMS (2008, p. 30) demonstram
que a acusacio esta ciente dos vieses e utilizam-nos para influenciar suas
decisbes no processo penal®. A possibilidade de a acusa¢do manipular
ou induzir vieses cognitivos nio ¢ alvissareira, contando com inimeros
estudos no sistema de common law.

Nio € de se estranhar, também, que os proprios acusados sobres-
timem a pena em momentos de crise, com base nos estudos de ULEN e
MCADAMS (2008, p. 29-30). Muito menos estranho é que o 6rgio acu-
satdrio se aproveite do momento de crise politica e ofereca mais acordos,
induzindo o incremento do viés da disponibilidade. Seja pela assimetria
de informacoes, seja pela utilizacdo da prisdo preventiva como forma
de alteracio da perspectiva do acusado ou, até mesmo, pelas multiplas
relacdes entre estes, o acordo de colaboragio revela-se cada vez mais
irracional e desvantajoso para o acusado.

Criou-se um cendrio em que a colaboracgio nio é mais tratada nos
limites da legalidade, mas conduzida de forma discriciondria como trunfo
para que os demais investigados também sejam levados a fazer acordos e
expandir o alcance da “rede de criminosos” a disposicio da acusac¢io. A
manipulacio de desvios cognitivos aliada a prisdes preventivas por lon-
gos periodos ameacga elemento essencial ao acordo, que é a livre escolha
dos colaboradores, mediante a extrapolacao dos lindes legais do acordo
e a criacdo de condicionantes ao puro arbitrio da autoridade (MORALIS,
BONACCORSI, 2016, p. 100-101).

CONCLUSOES

O objetivo deste trabalho foi questionar se a decisdo de colabo-
rar com a justica constitui ou nao escolha economicamente racional e
eficiente do ponto de vista do acusado colaborador.

57 Os autores citam o exemplo da fraude em seguradoras. Os investidores subes-
timam o risco de fraudes nos momentos em que o mercado estd em bom de-
sempenho. Dessa forma, a acusagido pode equilibrar a situacdo promovendo
mais acusacdes durante momentos de bom desempenho, promovendo exem-
plos vividos de fraude que podem induzir uma heuristica da disponibilidade
(ULEN, MCADAMS, 2008).
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Para este objetivo, foi demonstrado, primeiramente, o que se
entende pelo instituto e a forma como foi transplantado ao contexto
brasileiro. Nesse sentido, especial atencdo a dependéncia instaurada
entre poder de investigacio e instrumentos colaborativos, ressaltando
a dificuldade de o Estado proceder a prova dos fatos por outros meios.

Em seguida, foram trazidos alguns dos pilares da andlise eco-
nomica neocléssica e as criticas feitas pela corrente comportamental,
ressaltando a insuficiéncia do critério da pura utilidade e racionalidade
para explicar o comportamento econdémico dos individuos. Da mesma
forma, foi demonstrado que, pelos pressupostos da economia neoclassica
e da teoria dos jogos, o equilibrio econémico na colaboracio premiada, do
ponto de vista dos colaboradores, seria a coordenacio de estratégias para
arejeicdo dos acordos. Ademais, foi assentado que a maior vantagem que
o acordo oferece é para o primeiro colaborador; em seguida, a utilidade
é decrescente e tendente a zero.

Por fim, buscou-se uma explica¢io para a proliferacio dos acordos
nos pressupostos da economia comportamental. Alcancamos a conclusao
de que os acordos de colaboracio sdo erros sistematicos realizados pelos
colaboradores, motivados principalmente pela assimetria de informagoes
(e, em consequéncia, vieses cognitivos) e pelo uso da prisdo preventiva
como mecanismo de alteragio da perspectiva econémica.

Na realidade, o uso irracional da colaboracio oferece diversos
riscos. A mercantilizagio do processo penal, voltado apenas a repatriacio
de ativos e aplicacio transversa da pena de multa, mina o primado da le-
galidade, possibilitando a compra da liberdade e acelerando o processo de
seletividade do sistema criminal. Ademais, o uso da prisio preventiva como
incentivo a colaboragio traz efeitos nefastos a longo prazo, que nio podem
ser ignorados pela pressio momentanea de apresentagio de resultados.

O que se concluiu, ao final da analise dos pressupostos tedricos
e de sua incidéncia pratica, é que a decisdo de colaborar com as inves-
tigacoes é economicamente irracional e ineficaz, sendo possivel apenas
em razio de desvios cognitivos que manipulam o proprio conceito de
voluntariedade do acordo.

Verificado o uso irracional e contrario a eficiéncia econdmica, nada
mais natural que o direito interfira para equilibrar a atuacdo dos agentes de
acordo com os valores constitucionalmente protegidos (PICKER, 1994, p.
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20). A melhor forma de corrigir os vicios de racionalidade da colaboracio,
do ponto de vista do colaborador, seria aprimorando o sistema de justiga:
incrementar a celeridade do processo e desenvolver instrumentos de in-
vestigacdo que independam do auxilio da propria organizagio criminosa.

Além disso, restringir o uso da prisido preventiva as hipoteses
estritamente necessarias ¢ uma demanda nio apenas no dmbito da co-
laboracio premiada, mas de todo o sistema de justica, que apresenta
elevados percentuais de presos provisorios em situagdes precarias e que
podem, inclusive, ser absolvidos posteriormente.

Por fim, a assimetria de informagdes pode e deve ser corrigida
com instrumentos ji existentes. No sistema norte-americano, por exem-
plo, a acusacio possui o dever de revelar as evidéncias absolutérias ou
exculpatdrias que estejam em seu poder, sob a égide da chamada Brady
Rule. A introducio de regra semelhante poderia contribuir para uma dimi-
nuicio da assimetria de informacgdes e possibilitar que o acusado analise
de maneira coerente e informada os custos e beneficios da colaboracio.

O objetivo da pesquisa nio é condenar a possibilidade de uso da
colaboracio premiada. Pelo contrario, sua aplica¢do possibilitou avancos
em outros paises e vem contribuindo para uma mudanca de cultura pu-
nitiva no sistema brasileiro, antes focado somente em crimes patrimo-
niais e trafico de drogas. Todavia, a utilizacio deve ocorrer de maneira
racional e coerente com o principio da legalidade, possibilitando decisbes
informadas e marcadas pela boa-fé objetiva, principalmente na atuacio
do ente estatal que oferece o acordo.
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