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A COLABORACAO PREMIADA COMPENSA?

RESUMO

Muito se discute sobre as vantagens e desvantagens, para o réu, em aceitar
firmar, com o Ministério Publico, acordo de colaboragdo premiada.
O presente artigo centra-se na andlise econdmica do instituto no direito
brasileiro, sopesando o0s custos e beneficios, tanto para a sociedade, quanto
para o investigado, na tomada de decisdo sobre a realizacdo do acordo.
Para isso, analisam-se 0s incentivos e o0s custos da colaboracéo premiada a
partir do equilibrio de Kaldor-Hicks e da Teoria dos Jogos, mais
especificamente o Dilema do Prisioneiro. No geral, comprova-se que a
colaboragdo premiada compensa, sob o ponto de vista da analise econdmica
do Direito, tanto para a sociedade quanto para o investigado que aceita
colaborar, a depender dos incentivos dados.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal; Colaboracdo; Delacdo Premiada;
Colaboragéo Premiada; Analise Econémica do Direito; Kaldor-Hicks; Teoria
dos Jogos; Prisdo preventiva; Sistema Judiciario; Eficiéncia; Celeridade
Processual.
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A COLABORACAO PREMIADA COMPENSA?

Cibele Benevides Guedes da Fonseca®
Benjamin Miranda Tabak?
Julio César de Aguiar®

1 INTRODUCAO

A colaboragdo premiada, popularmente conhecida como “delacdo premiada”, €
um dos temas juridicos que mais despertam a atencdo dos leigos e mesmo dos
operadores do direito. Do que se trata? Quais os reais beneficios para o coautor que
colabora com a Justica? E bom para a sociedade que o Estado possa fiar-se na palavra
de um criminoso? Que garantias pode ter o Estado de que néo esta sendo enredado em

uma vindita pessoal?

Em resumo, pode-se afirmar que a colaboracdo premiada é uma técnica especial
de investigacdo que estimula a contribuicdo feita por um coautor ou participe de crime
em relacdo aos demais, mediante o beneficio, em regra, de imunidade ou garantia de
reducdo da pena ou de concessdo de liberdade. Esse tipo de colaboragédo € altamente
importante na investigacdo de algumas espécies de crimes, como os praticados por
organizagOes criminosas, lavagem de dinheiro e corrupgdo, sempre cometidos sob o

manto de siléncio.

A colaboracdo premiada € um moderno meio de prova recomendado por
organismos internacionais como ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas) e GAFI/TAFT
(Grupo de Acdo Financeira contra Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do
Terrorismo), e é prevista em tratados internacionais, tais quais a Convencao das Nagoes

Procuradora da Republica em Natal/RN. Procuradora Regional Eleitoral Substituta no RN. Presidente
do Conselho Penitenciario do RN.

Consultor Legislativo do Senado Federal e Professor da Universidade Catolica de Brasilia.

Procurador da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e Professor da Universidade Cat6lica de
Brasilia.



Unidas contra a Criminalidade Transnacional Organizada (Convencéo de Palermo?) e a

Convencdo das NagBes Unidas contra a Corrupcao (Convencao de Mérida®).

O estimulo a que os paises passem a albergar o instituto em seus ordenamentos
juridicos parte da premissa de que em casos de crimes graves, normalmente praticados
por organizacgdes criminosas e entidades do tipo mafioso, a lei do siléncio (omerta) € a
garantia de sua impunidade, de modo que a descoberta e o desbaratamento s6 séo

possiveis — ou no minimo menos dificeis — se alguém “de dentro” falar.

Em varios paises a colaboracdo premiada € prevista e aceita, como, por exemplo,
nos Estados Unidos da América®, Espanha’, Inglaterra, Alemanha®, Colémbia e Italia’.
Neste altimo, a partir de acordo de colaboracdo premiada feito pelo Juiz Giovanni
Falcone com Tommaso Buscetta'®, foi possivel, na década de oitenta, desbaratar a
associacdo mafiosa “Cosa Nostra, com base em Palermo, Sicilia. Do mesmo modo, a
partir de acordo com Mario Chiesa, na década de noventa, a Justica italiana pbde

prender e punir organizacdo criminosa envolvendo partidos politicos e crimes de

* Introduzida no Brasil pelo Decreto n2 5.015, de 12 de marco de 2004, dispondo, em seu artigo 26, que

“Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para encorajar as pessoas que participem ou tenham
participado em grupos criminosos organizados: a) a fornecerem informacdes Uteis as autoridades
competentes para efeitos de investigagdo e producdo de provas; (...) b) a prestarem ajuda efetiva e
concreta as autoridades competentes, susceptivel de contribuir para privar 0s grupos criminosos
organizados dos seus recursos ou produto do crime”, podendo cada Estado considerar a possibilidade
de reduzir a pena ou de conceder imunidade ao coautor ou participe que coopere de forma substancial
na investiga¢do ou no julgamento dos autores de crime praticado por organizagdo criminosa.

Introduzida em nosso pais pelo Decreto n? 5.687, de 31 de janeiro de 2006, dispde, em seu artigo 37,
que “Cada Estado Parte adotara as medidas apropriadas para restabelecer as pessoas que participem ou
que tenham participado na pratica dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengdo que
proporcionem as autoridades competentes informag&o Util com fins investigativos e probatdrios e as
que lhes prestem ajuda efetiva e concreta que possa contribuir a privar os criminosos do produto do
delito, assim como recuperar esse produto.” E mais: “Cada Estado parte considerara a possibilidade de
prever, em casos apropriados, a mitigacdo de pena de toda pessoa acusada que preste cooperacdo
substancial a investigacdo ou ao indiciamento dos delitos qualificados de acordo com presente
Convencdo”, devendo os paises considerar a possibilidade de prever, em conformidade com os
principios fundamentais de sua legislacdo interna, a concessdo de imunidade judicial a toda pessoa
que preste cooperagdo substancial na investigacdo de crimes de corrupcéo e analogos.

Poucos sabem que Luck Luciano, preso em Nova York e condenado a quarenta anos de prisdo, aceitou
colaborar com o servigo secreto americano durante a segunda guerra mundial. Vide DEL ROIO, José
Luiz. Italia: Operacédo Maos Limpas. E no Brasil: quando? Séo Paulo, Icone, 1993, pp. 34-36.

Onde se admite a figura do delincuente arrependido, previsto nos artigos 376 e 579 do Codigo Penal
espanhol.

E o chamado “Kronzeugenregelung”.
% C6digo de Processo Penal italiano de 1988, artigo 192, § 3°.

9" Preso no Brasil em setembro de 1983, “é muito bem informado e esta furioso, pois sua familia, no
sentido real da palavra, foi praticamente toda exterminada na recente guerra da Mafia. Inclusive
mulheres, fato que, para ele, representa a ruptura de todos os codigos de honra. E colabora com os
juizes. Mais alguns outros seguem seu caminho. Isto permitira que a policia possa prender centenas de
mafiosos e muitos chefes, abrindo um super-processo que condenard umas quatrocentas pessoas.”
(DEL ROIO, Op. cit., p. 41)



corrupcdo arraigados em todo o paifs, na Operacdo que se iniciou em Mildo™ e que

recebeu 0 nome de “Operacdo Méos Limpas” (““Mani Pulite”).

O presente artigo abordara o acordo de colaboragdo premiada sob a Otica da
analise econdmica do direito, principalmente no que se refere a possibilidade de
recuperacdo do produto do crime pela via do plea agreement. Pergunta-se se 0 que a
sociedade perde com o acordo (efetiva aplicacdo da maior pena possivel ao condenado)
compensa os beneficios alcan¢ados (recuperacdo do produto do crime e desbaratamento
da organizagdo criminosa), assim como se 0 acordo compensa, também, sob a ética do
investigado. Para tanto, importante situar o instituto no direito brasileiro, sua aplicacéo e

requisitos para, apos, aplicar as ferramentas da analise econdémica do direito.

Assim, esta Secdo trata da introducdo do tema, enquanto que a secdo 2 aborda a
colaboracédo premiada no Brasil. A secéo 3 cuida da corrupcao e recuperacdo do produto
do crime e a secdo 4 aborda a analise econémica do direito, revisando 0s principais
conceitos da teoria Microecondmica, sua aplicacdo ao instituto da colaboragéo
premiada, e qual o papel da prisdo preventiva e de um Judiciario eficiente na condi¢do

de incentivos a elaboragédo do acordo. A se¢do 5 conclui.

2 COLABORAGAO PREMIADA NO BRASIL

No Brasil, institutos de natureza premial foram utilizados desde o periodo
colonial, como o caso do Coronel Joaquim Silvério dos Reis, que recebeu da Fazenda
Real a anistia de suas dividas por ter delatado seus companheiros na Inconfidéncia
Mineira. Do mesmo modo, nos anos de ditadura militar, estimulava-se a delacdo dos
que eram contra o regime. Todavia, a colabora¢do premiada de que ora se trata somente
se faz possivel em um regime democratico, em que hd mecanismos eficientes de
controle judicial, e nesse prisma pode-se afirmar que é instituto relativamente recente e

pouco utilizado no Brasil.

Com o0 aumento da criminalidade praticada por organizagdes criminosas, a
legislacdo brasileira evoluiu da previsdo da mera atenuante de pena decorrente da
confissdo espontanea (artigo 65, 111, d do Cddigo Penal), passando a premiar o coautor

que colabore com o Law Enforcement visando alguma retribuicdo.

1 Milo ficou conhecida como “Tangentopoli” ou “Bribesville”: “cidade da propina”.



Assim, tal instituto foi previsto nas Leis n® 7.492, de 16 de junho de 1986
(Lei do Colarinho Branco ou dos crimes contra o Sistema Financeiro, art. 25), 8.072, de
25 de julho de 1990 (Lei dos Crimes Hediondos, art. 82'%), 8.137, de 27 de dezembro de
1990 (Lei dos Crimes contra a Ordem Tributéaria, art. 16), 9.034, 3 de maio de 1995
(primeira lei do combate ao Crime Organizado, art. 69), 9.613, de 3 de marco de 1998
(lei dos crimes de Lavagem de dinheiro, art. 12, § 59), 9.807, de 13 de julho de 1999
(Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas, art. 13), 10.409/2002 (revogada Lei de
Toxicos, art. 32, § 29), 11.343, de 23 de agosto de 2006 (atual Lei de Toxicos, art. 41),
12.529, de 30 de novembro de 2011 (nova Lei Antitruste, art. 86), 12.846, de 1° de
agosto de 2013 (Lei Anticorrupcéo, art. 16*%) e mais recentemente na Lei n® 12.850, de
2 de agosto de 2013 (nova Lei de Combate ao Crime Organizado).

