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O éxito da colaboracéo premiada no Direito dos Estados Unidos pressupde

entender o pano de fundo pragmético (filosofico, de verdades consensuais) e do mercado judicial diante
dos custos de manutencéo de sistema penal caro e com alta exigéncia de controle probatério. Com isso,
justificado estaria 0 acolhimento de mecanismos de troca e negociacio em face de condutas ilegais. E
meio de aceleracdo, reducdo de custos, com simplificagdo procedimental e melhoria da eficiéncia do
Sistema Judicial, ja que consegue “produzir” decisdes com transito em julgado sem a necessidade de
julgamentos caros, demorados e custosos] 1]. O efeito da barganha reduzir os casos penais, repercutindo
na eficiéncia do sistema penal, dizem eles, dando maior capacidade de enfrentamento de processos
complexos.

A barganha[ 2], alias, € inerente avida econdmica e significa novo modo de pensar o Processo Penal[3].
Tentar encaixar a barganha a partir das categorias cléssicas do Processo Penal brasileiro é o erro [6gico
da abordagem. Precisamos de novos pressupostos de compreensao, especial mente no tocante a distingéo
entre “direitos fundamentais’ e “privilégios’, ja que a disponibilidade da agdo penal e o do direito (e ndo
dever) ao processo seréo 0s pressupostos ao estabel ecimento do mercado da barganha. Ainda que a
legalidade[4] presida a atuagdo estatal, a abertura de espagos de consenso modifica o regime de
producédo de verdades juridicas, vinculando-se ao contexto das funcdes, lugares e poderes dos
jogadores/julgadores5].

Assim e que ndo confundindo “legalidade” com “oportunidade”, surgem espagos de negociagao[ 6] em
gue alei autoriza que o titular da agdo penal possa negociar com o0 acusado e seu defensor o
enquadramento legal, as penas e o regime de cumprimento. A oportunidade, todavia, deve significar a
tomada de decisdo sobre cursos de acdo, ndo se confundindo com a plena disponibilidade, incidindo
controle jurisdicional dos limites no momento da homologagéo.
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O jogo inerente a deciso pressupde a qualidade e quantidade de informagdes capazes de justificar a
estratégia dominante, vinculada as recompensas possiveis, em que o mercado de trocas se estabel ece.

Jogador es e recompensas

A oportunidade da ac&o penal precisa de novas lentes para sua compreensdo, ja que informado pelo
pragmatismo e utilitarismo, diante das recompensas dos agentes processuais. Sera necessario inventariar,
apartir da Teoria dos Jogos, quem sdo 0s jogadores, quais as regras que acolhem, as taticas usuais, a
estratégia pretendida e as recompensas, 0s grupos de pressao, a Teoriado Caso. As expectativas de
comportamento decorrem da qualidade e quantidade de informagdes que se obtiver da estrutura do
contexto.

Diante da diminuicéo da carga de trabal ho de jogadores/julgadores publicos, além dajustificativa de
reducdo de custos de producéo, e da possivel emogao propiciada pelo jogo da barganha, conta com
ampla adesdo por parte dos agentes publicod[ 7].

Pressupostos de validade

Em sendo acolhida a barganha, deve-se estabelecer quais as hipoteses de incidéncia e pressupostos de
validade. Dito de outraforma: o que se deve ter sdo os requisitos e limites legais de autorizagdo sobre a
disponibilidade do objeto da ag&o penal (caso penal) e o procedimento para barganha[8]. No sistema
americano, informado por modo de pensar diverso, francamente pragmatico, os limites de atuacéo do
acusador sdo0 amplos, propiciando, com isso, a negociacdo do enquadramento juridico, das sancfes e dos
efeitos da conduta. 1sso implica em alterar, substancialmente, a maneira pela qual estamos acostumados
aconstruir verdades no processo penal, dado que 0 consenso retira a carga da afirmagéo, por decisdo
judicial, da efetiva ocorréncia da conduta. A confirmac&o da conduta, parafinslegais, acontece por
manifestacéo de vontade sobre seu contetido, de comum acordo e chancelada pelo estado-juiz. Diante da
informacéo (provas) ameal hadas, abre-se espaco para criagdo de um “mercado pena” em que as
estratégias e téticas, moduladas pela Teoria dos Jogos, podem se fazer ver.