A partir da Lei n® 12.850, de 2013, houve uma mudanga da nomenclatura,
substituindo-se o termo “delagdo premiada”, por vezes utilizado de forma preconceituosa
para ressaltar um carater de traicdo e deslealdade, passando-se a falar em “colaboracéo
premiada”. Isso devido ao fato de parte da doutrina criticar a colaboracéo do ponto de vista
ético. Todavia, tal critica é inconsistente, na medida em que o Estado ndo pode renunciar o
acesso a prova de crimes graves como 0s praticados por organizagfes criminosas apenas

para preservar um pacto de lealdade entre criminosos. Como bem afirmou Sergio Moro**,

Sobre a delagcdo premiada, ndo se estd traindo a patria ou alguma
espécie de resisténcia francesa. Um criminoso que confessa um crime
e revela a participagdo de outros, embora movido por interesses
préprios, colabora com a Justica e com a aplicacdo das leis de um
pais. Se as leis forem justas e democraticas, ndo ha como condenar
moralmente a delacdo; é condenado nesse caso o siléncio.

De qualquer forma, o STF ja dissipou quaisquer davidas acerca da constitucionalidade
do instituto, como se vé dos julgamentos dos Habeas Corpus 90.321/SP* e
90.688/PR™.

2 A Lei dos Crimes Hediondos também inseriu o § 42 ao artigo 159 do Cédigo Penal, prevendo que se o

crime de extorsdo mediante sequestro fosse cometido por quadrilha ou bando, o coautor o denunciasse

a autoridade, facilitando a libertagdo do sequestrado, teria sua pena reduzida de um a dois tercos.

Tanto a Lei Antitruste como a Lei Anticorrupcéo fizeram previsdo de “Acordos de Leniéncia”, cuja

natureza é similar ao instituto da colaboragdo premiada, diferenciando-se, apenas, porque se trata de

avenca formulada entre o Estado e pessoa juridica.

MORO, Sergio Fernando. Consideracdes sobre a Operagdo Mani Pulite. R. CEJ. Brasilia, n. 26.,

jul./set. 2004, pp. 58-59.

' STF, 22 Turma, HC 9032/SP, Rel. Min. ELLEN GRACIE. Julgamento: 2/09/2008 22 Turma.
Publicagdo: DJe-182 DIVULG 25-09-2008 PUBLIC 26-09-2008.

6 STF, 12 Turma, HC 90.688/PR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 12/02/2008.
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O artigo 42 da Lei n? 12.850 disciplina o instituto, classificado no artigo 32 como
um dos meios de obtencdo de prova admitidos no combate ao crime organizado,
permitindo ao juiz, a partir de requerimento das partes, conceder o perddo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por pena
restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacdo e com o processo criminal, desde que dessa colabora¢do advenha um ou
mais dos seguintes resultados: a identificacdo dos demais coautores e participes da
organizacdo criminosa e das infragdes penais por eles praticadas; a revelacdo da
estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacéo criminosa; a prevencédo de
infracOes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa; a recuperagao
total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela
organizacdo criminosa; a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica

preservada.

A lei prevé que, em qualquer caso, a concessdo do beneficio levara em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao
social do fato criminoso e a eficacia da colaboracdo. Além disso, a depender da
relevancia da colaboracédo prestada, o0 Ministério Publico podera deixar de denunciar o
colaborador, solicitando o arquivamento do Inquérito Policial com pedido de perddo
judicial, ou mesmo requerer a aplicacdo do perddo ainda que ndo tenha sido objeto da

proposta inicial de acordo.

Do mesmo modo, o Ministério Pablico podera deixar de oferecer dendncia se o
colaborador ndo for o lider da organizacdo criminosa ou se for o primeiro a prestar
efetiva colaboragdo. E uma novidade da lei: a imunidade ao primeiro que falar. Se a
colaboracédo for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida até a metade ou sera

admitida a progressédo do regime, ainda que ausentes 0s requisitos objetivos para tal.

Assim, no Direito brasileiro, permite-se que o coautor ou participe de crime
fornega informagdes a Policia e ao Ministério Publico, mediante acordo escrito, com
assessoria de advogado, em troca de beneficios que variam do perd&o judicial a reducéo
de pena, cumprimento de pena em regime mais benéfico e até recolhimento em priséo

domiciliar, desde que tudo seja homologado judicialmente.

A técnica de realizagdo de acordos de colaboracdo premiada por escrito e com
cunho reparatério foi utilizada pela primeira vez no Brasil em 2003, a partir de

iniciativa do Ministério Publico Federal no Parand, quando da investigacdo do caso



conhecido como “Banestado”*’

. Apos tal experiéncia, a Estratégia Nacional de Combate
a Corrupgdo e a Lavagem de Ativos (ENCCLA), do Ministério da Justiga, encampou a
ideia de réu colaborador, tendo sido, por fim, promulgada a ja referida Lei n® 12.850, de
2013 (nova Lei do Crime Organizado), que disciplina o instituto nos moldes de como

foi realizado na citada operacéo.

Do mesmo modo, tem sido utilizado — e aceito pelo Poder Judiciario — 0 modelo
de acordo de colaboragéo escrito na denominada “Operacdo Lava Jato”, em tramite no
Estado do Paran. Também no Estado do Rio Grande do Norte'® e do Mato Grosso™ ha
registros de acordos de colaboracdo premiada escritos, firmados entre Ministério
Publico e investigado, com clausulas claras e beneficios expressos, tudo sujeito a
homologag&o judicial, seguindo o modelo instituido na lei.

Como se V€, a colaboracdo premiada prevista na nova Lei do combate ao crime
organizado é possivel em casos de quaisquer crimes cometidos por organizagdo
criminosa, como trafico de entorpecentes, sequestro, carcere privado, dentre outros.
O presente artigo, contudo, enfoca a aplicacdo do instituto a casos de crimes contra a
Administracdo Pdblica praticados por organizacbes criminosas, conhecidos

genericamente como crimes de corrupcao.

3 CORRUPCAO E RECUPERACAO DO PRODUTO DO CRIME

Como ja visto, a Lei n? 12.850, de 2013 (nova Lei do Crime Organizado) previu,
em seu artigo 49, que a colaboracdo premiada seria possivel desde que dela adviessem
no minimo um dentre os seguintes resultados: a) identificacdo dos demais coautores e
participes e dos crimes por ele praticados; b) o esclarecimento da hierarquia da
organizacdo; c) a prevencdo de crimes decorrentes das atividades da organizagdo
criminosa; d) a localizacdo de eventual vitima viva; e e) a recuperacdo total ou parcial

do produto ou do proveito dos crimes praticados pela organizacéo delituosa.

Assim, a recuperacgédo do produto do crime pode ndo ocorrer, eis que a lei elenca

hipbteses alternativas. Num crime de sequestro, por exemplo, é possivel pensar em

17 Acdo Penal n? 2003.70.00.056661-8, proposta pelo Ministério Plblico Federal perante a 22 Vara
Federal Criminal de Curitiba/PR, em face do doleiro Alberto Youssef. O acordo de colaboragéo
premiada foi homologada pelo Juiz Federal Sérgio Fernando Moro.

8 Processo n? 0133513-15.2012.8.20.0001, em tramite perante a 42 Vara Criminal da Comarca de Natal
e Processo n? 0007296-34.2011.4.05.8400, que tramita na 22 VVara Federal da Secdo Judiciaria do Rio
Grande do Norte.

9 Caso que ficou conhecido como Operacéo “Ararath”.
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conceder beneficios decorrentes da colaboracdo feita por um dos comparsas que aponta
o local do cativeiro, mas que ndo sabe indicar onde esta o dinheiro que foi entregue a
outro coautor. Nesse caso, 0s bens juridicos “vida” e “liberdade” se sobrepdem ao bem
juridico “patriménio”. Todavia, em crimes de corrupcdo, peculato, crimes praticados
por Prefeitos (previstos no Decreto-Lei 201/1967) e crimes contra a Administracdo
Publica em geral, em que ha, sempre, dano ao erario, ndo é recomendavel, pela natureza
do bem juridico protegido, a realizacdo de acordo de colaboragdo premiada sem que

haja o retorno, aos cofres publicos, dos valores subtraidos.

De fato, o préprio Codigo Penal prevé, em seu artigo 91, a titulo de efeitos da
condenacéo, tanto a obrigacéo de indenizar o dano causado pelo crime, como a perda
em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé, do produto
do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com
a pratica do fato criminoso. Assim, o confisco ou perdimento de bens que sejam produto
ou proveito de atividades criminosas € um efeito automatico da condenag&o criminal, e

ndo poderia ser diferente, sob pena de consagracdo do enriquecimento ilicito.

Desse modo, a condenacdo atraves de um processo penal classico por crime de
corrupgdo acarretaria, para o réu, invariavelmente, a obrigacdo de reparar o dano
causado ao erario, ndo podendo, portanto, o Ministério Pdblico abrir mdo da
recuperacgéo dos valores desviados em troca de informagOes. E assim tem sido feito no
Brasil, tanto no caso do Banestado como no caso da Operacdo Lava Jato: todos os
acordos estipulam a devolucdo, por parte do réu colaborador, do produto do crime,
inclusive o que foi objeto de crime de lavagem de dinheiro (patriménio ilicito do
colaborador), tudo isso além da multa aplicada (decorrente, esta, do patrimdnio licito do

colaborador).

Tal regra é consentdnea com a vertente do Direito denominada “Justica
Restaurativa”, preconizada por Howard Zehr, centrada na reparacdo do dano, em
contraposi¢do a Justica Criminal meramente retributiva. A chamada Justica Restaurativa
parte da premissa de que ““O crime é uma violagéo de pessoas e relacionamentos. Ele cria
a obrigacéao de corrigir os erros. A justica envolve a vitima, o ofensor e a comunidade

na busca de soluces que promovam reparacao, reconciliacdo e seguranca.”*

20 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Sdo Paulo: Palas Athena,
2008, p. 171.

11



A preocupacdo com a reparacdo do dano, de fato, ndo escapou ao legislador
nacional, quando inseriu, na reforma do Codigo de Processo Penal, o inciso IV ao
artigo 387, permitindo ao juiz, quando da prolacdo da sentenca condenatdria, fixar
valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragdo, considerando os
prejuizos sofridos pelo ofendido, tornando minimamente liquida a sentenca penal

condenatéria.

Veja-se que esta é a tendéncia absoluta quando se fala de colaboracéo premiada,
principalmente quando se trata de crimes de corrupgdo e similares praticados por
organizagOes criminosas. A evolucédo das leis no Brasil se deu nesse sentido, uma vez
que as primeiras normas que previram a reducdo de pena para o réu colaborador se
satisfaziam apenas com o auxilio para esclarecimento do crime e identificacdo dos
coautores. As leis mais recentes, porém, ressaltam que o acordo de colaboragédo
premiada deve auxiliar na localizacdo e recuperacdo do produto do crime. Do mesmo
modo no ambiente internacional: a Convencdo de Mérida, por exemplo, é expressa ao
prever, em seu artigo 37, que a colaboracgdo deve ““contribuir a privar os criminosos do

produto do delito, assim como recuperar esse produto™.

E essa deve ser, de fato, a maior preocupacdo no que concerne aos delitos de
corrupgéo e similares: a recuperacdao do produto do crime. Sdo conhecidos por todos 0s
males provocados pela corrupcdo: ela amplia a exclusdo social, deteriora os servigos
publicos e vitima uma clientela que ndo pode se socorrer nos servigos privados ou no
livie mercado?’. Nos paises onde hé corrupcdo elevada os niveis de investimento e
crescimento econdémico diminuem, ja que aumenta custos e a incerteza quanto a eles, e
tais custos sociais vitimam especialmente as camadas mais pobres da populagéo.

De acordo com Paolo Mauro, evidéncias empiricas sugerem que a corrup¢do diminui

LA Convencdo das NagBes Unidas contra a Corrupgao externou, no seu preambulo, a preocupagio dos
Estados partes sobre o tema: “Preocupados com a gravidade dos problemas e com as ameacas
decorrentes da corrupcdo, para a estabilidade e a seguranca das sociedades, ao enfraquecer as
instituicGes e os valores da democracia, da ética e da justica e ao comprometer o desenvolvimento
sustentavel e o Estado de Direito; preocupados, também, pelos vinculos entre a corrupcdo e outras
formas de delinquéncia, em particular o crime organizado e a corrup¢do econdmica, incluindo a
lavagem de dinheiro; preocupados, ainda, pelos casos de corrupcdo que penetram diversos setores da
sociedade, os quais podem comprometer uma proporcdo importante dos recursos dos Estados e que
ameacam a estabilidade politica e o desenvolvimento sustentavel dos mesmos; convencidos de que a
corrupgdo deixou de ser um problema local para converter-se em um fenémeno transnacional que
afeta todas as sociedades e economias, faz-se necessaria a cooperacéo internacional para preveni-la e
lutar contra ela: (...)”
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investimentos e retarda o crescimento econdémico, além de diminuir a qualidade da

infraestrutura e dos servicos publicos.?

No caso da Operacdo Mé&os Limpas, da Itélia, estima-se que a massa monetaria
desviada da economia nacional para a corrupcao, num lapso de doze anos, foi, segundo
0 Instituto Einaudi de Turim, em torno de dez (10) a vinte (20) bilhdes de dolares.
De acordo com outro estudo, do Professor Franco Cassola, da Universidade de
Florenga, a cifra desviada teria sido muito maior: dez (10) bilhGes de ddlares anuais,
desde 1980 até 1991, contabilizando 120 (cento e vinte) bilhdes de dolares “que sairam
dos balancos negros das empresas para beneficiar politicos”.? O jornalista financeiro
italiano Giuseppi Turani, por seu turno, estimou que a corrup¢do nas décadas de oitenta
e noventa na Italia Ihe custou um trilhdo de délares.?* No Brasil néo é diferente. Em
2010, um estudo da Federacdo das Industrias do Estado de S&o Paulo apontou que o

custo anual da corrupcao no pais é de 1,38% do PIB?°.

Diante dos males a comunidade, a democracia e a saude financeira do Estado,
compreende-se porque se prima, hoje, pela recuperacdo do produto do crime de
corrupgdo, seja pela via do processo penal classico, seja pela via da colaboragédo

premiada.

Partindo da premissa, entdo, de que acordos de colaboracdo premiada em casos
de crimes de corrupg¢éo terdo como clausula a devolucéo, por parte do réu colaborador,
de todos os bens e ativos que auferiu como produto do crime, questiona-se: qual o
custo-beneficio para a sociedade, ao estimular acordos de colaboragdo premiada visando
a recuperacdo do produto do crime? E sob a Otica do investigado, quais 0s custos e
beneficios ao aceitar o acordo de colaboragdo, desde que aceite devolver o produto do
crime? Tais questdes merecem ser iluminadas pelas ferramentas trazidas pela Analise

Econdmica do Direito.

2. MAURO, Paolo. Why Worry About Corruption? Washington, D.C.: International Monetary Fund,
Economic issues, 1997, pp. 6-7.

2 DEL ROIO, José Luiz. Op. cit., pp. 14 e 90.
' In MORO, Sergio Fernando. Op. cit., p. 60.

% http://www.fiesp.com.br/indices-pesquisas-e-publicacoes/relatorio-corrupcao-custos-economicos-e-
propostas-de-combate.
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4 COLABORACAO PREMIADA E RECUPERACAO DO PRODUTO DO CRIME: UMA
ANALISE ECONOMICA

A partir da década de sessenta, principalmente quando da publicacéo dos artigos
de Ronald H. Coase (“The Problem of Social Cost””) e de Guido Calabresi (“Some
Thoughts on Risk Distribution and The Law of Torts’”), houve uma expansao da analise
econémica do direito, avangando com a obra de Richard Posner, publicada em 1973,
“Economic Analysis of Law” e que se consolidou quando os prémios Nobel de
Economia de 1991 e 1992 foram, seguidamente, fundadores dessa corrente (0 mesmo
Ronald H. Coase e Gary Becker). E considerado por muitos o movimento mais influente

no meio juridico ap6s a segunda guerra mundial .

A analise econbmica do direito aproxima as duas ciéncias, direito e economia,
de uma forma néo tradicional. O artigo de Ronald Coase abordou as decis6es judiciais
nos casos de responsabilidade civil como um problema econdmico de alocagdo de
recursos, ou seja, foi realizada uma analise das consequéncias econdémicas de aspectos
juridicos. Gary Becker, em 1968, publicou sua obra “Crime and Punishment: an
Economic Approach”, tratando do fendmeno criminoso a partir da analise econémica.
Com a obra de Richard Posner, entendeu-se ser possivel a realizacdo de uma analise
econbmica para todo e qualquer ramo do direito utilizando-se 0 método da escolha
racional para uma alocagéo eficiente de recursos escassos. Ou seja, qualquer decisao
(divorciar-se, cometer determinado crime, constituir uma empresa, comprar um imovel,
firmar um acordo de colaboracdo 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.

A analise econdmica do direito envolve, desse modo, a utilizacdo de conceitos e
definicbes da economia aplicados ao direito. Para Ivo T. Gico Junior, a AED

compreende 0

campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar 0s
variados ferramentais tedricos e empiricos econémicos e das ciéncias
afins para expandir a compreenséo e o alcance do direito e aperfeicoar
o desenvolvimento, a aplicagdo e a avaliagdo de normas juridicas,
principalmente com relagéo as suas consequéncias.?’

% SALAMA, Bruno Meyerlof. Op. cit., p. 8.

2’ GICO JR, Ivo T. Introducdo & analise econdmica do direito. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise econdmica do direito: uma introducdo. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 17.
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Enquanto o operador do direito, ha séculos, se ocupa do valor justica
(distribuicdo e equidade), o economista estuda ““como o ser humano toma decisdes e se
comporta em um mundo de recursos escassos e suas consequéncias”?®, Assim, de
acordo com a andlise econdmica do direito, todas as atividades humanas, inclusive as
que envolvem o direito, podem ser investigadas por meio dos métodos da ciéncia

econOmica.

De acordo com Cooter e Ulen,

Para os economistas, as sangdes se assemelham aos precos, e,
presumivelmente, as pessoas reagem as sangdes, em grande parte, da
mesma maneira que reagem aos pregos. As pessoas reagem a pregos
mais altos consumindo menos do produto mais caro; assim,
supostamente, elas reagem a sancOes legais mais duras praticando
menos da atividade sancionada. A economia tem teorias
matematicamente precisas (teoria do preco e teoria dos jogos) e
métodos empiricamente solidos (estatistica e econometria) de analise
dos efeitos dos precos sobre o comportamento.*®

E possivel, desse modo, a partir de uma analise econémica do direito, averiguar
como as pessoas reagem as leis, ou seja, a incentivos e san¢des, firmando-se como uma
verdadeira teoria cientifica do comportamento humano. Normas juridicas passam a ser
estudadas sob a Otica da eficiéncia, a partir de uma analise de custo-beneficio, e sdo

consideradas incentivos para alterar condutas (como se fossem pregos implicitos).

Para que o estudioso do direito possa se utilizar das ferramentas da AED, é
necessario que saia da zona de conforto e passe a abordar as questfes juridicas a partir
de nocdes de Teoria Microecondmica e da economia do bem-estar, compreendendo
conceitos econémicos como maximizacao, equilibrio, eficiéncia e teorias como a da

escolha racional e a dos jogos.

Para Tabak, “A AED procura responder a algumas perguntas essenciais.
Primeiramente, quais sdo os efeitos das regras juridicas sobre as decisdes dos agentes?
Segundo, se esses efeitos sdo socialmente desejaveis.”*® Assim, quanto ao presente

artigo, questiona-se quais sdo os efeitos da norma trazida pelo artigo 4° da Lei

% GICOJR, Ivo T. Op. cit., p. 17.
» COOTER, R.; ULEN, T. Direito & Economia. Ed. Bookman, 52 Ed., p. 25.