A equiparacdo dos efeitos do acordo a sentenca decorrente de um processo penal tradicional implica na
superacgao da instrugdo, com a exigéncia, todavia, de garantia dos mecanismos de formagao do acordo.
Por isso, deve ser: @) voluntéria e informada, entendida como a possibilidade de o acusado, orientando
pelo defensor, manifestar-se livre de pressdes sobre as recompensas do acordo proposto, bem assim do
jogador-acusador na obtenc&o de resultados mais breves e com ainsercéo de clausulas probatérias
(colaboracdo premiada) em face de terceiros; b) negociada e de boa-fé, em que o acervo de informacdes
(provas e indicios) é amplamente debatido, apresentado, rejeitado, até o acordo apresentado ao juiz. Com
iSso supera-se o julgamento formal, os custos e problemas probatdrios (incerteza), em nome de
recompensas de ambas as partes, pelas quais a eficiéncia do sistema — aparentemente — estaria garantido.
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O “preco” da conduta atende & 10gica da dissuasdo e daintimidac&o[ 9], nalinha da andlise econdmica do
crime, com as recompensas de cada jogador/julgador e do Sistema Penal. Tanto assim que Suprema
Corte validou por diversas vezes o mang o da barganha (Brady v. United Sates, Santobello v. New Yorke
Blackledg v. Allison) em face de argumentos consequencialistas de justificaco, datradicdo e dopossivel
controle jurisdicional dos abusos. Prevalece, assim, alogica da reducdo de custos, da nocéo deprivilégio
do direito ao processo e da liberdade do acusado e dos jogadores em buscar o ponto de acordomais
favoravel aambos, mediados pelo estado-juiz[10].

O papel do juiz no é o de participar da negociacdo e, sim, de validar seu resultado. O controle deve ser
posterior, apurando-se a prevaléncia da legalidade, dalivre manifestacdo de vontade (sem pressdes ou
coagbes — fisicas ou psicol 6gicas, Suprema Corte em Brady v. United Sates), bem assim o contetido
(objeto) do acordo (se ha base fética). O acusado deve ter, a partir da participacéo de defensor, a
compreensao das acusagoes, das consequéncias da barganha e dos direitos negociados[11] Realizada
com coagdo indevida[12] a manifestagdo da vontade estara viciada e, portanto, deve-se declarar a
auséncia de requisito de formagéo do acordo.

Blefes, ameacas e sobr ecar ga

A capacidade de negociacdo faz toda a diferenca. Tenho um grande amigo gque negocia carros. Sinto até
vergonhade ir com ele na concessiondria, poisa“choradeira’, os“blefes’, as ofertas de “pegar ou
largar” parecem-me loucura. N&o nasci para negociar carros. Mas posso aprender. Na Ultimavez que
estive com ele fiquei observando a maneira que se portava e indaguel, posteriormente, como sabia que 0
valor do veiculo poderia ser baixado? Respondeu-me que os valores estdo todos na “internet”, mas o
“trouxa’, aqui, ndo sabia procurar. Ele tinha informacéo qualificada sobre os valores, as margens de
lucro, bem assim o estoque de veiculos — por isso tinhaido até o pétio da concessiondria. Buscou
inventariar as possibilidades taticas, além do que também disse parairmos mais no final do més porqgue,
descobri depois, 0 estoque precisa ser renovado.

Quem se aventura ajogar na barganha ndo pode ser amador. Precisa compreender sobre “ Teoria de
Negociagdo”. Embora o jogador-acusador devajogar limpo, pode acontecer de omitir provas, carregar as
tintas em possivels provas e ameagar 0 acusado de uma pena maior se ndo acordar[13]. Isso faz parte das
interagcOes, mas o limite deveria ser controlado pelo estado-juiz. Entretanto, como as negociagoes
acontecem a margem do controle jurisdicional, torna-se dificil mensurar os requisitos de validade, dando
azo amanipulacio e ao jogo sujo. E dainteragio entre os jogadores que negociam informacoes e 0s
beneficios que surge o termo de colaboracdo. Diferente do jogo de xadrez em que todas as jogadas séo
previsiveis[14], no Processo Penal somente dainteragdo, do levantamento da reputagdo, expectativa
tatica e recompensas € que se pode estabel ecer qual a estratégia no mercado da barganha. O que se pode
verificar nesse contexto € a preval éncia das regras de barganha proprias do mercado, como a sobrecarga
penal, consistente na tatica de no inicio das negociagoes, 0 jogador acusador acrescentar imputacoes
(tipos ou qualificadoras) para o fim de ter margem de negociagdo, bem assim sentencas “ pesadas’, com
prisdo cautelar, para o forcamento da acéo delatdria. O problema € a promessa ética depende da adeséo
de cada jogador...
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