% TABAK, Benjamin Miranda. A Analise Econdmica do Direito — Proposicdes Legislativas e politicas
publicas. Revista de Informagdo Legislativa / Senado Federal, Subsecretaria de edigdes Técnicas —
Ano 52, n? 205, janeiro/marco-2015, pp. 321-345.
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n2 12.850, de 2013 (nova Lei do Crime Organizado), tanto para o Estado quanto sob a
Otica do colaborador, bem como se esses efeitos sdo os desejados pela maioria da
sociedade.

Ha criticos, € certo, a essa Otica racional e econdmica. Muitos se preocupam com
uma espécie de idolatria da eficiéncia em prejuizo do valor “justica”. Contudo, como

bem pontua Bruno Meyerlof Salama,

a disciplina serve, antes de tudo, para iluminar problemas juridicos e
para apontar implicaces das diversas possiveis escolhas normativas.
Aqui me afasto tanto da visdo do Direito e Economia como um
conjunto de receitas de bolo (que é ridicula) quanto da visdo de que a
discussdo sobre eficiéncia seja irrelevante para o Direito (0 que é
miope, porgue a construgdo normativa ndo pode estar isolada de suas
consequéncias préticas).31

O autor ainda ressalta que até um dos fundadores da Analise Econémica do Direito,
Guido Calabresi, “ja ha muito observou, corretamente, que a hip6tese de que o Direito
e Economia possa dar as respostas definitivas para os dilemas normativos € ““ridicula”,
citando seu artigo “Thoughts on the Future of Economics™, publicado no Journal of
legal Education (v. 33, 1983, p. 363).

Desse modo, menos a reveréncia absoluta a eficiéncia e mais uma preocupacdo
sobre as consequéncias das leis e decisdes no mundo real parece nortear os estudiosos
de Economia e Direito. Como diz Bruno Meyerlof Salama, ““A questdo ndo é substituir
a discussdo da justica pela discussdo da eficiéncia, mas sim enriquecer a gramatica

juridica integrando a discusséo da eficiéncia na discussdo do justo.”*?

Desta sorte, sem a pretensdo de trazer respostas absolutas a questdo, o presente
artigo visa iluminar — para usar a expressdo posta por Salama — o tema da recuperacgéo
do produto do crime por meio do acordo de colaboragdo premiada, a partir de uma

analise econdmica.

3 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia. In Cadernos DireitoGV, v. 5,
ne 2, estudo n2 22, 2008, p. 2.

% Op.cit, p. 3.
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4.1. EQUILIBRIO DE KALDOR-HICKS E COLABORACAO PREMIADA

A Economia € a ciéncia das escolhas, que sdo guiadas por um critério de
racionalidade, onde o agente visa a maximizacdo da utilidade em satisfazer seu
interesse. As escolhas sdo necessarias diante da escassez, e essa é a premissa inicial da
analise econdémica. Houvesse recursos infinitos e suficientes para atender a todas as
demandas, nao seria preciso ter que aloca-los. Pois bem, os individuos fardo escolhas
que atendam seus interesses pessoais, por isso se diz que hd uma maximizacao racional

do seu bem-estar.

Assim, parte-se do principio de que os agentes realizam calculos de custos e
beneficios na hora de decidir algo, optando racionalmente pelo que lhes traga mais
beneficios que custos. A ideia de maximizacdo racional norteia, desse modo, toda a

teoria econdmica. Conforme ensinam Cooter e Ulen

Os economistas geralmente supdem que cada agente econémico
maximize algo: os consumidores maximizam a utilidade (isto é, a
felicidade ou satisfacdo), as empresas maximizam os lucros, 0s
politicos maximizam os votos, as burocracias maximizam as receitas,
as organizacdes beneficentes maximizam o bem-estar social, e assim
por diante. (...) Escolher a melhor alternativa que as restricfes
permitem pode ser descrito matematicamente como maximizagéo.34

Pode-se dizer que eficiéncia é a melhor alocagdo com um minimo de
dispéndio®. A interacdo entre agentes racionais maximizadores que buscam a eficiéncia
(maiores beneficios que custos) implica numa tendéncia de equilibrio. Vilfredo Pareto,
em seu livro “Manual de Economia Politica”, tratou do equilibrio econémico,
consagrando o que ficou conhecido como o “Otimo de Pareto”, que consiste no
equilibrio em que nenhuma acéo a ser feita melhora a condigdo dos agentes sem causar
prejuizo a outros. Desse modo, se a mudanca a ser realizada beneficia uma pessoa sem

prejudicar nenhuma outra, a alteracdo deveria ser feita.

% RIBEIRO, Mércia Carla Pereira; AGUSTINHO, Eduardo Oliveira. Economia Institucional e Nova
Economia Institucional. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é
analise econdmica do direito: uma introducdo. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 121.

% Op. cit., pp. 36-37.

% GALESKI JUNIOR, Irineu. Economia dos Contratos. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius (Coord.). O que é analise econémica do direito: uma introducao. Belo Horizonte: Férum,
2011, p. 135.
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Assim, a eficiéncia econdmica ocorre, segundo o critério de Pareto, somente
quando for possivel melhorar a situacdo de um agente (individuo, grupo de pessoas,
comunidade, entes privados, Estado ou sociedade) sem prejudicar outro. A partir do
momento em que resta impossivel melhorar a situacdo do agente sem prejudicar

terceiros, a situacdo passa a ser ineficiente, necessitando de ajustes.

Segundo Tabak “o conceito de eficiéncia de Pareto € muito utilizado pelos
economistas para denotar uma situacdo em que ndo é possivel melhorar a situacdo de
um agente sem piorar a situacdo de, pelo menos, outro agente. (...) Pode-se associar a
eficiéncia de Pareto & unanimidade.”® Como, na pratica, a unanimidade é utépica, uma
situacdo Pareto-eficiente é praticamente impossivel. Com efeito, “pelo critério
Paretiano, praticamente nenhuma mudanga (por exemplo, uma mudanca legislativa)
sera possivel na auséncia de unanimidade e isso € uma limitacdo pratica muito séria a

utilizacdo da eficiéncia Paretiana como guia de politicas publicas.”*’

Diante disso, os economistas se utilizam de um critério de eficiéncia menos
rigido, chamado de “Melhoria Potencial de Pareto” ou “Eficiéncia de Kaldor-
Hicks”.Os estudos de Nicholas Kaldor e John Hicks, que ficaram conhecidos como o
“Teorema de Kaldor-Hicks”, permitem que mudancas sejam feitas mesmo que haja

perdedores, desde que exista a possibilidade de compensa-los por suas perdas.

De acordo com Cooter e Ulen,

Insatisfeitos com o critério de Pareto, os economistas desenvolveram a
nocdo de uma melhoria potencial de Pareto (as vezes chamada de
eficiéncia de Kaldor-Hicks). (...) uma melhoria potencial de Pareto
permite mudangas em que haja tanto ganhadores quanto perdedores,
mas exige que os ganhadores ganhem mais do que os perdedores
perdem. Se essa condicdo for cumprida, os ganhadores podem, em
principio, indenizar os perdedores e ainda ter um excedente que sobre
para eles mesmos. Para uma melhoria potencial de Pareto, a
indenizacdo ndo precisa ser feita efetivamente, mas tem de ser
possivel, em principio. Esta ¢, essencialmente, a técnica da analise de
custo-beneficio.*®

% Op. cit., p. 324.
3 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op. cit., p. 20.
% Op. cit., p. 64.
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Tabak define a eficiéncia de Kaldor-Hicks como sendo

a confrontacdo dos beneficios e custos sociais de determinada norma.
A introducdo de uma norma juridica gera beneficios para alguns
agentes e custos para outros agentes. Caso o beneficio total seja maior
que o custo total da introducéo de determinada norma, essa é eficiente
no sentido de Kaldor-Hicks. Assim, a nocdo de eficiéncia esta
intimamente relacionada a maximizacdo de bem-estar da sociedade.
(...) Se a situagdo e eficiente no sentido de Kaldor-Hicks, os
beneficios sociais s&0 maiores que 0s custos sociais. >

Veja-se, ainda, o seguinte exemplo de equilibrio de Kaldor-Hicks trazido por

Salama:

A prefeitura da cidade de Sao Paulo recentemente proibiu a colocagéo
de grandes cartazes de propaganda na cidade. Houve “perdedores”, e
disso ndo resta duvida porque varias pessoas perderam seus empregos
e outras tantas perderam seus negécios. Por outro lado, o sélido apoio
da populacdo a nova legislacdo parece indicar que os ganhos do

restante da populacdo (“os ganhadores”) excederam as perdas do

grupo de “perdedores”.*’

A colaboracgéo premiada pode ser eficiente sob o ponto de vista de Kaldor-Hicks.
Com efeito, os beneficios para a sociedade sdo superiores aos custos. Do mesmo modo,
os beneficios para o colaborador, em determinadas situacdes, sdo maiores que as perdas.
H& um equilibrio nessa interagdo, cada agente maximizando seu interesse, e

aparentemente havendo custos que podem ser compensados.

O corrupto gera um custo social enorme a sociedade, ndo so pelo aspecto do
patrimoénio publico desviado, mas também pelo exemplo nos casos de impunidade. Se o
Direito € um indutor de comportamentos, € importante saber se a colaboragdo premiada
induzira comportamentos desejaveis, ou seja, se evitara que as pessoas pratiquem novos
crimes. A colaboracdo é benéfica para a sociedade porque, a par de recuperar os valores
extirpados, desincentiva as pessoas a se associarem em quadrilha para os fins de
cometer crime de corrupcao. I1sso porque passa a ser alto o custo de se associar ao bando
sabendo que, se um dos membros for investigado ou processado, recebera do Estado
proposta atraente para delatar o esquema criminoso. Tem-se ai um efeito dissuasivo da

colaboracéo, no sentido de evitar que as pessoas componham organizagdes criminosas.

¥ Op. cit., p. 325.
0 Op. cit., p. 21.
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Em artigo denominado “The Comparative Law and Economics of Plea

Bargaining: Theory and Evidence”, Yehonatan Givati diz que,

na teoria, o plea bargaining ocasiona dois efeitos na dissuasdo: por
um lado, sentencas com penas mais baixas sdo impostas aos que
confessam sua culpa, o que reduz a deterrence. Por outro lado, quando
o0 plea bargaining € utilizado ndo h& necessidade de esperar um longo
julgamento para condenar um réu, entdo com 0S MesSmOoS recursos
mais condenacdes podem ser obtidas, o que, em outras palavras,
aumenta a probabilidade de condenagdes, e isso fatalmente aumenta a
dissuasio. ™

Segundo Fillipe Azevedo Rodrigues, a principal funcdo da pena

é a dissuasdo para a abordagem econdmica do Direito Penal, pois se
demonstrou como a modalidade com maior potencial de eficiéncia ao
lado da reparacdo (embora de dificil solvéncia e quantificacdo nos
crimes violentos). Com relacdo as demais, diga-se: (i) a reabilitagdo,
ineficaz; (ii) a incapacitacdo, onerosa em excesso; e (iii) a retribuicao,
de elevado custo social.*

Recuperar 0s recursos publicos desviados reduz os incentivos do crime,
aumentando, assim, seus custos. Isso faz com que a criminalidade organizada tenda a
diminuir, eis que se sabe que, ao ser pego, ha chances de se perder tudo o que foi
conquistado ilicitamente. Além disso, a recuperacéo célere e eficaz do produto do crime
de corrupcdo, como ja dito, traz beneficios para a sociedade, uma vez que a tradicdo
juridica brasileira s6 permite a perda dos bens ilicitos ap6s o transito em julgado da
sentenga penal condenatéria, o que leva anos para acontecer — quando acontece — no
Brasil. A menos que tenha sido decretada a indisponibilidade cautelar dos bens —
ressalte-se que essa ndo € uma pratica comum no Judiciario brasileiro — o acusado tem
tempo de desfazer-se de seus bens e, caso definitivamente condenado, apresentar-se a
cumprir a pena sem qualquer patriménio em seu nome. O prejuizo ao Estado e a

sociedade é visivel.

* GIVATI, Yehonatan. The Comparative Law and Economics of Plea Bargaining: Theory and

Evidence. Discussion Paper n? 39, Harvard Law School, Cambridge, MA 02138, 2011. Disponivel em
http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center, p. 21.

2 Op. cit., p. 79.
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De acordo com Tabak,

A corrupgdo afeta negativamente tanto os custos diretos quanto os
indiretos. Uma lei que beneficie os denunciantes mediante
recompensa pode aumentar os beneficios privados, induzindo os
agentes a denunciarem sempre que tiverem conhecimento de casos de
corrupcdo. (...) Com uma lei desse tipo, as pessoas sdo induzidas a
denunciar casos de corrupgao, 0 que aumenta a chance de recuperacao
de recursos publicos desviados. (...) a sociedade recupera a0 menos
parcialmente 0s recursos desviados, e 0s denunciantes, que
propiciaram essa recuperagdo, recebem uma recompensa pelo esforco.*®

O autor trata de projeto de lei hipotético sobre denunciantes de crimes que deles nédo
participaram. N&o obstante, pode-se raciocinar do mesmo modo que Tabak com relagéo
a colaboracdo premiada, ou seja, o Estado pode incentivar os coautores de crimes a
confessa-los e colaborar com o Law Enforcement para desbaratar organizacgdes
criminosas, ajudando a recuperar o produto do crime. A recompensa ha que ser a que
estd prevista na lei: perddo judicial, reducdo de penas (inclusive da de multa),

cumprimento da pena em regime mais benéfico etc.

O beneficio para a sociedade supera o custo de propor a colaboracdo, que
consiste basicamente em negociar com um criminoso o perdao judicial ou a reducdo de
sua pena. Perde-se um pouco o efeito punitivo em prol do efeito restaurativo. Todavia,
com o sistema prisional brasileiro decadente, superlotado e, em regra, ineficiente na
ressocializacdo, vé-se que ao Estado até interessa ndo impor longas penas privativas de
liberdade. De acordo com Fillipe Azevedo Rodrigues, ao abordar o tema do sistema

penitenciario 6timo sob o prisma da anélise econdmica,

Os problemas estruturais sdo muitos. A malversacdo dos recursos
estatais € latente. Os orgamentos publicos apresentam despesas
provisionadas em média de R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) por
preso, enquanto se vé uma realidade extremamente miseravel nas
unidades penitenciarias, bem distante do valor declarado.
Coincidentemente, a pecha dada pela sociedade ao sistema
penitenciario é de que ele se encontra falido, o que representa o
interesse pela sua reorganizagdo administrativa, possivel sob o prisma
de fundamentos econémicos.*

. QOp. cit., p. 327.

* RODRIGUES, Fillipe Azevedo. Analise econdmica da expansdo do direito penal. Belo Horizonte,
Del Rey: 2014, pp. 109-110.
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E essa tendéncia de reparar o dano em detrimento de encarcerar o criminoso foi,
inclusive, defendida por Gary Becker, ao enfatizar que o bem-estar social é aumentado
guando as multas sdo usadas sempre que possivel:

social welfare is increased if fines are used whenever feasible. In the
first place, probation and institutionalization use up social resources,
and fines do not, since the latter are basically just transfer payments,
while the former use resources in the form of guards, supervisory

personnel, probation officers, and the offenders ‘own time’.*

Com relacdo ao crime de corrupgdo, porém, até mesmo estudiosos da Analise
Econbémica do Direito concluem que san¢Ges ndo monetarias, como a prisdo, sao a Unica
solucdo para sua efetiva dissuasdo*®, devendo o Estado acusador, assim, ponderar, caso
a caso, 0 custo-beneficio de abrir mdo do encarceramento do investigado por crime de

COrrupcao.

O Ministério Publico Federal, na pagina criada para informar a sociedade acerca
da Operacéo Lava Jato, esclarece que

Em cada acordo, muitas varidveis sdo consideradas, tais como
informacGes novas sobre crimes e quem S0 0S seus autores, provas
que serdo disponibilizadas, importancia dos fatos e das provas
prometidas no contexto da investigacdo, recuperacdo do proveito
econémico auferido com os crimes, perspectiva de resultado positivo
dos processos e das puni¢des sem a colaboragdo, entre outras. H4 uma
criteriosa analise de custos e beneficios sociais que decorrerdo do
acordo de colaboracdo sempre por um conjunto de procuradores da
Republica, ponderando-se diferentes pontos de vista. O acordo é feito
apenas quando ha& concordancia de que os beneficios superardo
significativamente os custos para a sociedade.’

H4&, assim, por parte dos Procuradores da Republica com atuagdo na Operagdo Lava
Jato, uma clara opcéao pela anélise econdmica, caso a caso, da realizacdo de acordos de

colaboracédo premiada.

** BECKER, Gary Stanley; Crime and Punishment: An Economic Approach. Journal Of Political

Economy, Vol. 76, No. 2 (Mar.-Apr., 1968) , pp. 169-217, p. 28.

*® GAROUPA, Nuno; KLERMAN, Daniel. Corruption and The Optimal Use of Nonmonetary
Sanctions. Los Angeles: University of Southern California Law School (Cleo Research Paper Series
Law & Economics Research Paper Series — Paper n2C01-4 e 1-9), disponivel em
http://papers.ssrn.com.abstract_id=276117. Acesso em 14 de junho de 2015.

http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1a-instancia/investigacao/colaboracao-premiada. Ultimo acesso
em 15 de junho de 2015.
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Tal operacdo, considerada a maior no que se refere ao combate a corrupgdo no

Brasil*®

, trata — até o fechamento deste artigo — de 28 (vinte e oito) dendncias pela
pratica de crimes de corrupgdo, crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, Trafico
Transnacional de Drogas, Formacgédo de Organizacdo Criminosa e Lavagem de Ativos,
dentre outros delitos, tendo sido ofertadas agcdes penais contra 128 (cento e vinte e oito
pessoas) e cinco acusacgdes de improbidade administrativa contra 41 (quarenta e uma)
pessoas e empresas, pedindo o pagamento de 4,47 bilhdes de reais. Os delitos ja
denunciados envolvem o desvio de cerca de 2,1 bilhdes de reais, tendo sido ja
efetivamente recuperados, por meio dos acordos de colaboracdo premiada, o valor de

500 milhdes de reais*’, com R$ 200 milhdes em bens dos acusados bloqueados.

E possivel, portanto, que haja mais beneficios que custos para a sociedade ao
propor e efetivamente realizar acordo de colaboracao premiada. Ha um efeito dissuasivo
do crime, além de ser possivel a recuperacéo, ainda que parcial, do produto do crime, de

uma forma célere, com a possibilidade de desbaratamento de organizagéo criminosa.

4.2. TEORIA DOS JOGOS E COLABORACAO PREMIADA

E para o acusado? Colaborar compensa? Bem, em seu raciocinio maximizador,
ele ponderara que tem um beneficio (ndo ser ou ndo permanecer preso, nao ser
processado ou receber uma pena baixa) e um custo (confessar e perder os bens

adquiridos ilicitamente). Ele vai colaborar desde que isso valha a pena.

A anistia para o primeiro que colaborar com o Ministério Publico, trazida pela
lei, € um excelente incentivo ao comportamento colaborador, pois o criminoso tem que
computar como custo o risco de que seu comparsa — também investigado — vai delatar
antes que ele. E precisamente o principal exemplo da Teoria dos Jogos: o Dilema do

Prisioneiro.

A Teoria dos Jogos, ferramenta bastante utilizada na ciéncia econémica, é um
método que ajuda a compreender o comportamento estratégico e ndo aleatorio dos
agentes que interagem entre si. Sua origem € atribuida ao matematico Von Neumann no
artigo “Zur Theorie der Gesellschfsspiele”, de 1928, consagrando-se com a publicagéo
da obra “The Theory of Games and Economic Behavior’, publicada em coautoria com

8 http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso. Ultimo acesso em 15 de junho de 2015.

" http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1la-instancia/resultados/a-lava-jato-em-numeros. Ultimo acesso
em 15 de junho de 2015.
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Oskar Morgenstern em 1944. Todavia, como referida obra se aplica a jogos de soma
zero, foi com os estudos de John Nash, John C. Harsanyi e Richard Selten, vencedores
do Prémio Nobel de Economia no ano de 1994, que a Teoria dos Jogos se consolidou
com o conceito de equilibrio.®® Segundo tal teoria, “toda interacdo entre agentes
racionais que se comportam estrategicamente pode ser conceituada como jogo”** e
possui 0s seguintes pressupostos, segundo Cooter e Ulen: jogadores, as estratégias de
cada jogador e os payoffs (ganhos ou retornos) de cada jogador para cada estratégia®?

Ha varios exemplos de jogos, profundamente analisados por Richard H.
McAdams em seu artigo “Beyond the Prisoners” Dilemma: Coordination, Game

Theory, and Law”, tais quais “The Assurance or Stag Hunt Game”, “The Battle of The

153

Sexes Game” e “The Hawk-Dove or Chicken Game”> porém o mais lembrado e

utilizado é o “Prisoners” Dilemma” (o0 Dilema dos Prisioneiros). Cooter e Ulen
explicam-no:

Duas pessoas, 0 Suspeito 1 e 0 Suspeito 2, conspiram para cometer um
crime. Eles sdo detidos pela policia fora do local onde o crime foi
cometido, levados & delegacia de policia e colocados em salas
separadas, de modo que ndo podem se comunicar. As autoridades 0s
interrogam individualmente e tentam jogar um suspeito contra o outro.
As provas existentes contra eles sdo circunstanciais — estavam
simplesmente no lugar errado na hora errada. Se o promotor precisar ir
para 0 julgamento s6 com essas provas, 0S suspeitos terdo de ser
acusados de uma transgressdo de menor peso e receberdo uma punicao
relativamente leve — digamos, 1 ano de prisdo. O promotor preferiria
gue um dos suspeitos ou ambos confessassem o crime mais grave que
se acredita tenham cometido. Especificamente, se um dos suspeitos
confessar (e, com isso, implicar o outro) e o outro ndo, o néo
confessor recebera 7 anos de prisdo, €, COmo recompensa por assistir o
Estado, o confessor sO receberd meio ano de prisdo. Se ambos 0s
suspeitos forem induzidos a confessar, cada um ficard 5 anos na
prisdo. O que cada suspeito deveria fazer — confessar ou ficar
calado?**

% BECUE, Sabrina Maria Fadel. Teoria dos Jogos. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius (Coord.). O que é analise econémica do direito: uma introdu¢do. Belo Horizonte: Férum,
2011, p. 112.

>l BECUE, Sabrina Maria Fadel. Op. cit., p. 112.
52 Op. cit., p. 56.

* MCcADAMS, Richard H. Beyond the Prisoner’s Dilemma: Coordination, Game Theory, and Law. 82
Southern California Law Review 209 (2009).

' Op. cit., pp. 56-57.
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Segundo Richard H. McAdams, ao analisar o Dilema do Prisioneiro, € melhor,

de fato, ser sempre o primeiro a confessar e colaborar com a Justica: “In PD (Prisoners’

Dilemma), a prisoner always does better by confessing and does best by being the only

one to confess.””>> De fato, seja por meio da matriz de pay offs, seja por meio da arvore

de decisdo, a estratégia dominante sempre sera confessar primeiro, pois isso sempre

significara menos tempo de prisao:

Suspeito 2

Suspeito 1
Confessar Ficar Calado
-5 -7
Confessar
-5 -0,5
-0,5 -1
Ficar calado
-7 -1

Fonte: COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. 5 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 57.

Com efeito, a opcdo com o melhor pay off é a de ambos os suspeitos

confessarem, sendo esta, entdo, a estratégia dominante. Cooter e Ulen explicam:

0 que o Suspeito 1 deveria fazer se 0 Suspeito 2 confessar? Se ele ficar
calado quando o Suspeito 2 confessar, passara 7 anos na prisdo. Se
confessar quando o Suspeito 2 confessar, passard 5 anos na prisdo.
Portanto, se 0 Suspeito 2 confessar, esta claro que a melhor coisa que
0 Suspeito 1 podera fazer é confessar. Mas e se 0 Suspeito 2 adotar a
estratégia alternativa de ficar calado? Qual é a melhor coisa que o
Suspeito 1 podera fazer entdo? Se o Suspeito 2 ficar calado e o
Suspeito 1 confessar, ele cumprird s6 meio ano de prisdo, se ficar
calado quando o Suspeito 2 ficar calado, ficara 1 ano na prisdo. Mais
uma vez, a melhor coisa para o Suspeito 1 fazer se 0 outro suspeito
ficar calado é confessar. Portanto, o Suspeito 1 sempre ird confessar.
Independentemente do que o outro jogador fizer, confessar sempre
significara menos tempo de prisdo para ele.”®® Tem-se, ai, o
“Equilibrio de Nash”, pois nenhum jogador individualmente pode se
sair melhor mudando seu comportamento desde que 0S outros
jogadores ndo mudem o deles.*’

% MCcADAMS, Richard H. Op. cit., p. 224.

% Op. cit., p. 57.

" COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op. cit., p. 58.
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Assim, no caso da colaboracdo premiada, o réu tera que ponderar se delata ou
ndo o esquema de corrupgdo, sabendo que os demais coautores serdo alvo da mesma
proposta, e devendo contabilizar que, se um deles colaborar antes com o Ministério
Publico, recebera o perddo judicial, ou seja, ndo sera considerado culpado, ja que sequer

tera contra si instaurado processo penal.

O Estado-acusador deverd, entdo, sempre, desenhar um mecanismo bem claro de
incentivo para que o réu decida colaborar, de preferéncia informando quantos anos a
menos de pena privativa de liberdade por cada informagdo sobre nomes e bens, para
trazer agentes que ndo cooperam (em tese, Criminosos) para que passem a cooperar com

a sociedade.

Sob a 6tica do réu, ele precisa decidir se confessa e colabora com o Ministério
Publico, identificando os coautores e participes e indicando os bens e ativos produtos
dos crimes praticados, sabendo do risco de que seu comparsa esta sob o0 mesmo dilema,
e que se ele decidir colaborar, ird enredd-lo. Ha, portanto, um incentivo a colaboracéo:
saber que o coautor recebeu proposta de colaboracdo premiada. Essa tendéncia de
aumento exponencial do nimero de delatores, que aconteceu, inclusive, na Operagédo
Lava Jato e na Operacdo Méaos Limpas, da Italia, pode ser explicada pelo viés cognitivo
que a psicologia denomina de “Efeito adesdo”, que seria a tendéncia de fazer coisas
porque muitas outras pessoas assim o fazem, e € o que costuma acontecer nos casos em

que ha colaboracao premiada.

De acordo com a anélise econdmica do direito, 0 réu vai sopesar 0S custos e
beneficios de fazé-lo: o beneficio de desmantelar a organizagcdo criminosa e recuperar o
produto do delito recai sobre toda a sociedade, visto que — conforme pontuado acima — a
corrupgao gera custos sociais altissimos; ja os custos privados de ndo colaborar sao altos
para o réu se este se encontrar preso preventivamente e forem robustas as provas contra
si apresentadas. Assim, o réu devera analisar se o beneficio de ser solto, colocado em
prisdo domiciliar, ou ter a pena reduzida, supera os custos privados de delatar um
esquema do qual participou, reconhecendo sua culpa, indicando seus bens ilicitos e

apontando os comparsas.
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Na primeira sentenca proferida no caso da Operacdo Lava Jato™, oito pessoas
foram condenadas a prisdo, em um processo célere para os padrfes da Justica brasileira
(cerca de um ano entre dendncia e sentenca), sendo que seis desses réus deverdo pagar
uma indenizacdo de quase 19 (dezenove) milhdes de reais a Petrobras para compensar 0s
prejuizos sofridos por causa dos desvios sofridos pela companhia. Os primeiros réus
colaboradores, Alberto Youssef e Paulo Roberto Costa, por seu turno, foram condenados,
respectivamente — apenas nesse processo, eis que outros ainda serdo julgados — a penas de
nove anos e dois meses de prisdo e sete anos e seis meses de prisdo. O regime de pena
acima de quatro anos impede a substituicdo por pena restritiva de direitos e a pena acima
de oito anos tem que ser cumprida em regime inicialmente fechado. Porém ambos
cumprirdo apenas as penas acertadas no acordo de colaboragdo premiada que fizeram:
Alberto Youssef cumprira trés anos de reclusdo em regime fechado, estando atualmente
em prisdo domiciliar; e Paulo Roberto Costa cumprird um ano de prisdo domiciliar e,

em seguida, um ano recolhendo-se ao domicilio apenas nos finais de semana.

Em 6 de maio de 2015 sobreveio a segunda sentenca proferida pela 132 Vara
Federal de Curitiba na Operag&o Lava Jato™, condenando, desta feita, quatro pessoas pelo
crime de lavagem de dinheiro, dentre os quais o réu colaborador Alberto Youssef. Este foi
condenado a pena de cinco anos de reclusdo, em regime fechado, reduzida para trés anos
em razdo dos termos do acordo de colaboracdo premiada. Ou seja, na pratica, 0s réus que
colaboraram — ainda que abrindo mé&o dos bens adquiridos ilicitamente — estdo em situacao
melhor do que os que ndo colaboraram. Colaborar foi, entdo, de fato, a melhor estratégia.

4.3 A QUESTAO DA PRISAO PREVENTIVA

Conforme Nuno Garoupa, os individuos respondem significativamente aos
incentivos criados pelo sistema de justica criminal.®® Diante disso, pergunta-se: a
decretacdo da prisdo preventiva é um incentivo a que o investigado aceite firmar o
acordo de colaboracdo premiada? Os criticos do instituto argumentam que o acordo SO
se faz possivel, no caso de crimes do colarinho branco ou corrupgéo, porque o Estado-
Juiz determina a prisdo preventiva de réus que, se estivessem soltos, ndo se sentiriam

forgados a delatar seus comparsas e todo o0 esquema criminoso.

%8 Acdo Penal n? 5026212-82.2014.4.04.7000/PR, proferida em 22 de abril de 2015 pelo Juiz Federal
Sergio Fernando Moro, titular da 132 Vara da Secéo Judiciaria de Curitiba, Parana.

> Acdo Penal n 5047229-77.2014.4.04.7000/PR.

% GAROUPA, Nuno. An economic analysis of criminal law. In: Economic Analysis of Law:
A European Perspective. Ed.: Aristides Hatzis, 2004, p. 2.
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O Estado ndo pode obrigar alguem a colaborar. Todas as normas a respeito do
instituto falam em colaboracgdo voluntaria, e ndo poderia ser diferente em um Estado
democrético de direito. Assim, ndo se pode usar a prisdo preventiva para forcar alguém

a falar; nao se prende alguém buscando que colabore com o Ministério Publico.

A prisdo preventiva possui fundamentos especiais, previstos no artigo 312 do
Codigo de Processo Penal, e somente pode ser decretada para garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar
a aplicacdo da lei penal, sempre que houver prova da existéncia do crime e indicios

suficientes de sua autoria.

Contudo, estando presentes 0s requisitos para a decretacdo da prisédo cautelar,
ndo ha qualquer Gbice a que o Estado acusador busque estimular o investigado preso a
realizar o acordo, do mesmo modo que o Juiz, em um interrogatério, adverte o acusado
acerca dos beneficios da confissdo, restando ao réu e ao seu defensor sopesar o custo-
beneficio de confessar e, no caso em questéo, de colaborar com a Justiga.

Sergio Moro trata bem do tema ao argumentar que

Por certo, a confissdo ou delacdo premiada torna-se uma boa
alternativa para o investigado apenas quando este se encontrar em uma
situacdo dificil. De nada adianta esperar ato da espécie se ndo existem
boas provas contra o0 acusado ou se este ndo tem motivos para
acreditar na eficacia da persecucdo penal. A prisdo pré-julgamento é
uma forma de se destacar a seriedade do crime e evidenciar a eficacia
da acdo judicial, especialmente em sistemas judiciais morosos.

Desde que presentes 0s seus pressupostos, ndo ha obice moral em submeter o
investigado a ela. Roberto Mongini, um dos primeiros a serem presos pela mani pulite,
assim se pronunciou a respeito do que teria provocado a sua confisséo:

Um Mongini em Sdo Vittore (a prisdo milanesa) é algo bastante
diferente de um Mongini livre. Por exemplo, comigo na prisdo, se 0S
jornais divulgassem que eu estava confessando (como de fato alguns
jornais divulgaram, ap6s o primeiro interrogatério quando eu realmente
ndo forneci qualquer informacdo), talvez alguns empresarios que
tivessem trabalhado com a SEA (6rgdao do qual Monigi era vice-
presidente) ficassem com medo e corressem aos procuradores publicos
antes que os “carabinieri” corressem atras deles.®

1 MORO, Sergio Fernando. Op. cit., pp. 58-59.
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O mesmo Roberto Mongini, em entrevista a José Luiz Del Roio, perguntado

sobre os motivos que levaram praticamente todos os presos da Operagdo Mé&os Limpas a

falar, respondeu:

Porque eram pessoas as quais nunca passou pela cabega irem parar em
San Vittore. Logo, o efeito é traumatico. Este é o grande problema da
prisdo preventiva existente na operagdo Mani Pulite, se isso garante ou
ndo os direitos do interrogado. Sempre disse gque esses juizes usam a
prisdo preventiva de uma maneira muito forte, em alguns casos é
excessiva, poderiam ndo aplicd-la. Mas a verdade € que a Unica
maneira de demonstrar o podre que existia era 0 uso impiedoso deste
método. Se tivéssemos apenas recebido um aviso de que estdo
indagando sobre nds, dariamos boas risadas. Mas indo para a cela, a
gente comeca a refletir: “Mas por que continuar aqui?” (...) Foi o
problema que me pus, nos dezessete dias que passei em San Vittore.
Por duas semanas resisti, depois pensei: “Mas quem defendo? Um
sistema que esta ruindo, chefes que sdo piores do que eu, defendo o
que? Dou uma de her6i por que?” Por isso, a pessoa tende a falar.®

Segundo Elena Paciotti, ex-presidente da Associa¢do de Magistrados da Itélia, as

prisdes preventivas realizadas na Operagdo Maos Limpas foram procedimentos

legais, consentidos e realizados dentro da lei. S8o legitimos e €
evidente que séo eficazes, em confronto com uma criminalidade do
poder. Perante as pessoas que nao estdo habituadas a sofrer sancGes, a
cadeia é um instrumento de dissuasdo muito eficaz. Quanto a isto ser
justo, é um discurso muito dificil. A populacdo considera justo. Nao
existe nenhuma razdo pela qual, enquanto o traficante de droga é preso
e deve pagar toda a pena, 0 mesmo ndo acontega para 0S Crimes
econdmicos.®

Falando em Operacdo M&os Limpas, ja foi dito que a primeira colaboragédo
premiada, em 1992, foi feita por Mario Chiesa. Segundo DEL ROIO,

Primeiro hospede ilustre dos muitos que o seguiriam na cadeia de San
Vittore, Chiesa tem tempo de pensar. Sua situacao € dificil, as provas
esmagadoras. O partido ndo se move para defendé-lo. (...) Depois de
mais de um més, resolve pedir um coléquio com Di Pietro e conta
tudo. Havia comecado a operacdo maos limpas.*

%2 DEL ROIO, José Luiz. Op. cit., p. 106.
% DEL ROIO, José Luiz. Op. cit., pp. 119-120.

% Op. cit., p. 80.
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E continua:

As confissfes de Chiesa se revelam um fio que, sendo puxado,
desmonta todo um tecido. Um encarceramento leva a outros.
(...) Etodos falam, alguns imediatamente, outros depois de semanas,
mas falam. Di Pietro lanca um apelo para que 0s empresarios se
apresentem espontaneamente, para depor, antes de serem presos. Um
jornalista lhe pergunta se o apelo surtiu efeito. Responde ironicamente
que foi necessario distribuir senhas numeradas nas filas que se
formavam na porta dos juizes.®

Ou seja, mesmo estando em liberdade, a depender da qualidade e quantidade de
provas existentes, da crenca de que o Estado ndo tolerara os crimes e ja tendo alguém
realizado acordo de colaboragdo premiada, as pessoas envolvidas podem se interessar
em também colaborar com a justi¢a. Foi o que houve, inclusive, no Brasil, no caso da
Operacdo Lava Jato. De dezessete acordos de colaboragdo premiada realizados até o
término do presente artigo, treze haviam sido firmados com colaboradores que néo
foram presos. Na realidade, houve inclusive um acordo de colaboracdo premiada
firmado ap0s a saida do acusado da prisdo: o caso do empresario Ricardo Pessoa, dono
da UTC Engenharia.

N&o se pode, todavia, deixar de pontuar que a prisdo preventiva de uma pessoa
cujo valor “liberdade” € crucial, de fato a impele a fazer concessdes para sair do
encarceramento, ou mesmo para evita-lo. E uma analise de custo-beneficio. Se ja foi
decretada a sua prisdo preventiva, é porque ha fortes provas acerca da materialidade e
autoria (ja que estes sdo pressupostos para a prisdo cautelar). Se se trata de organizagéo
criminosa envolvida em crimes de corrupcao, seus membros usualmente sdo pessoas de
diferenciado poder aquisitivo, consumidores de bens e servicos de alto padrdo, que

nunca se viram presas no medieval sistema penitenciério brasileiro.

Nestas condices, o custo de ficar preso quando j& ha provas robustas contra si €
alto demais. Talvez o custo de ficar preso seja baixo para um agente que pratica trafico
de entorpecentes, ja custodiado véarias vezes anteriormente, ostentando vasta lista de
antecedentes criminais, e que possui condigdes de continuar a liderar sua organizagéo
criminosa de dentro das paredes do presidio. Nesse caso, melhor ndo delatar e manter

seu patriménio ilicitamente adquirido protegido.

% Op. cit., p. 81.
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Pontue-se: ndo se estd aqui a defender que se prendam pessoas para que
colaborem com a Justica. Porém, a partir de uma andlise de custo-beneficio, é correto
afirmar que, em caso de crimes do colarinho branco, de corrupgédo, peculato, contra o
sistema financeiro, praticados por organizacdes criminosas, 0 Estado deve analisar a

hipdtese de propor acordo de colaboracdo premiada ao investigado ja preso.

O custo de perder a liberdade, para os criminosos de colarinho branco, € alto, e
muito mais se essa perda é atual. Com efeito, como ensina Tabak, nos casos de taxas de
desconto hiperbélicas ““o futuro tem peso pequeno comparado ao presente”®®, de modo
que a ameaca de ser preso ap6s um longo tramite processual, em um sistema que leva
anos para que ocorra o transito em julgado, é desconsiderada pelo agente, enquanto que

a prisdo preventiva, no presente, o induz a tender a evitar, a qualquer preco, esse custo.

A proposta ndo pode ser obtida mediante coacéo e o devido processo legal sempre
deve ser respeitado, garantindo-se ao preso o direito de ndo se autoincriminar, cabendo a
ele e ao seu advogado realizar uma analise de custo-beneficio, a partir das provas

presentes nos autos, sobre a conveniéncia e oportunidade de colaboragéo com a Justiga.

4.4. INCENTIVO POSITIVO: UM SISTEMA JUDICIARIO INDEPENDENTE, RAPIDO
E EFICIENTE

Ao que parece, menos a prisio e mais o exemplo de um Sistema Judiciario®’
agil, célere e independente parece constituir incentivo positivo a realizagdo de acordos

de colaboracéo premiada. Afinal, precedentes importam.

No Brasil, os recentes casos das AcOes Penais 470 (“Caso Mensaldo”),
396 (“Caso Natan Donadon”) e mais recentemente a ja citada Operagdo Lava Jato, séo
exemplos de que é possivel uma persecugdo penal eficiente, visando ao

enfraquecimento de esquemas de corrupcao.

Os magistrados brasileiros — incluindo os da Suprema Corte — tem se
posicionado favoravelmente ao instituto da colaboracdo premiada (O Ministro Ricardo
Lewandowski, ao proferir o voto no Habeas Corpus 90.688/PR®, enfatizou que
“a delacdo premiada é um instrumento Util, eficaz, internacionalmente reconhecido,

utilizado em paises civilizados™).

% Op. cit., p. 332.

% Ppor sistema judiciario entenda-se o conjunto dos 6rgdos que atuam na persecucdo penal: Policia,
Ministério Publico e o Poder Judiciario propriamente dito.

%8 STF, 12 Turma, HC 90.688/PR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 12/02/2008.
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De acordo com Sergio Moro,

a reduzida incidéncia de delagfes premiadas na prética judicial
brasileira talvez tenha como uma de suas causas a relativa ineficiéncia
da Justica criminal. Ndo ha motivo para o investigado confessar e
tentar obter algum prémio em decorréncia disso se ha poucas
perspectivas de que sera submetido no presente ou no futuro préximo,
caso ndo confesse, a uma acdo judicial eficaz.®®

Segundo Yehonatan Givati, ha estudos mostrando que se a Justica Criminal for
eficiente 0 acusado — se é de fato culpado — tende a aceitar acordos, como o plea
bargaining, tdo usual nos paises do Common Law. E que, se o agente sabe que a
probabilidade de ser condenado num processo celere € alta, € melhor fazer o acordo e

receber uma pena menor. E o que diz Yehonatan Givati:

If plea bargaining is permitted the agency offers a plea bargain to all
individuals who it detected as violators of the law. Many guilty
individuals take the offer, since they know there is only a small
probability the court will find them innocent, and a plea bargain
allows them to receive a more lenient sentence.
Givati lembra, ainda, que é imprescindivel que o Judiciario ndo erre e absolva um
culpado, pois isso estimula que os acusados de fato culpados ndo queiram fazer acordos
apostando na sua impunidade: “(...) the higher the probability of the court making a
mistake and finding the guilty individual innocent the less the guilty individuals are

willing to take the plea bargain (...)”."

No Brasil, pode-se dizer que, a grosso modo, até o caso do “Mensaldo” imperava
o0 entendimento de que a impunidade para crimes de corrupgao era a regra. Ocorre que
0s componentes dos bracos publicitério e financeiro da organizacdo criminosa foram
condenados a penas altissimas, que variam de 8 (oito) anos a 37 (trinta e sete) anos de
reclusdo, estando muitos dos condenados, até os dias atuais, efetivamente presos

cumprindo sua pena.

No caso da Operacdo Lava Jato, em que S&o Varios 0S processos criminais, ja
houve sentenca condenatdria proferida pelo Juizo Federal de Curitiba condenando-se,
como ja dito, oito pessoas a prisdo, com obrigacdo de restituicdo aos cofres publicos de

cerca de 19 (dezenove milhdes de reais).

% Op. cit., p. 59.
" Op. cit., pp. 3-8.
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O pool de Procuradores e Juizes da Operacdo Mani Pulite, da Itélia, foi
extremamente eficiente. Em dois anos de Operacéo, “2.993 mandados de prisédo haviam
sido expedidos, 6.059 pessoas estavam sob investigacao, incluindo 872 empresarios, 1.978

administradores locais’* e 438 parlamentares, dos quais 4 haviam sido primeiros-

ministros.” "

Segundo Sergio Moro,

a criagdo do Conselho Superior da Magistratura (CSM) foi
fundamental para reforcar a independéncia interna da Magistratura
italiana, tornando possivel a operacdo mani pulite. Também foi
importante a renovacdo da magistratura e a propria imagem positiva
dos juizes diante da opinido publica, conquistada com duras perdas,
principalmente na luta contra a mafia e o terrorismo: Um tipo
diferente de juiz ingressou na magistratura (nas décadas de setenta e
oitenta). (...) A coragem de muitos juizes, que ocasionalmente
pagaram com suas vidas para a defesa da democracia italiana, era
contrastado com as conspira¢fes de uma classe politica dividida e a
magistratura ganhou uma espécie de legitimidade direta da opinido
publica. No final dos anos noventa, havia ainda um enfraguecimento
na atitude de cumplicidade de alguns juizes com as forc¢as politicas e
gue havia retardado a acdo judicial. Uma nova geracdo dos assim
chamados “giudicci ragazzini” (jovens juizes), sem qualquer senso de
deferéncia em relacdo ao poder politico (e, ao invés, consciente do
nivel de alianca entre os politicos e o crime organizado), iniciou uma
série de investigacdes sobre a méa-conduta administrativa e politica.”

Desse modo, a Operacdo Maos Limpas, na Italia, com inimeros acordos de colaboragao
premiada, somente foi possivel a partir do senso comum de que o Poder Judiciario
(que la inclui Juizes e Procuradores) era independente, ndo era complacente com a

corrupcao e ndo dependia das benesses e trocas de favores de politicos.

E certo que, de acordo com a Andlise Econdmica do Direito, o agente age
racionalmente, analisando custos e beneficios e maximizando seus interesses privados.
Todavia, autores da chamada economia comportamental tem mostrado que a

racionalidade é afetada por vieses cognitivos, dentre os quais o viés da disponibilidade

™t Similares aos prefeitos no Brasil.

2 MORO, Sergio Fernando. Op. cit., p. 57.

® MORO, Sérgio Fernando, Op. cit.,, pp. 57-58. Citando PORTA, Donatella Della; VANNUCCI,
Alberto. Corrupt Exchanges: actors, resources, and mechanisms of political corruption. New York:
Aldine de Gruyter, 1999, pp. 141-142.
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que, segundo Tabak’®, consiste no fato de as pessoas tenderem a acreditar que um
evento de que recordam facilmente é mais provavel de acontecer do que realmente é,
como no caso de noticias recentes sobre quedas de avides e — por que ndo? —

condenacdes criminais recentes de pessoas antes tidas como impuniveis.

Ao tratar da influéncia da Historia e da Cultura sobre os comportamentos, ensina
Richard H. MacAdams: “Precedent referes to history. What is focal depends on what
the individuals in the situation believe about how they or others they know have solved
the same or analogous situations in the past.””® Assim, se o sistema de Justica Criminal
é eficiente contra os crimes de corrupgéo, isso aumentara a dissuasdo, ou seja, 0 agente

desistira de praticar o crime.

Quando a Policia e o Ministério Publico investigam eficientemente os casos de
corrupgdo, e o Poder Judiciario decide pela condenacéo de corruptos, independentemente
de sua classe ou posic¢do social, e isso € noticiado, 0s criminosos tendem a acreditar que,
se forem flagrados, serdo também condenados do mesmo modo. Parece ser o que
aconteceu no processo do Mensaldo, em que os particulares que nao realizaram acordos
de colaboracdo premiada foram condenados a altas penas privativas de liberdade.
Na subsequente grande Operacdo, a Lava Jato, os particulares tenderam a colaborar com

0 Ministério Publico, ainda que muitos ndo tivessem sequer sido presos.

Com efeito, de acordo com Aguiar,

ndo apenas 0s seres humanos, mas muitos animais, desde passaros, a
ratos, guepardos e golfinhos, aprendem observando outros animais se
comportarem e serem recompensados ou punidos em consequéncia do
seu comportamento (SCHNEIDER, 2012). Na verdade, o proprio
aprendizado por meio da observacdo do comportamento de outros €
produto das contingéncias, isto é, das consequéncias mais ou menos
reforcadoras, incidentes sobre tal comportamento.’

E o0 caso de experimentos naturais, onde o exemplo finda por ser a melhor forma de
ensinar.

A boa e efetiva aplicacdo das penas, assim, € fundamental para estimular a

realizacdo de acordos de colaboracdo premiada, uma vez que o agente vai colaborar a

™ Op. cit., p. 334.
> Op. cit., p. 232.

® AGUIAR, Julio. O direito como sistema de contingéncias sociais. Revista da Faculdade de Direito da
UFG, volume 37, nimero 2, 2013, p. 180.
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depender do temor de ser descoberto e punido pelo aparato estatal. Afinal, desde Gary
Becker’” se sabe que ndo s6 aumentar pena, mas aumentar a probabilidade de aplicacéo

da pena aumenta o custo do crime, e sendo alto o custo, a tendéncia é a dissuasao.

De fato, de acordo com a Teoria Econdmica do Crime, 0 criminoso, por ser
considerado um agente racional maximizador de seus interesses privados, analisa as
variaveis de riscos decorrentes do crime (probabilidade de sua condenacdo e efeito
dissuasivo da pena) em funcdo dos beneficios que a pratica do crime lhe trazem.
Assim, a probabilidade de condenacdo — mais que a quantidade de pena a ser aplicada —
constitui um custo a ser considerado pelo agente, e esse fator € imanente a ideia de um

Sistema Judiciario célere e eficiente.

5 CONCLUSAO

O presente artigo apresentou uma abordagem econdmica ao tema da colaboracao
premiada no direito brasileiro. Num primeiro momento, conceituou o instituto da
colaboracdo premiada, tragando um histérico de evolugdo no ordenamento juridico
brasileiro para, depois, tratar da questdo da corrupcdo e da necessidade de recuperagédo

do produto do crime.

Em seguida, passou-se a explanacdo acerca do que € a analise econémica do
direito e seus principais conceitos. Na sequéncia, foram discutidos aspectos da
colaboracdo premiada sob o ponto de vista da analise econémica do direito, buscando
analisar os custos e beneficios decorrentes da realizacdo do acordo tanto para a

sociedade quanto para o investigado.

Inferiu-se que a colaboragdo premiada compensa, tanto para a sociedade, quanto
para o investigado, a depender dos incentivos. De fato, constatou-se a presenca de mais
beneficios do que custos para a sociedade ao propor e efetivamente realizar acordo de
colaboracdo premiada, em razdo do efeito dissuasivo do crime, da recuperacao, ainda
que parcial, do produto da pratica delituosa, de uma forma célere, além da possibilidade
de efetivo desbaratamento da organizagéo criminosa.

Ainda, foi possivel concluir que o acordo de colaboragdo premiada pode ser

mais vantajoso também para o investigado — mormente para o que primeiro colabora

" De acordo com Becker, “offenders are more deterred by the probability of conviction than by the

punishment when convicted™. Op. cit., p. 11.
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com o Law Enforcement — mesmo com a exigéncia de devolucdo do produto do crime,
diante da possibilidade de n&o ser denunciado, de obter o perddo judicial e de ndo ter
contra si aplicada a pena privativa de liberdade. Por fim, analisou-se o papel da priséo
preventiva e de um sistema de justica criminal independente, célere e eficiente como

incentivos a realizacdo do acordo de colaboracdo premiada.
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