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Opiniao: O método do discovery e a busca da paridade negocial

Constante do Direito Penal brasileiro ha vérios anos, a colaboracdo premiada ndo é algo inédito, pelo
menos ndo em termos penais. Antes daLei 12.850/2013, porém, pouco se ouviafaar do instituto, o qual,
sem “qualquer” regulamentacdo processual até entdo, seguia num quase completo anonimato, sem
causar grande alvoroco.

N&o obstante, apos a entrada em vigor da Lei de Organizacdes Criminosas, mormente com o advento da
operacao “lavajato”, o0 mecanismo de obtencao de prova provocou uma completa mudanca de
paradigma no processo penal patrio, que passou a comportar uma série de “excecbes’, dantes
inimaginaveis, como: (i) aimposi¢cdo de pena antes mesmo do oferecimento da denuncig; (ii) a
progressao de regime, posto que sem o preenchimento dos requisitos objetivos; (iii) a substituicio da
pena privativa de liberdade por restritiva de direito, conquanto desatendidas as exigéncias do artigo

44 do Codigo Penal etc.

Assim € gque, em razdo das inlmeras vantagens, tanto para 0s 6rgaos persecutorios — 0s quais passaram
agozar de uma certa comodidade probatéria— quanto para os colaboradores — que se viram livres do
carcere, mesmo com longos anos de pena impostos em sentencas criminais —, o ingtituto da colaboracéo
premiada passou a ocupar posi¢ao de destaque no direito brasileiro.

Dessa forma, descogita-se a hipoétese de afastamento da colaboracdo premiada no cenario processual
brasileiro, sobretudo ante a atual quadra da Justica Penal, que parece, mais do que nunca, acolher a
“novidade” regulamentada pela Lei de Organizactes Criminosas.

Portanto, longe de se refutar a aplicabilidade do “novel” instituto, far-se-ao, no presente artigo, algumas
observacdes cujo objetivo nada mais é do que, partindo-se da premissa de que a colaboracdo premiada
firmar-se-a no Direito brasileiro, estabel ecer (alguns) parametros a fim de que sua consolidacdo se dé da
forma mais consentanea quanto possivel aos postulados legais e constitucionais, de ha muito existentes
nalegislacdo patria

Comega-se por criticar a auséncia de regulamentacéo procedimental nas negociacdes dos acordos
premiais, 0 que acaba gerando uma superioridade hierarquica da parte estatal e, consectariamente, a
hipossuficiéncia do colaborador.

Deveras, a“importacéo” da colaboracdo premiada para o Brasil ndo se operou de modo pacifico,
harmonioso. Muito pelo contréario! Pelo menos tal como posto, o instituto, atrapalhado do ponto de vista
dogmatico, “caminha perdido” no processo penal pétrio.

Tanto isso é verdade que Diogo Malan, ao discorrer sobre o tema, foi incisivo ao asseverar que “o
instrumento da colaboracdo premiada foi importado do Direito norte-americano sem que fosse
devidamente adaptado ao Brasil”’[1], de modo que, para o autor, “no sistema penal nacional, adelagdo ‘é
COMO uma cuica numa orquestra sinfénica ou um violoncelo numa bateria de escola de samba " [2].

Diante desse desarranjo normativo, no qual complexas situacdes juridicas ainda carecem de
regulamentacdo, diversas controvérsias negociais restam cobertas por uma espessa zona de fumaga, que
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acaba atrapalhando o atuar dos sujeitos negociadores quando da celebragcdo de acordos de colaboragéo
premiada.

Dentre tantos pormenores que seguem sem regulamentacdo na atual sistematicalegal, a auséncia de
paridade entre as autoridades publicas e o colaborador é uma questdo que fragiliza a posicéo daquele que
cometeu delitos e desgja colaborar com a Justica.

E que, “de um lado, existe 0 monopolio do comprador — Estado, via Ministério Pblico, Delegado de
Policia— e, de outro, possivels vendedores de informagéo (col aboradores/delatores)”[ 3] (grifou-se).
Assim, n&o se pode negar que a parte estatal da relagcdo negocial, por “monopolizar” o instituto e o
negdcio, acaba por ocupar uma posi¢ao de superioridade, quebrando a desejavel relaco sinalagmética
(imprescindivel a*“justa’ negociagao)[4].

Observe-se que o colaborador, ao adotar uma postura colaborativa, quer gue suas informagdes
(provas) sgjam bem avaliadas, de modo a lhe garantir vultosos prémios em contraprestacéo a atitude
proativa. Entretanto, na diccéo de Alexandre Moraes da Rosa, “ s critérios para a fixagéo do preco sao
flutuantes e dependem da qualidade, da quantidade, do impacto e da credibilidade do material vendido,
enfim, das recompensas’[5] (grifou-se).

O grande problema desses “ pregos flutuantes” € a subjetividade por parte dos agentes estatais, que séo
guem, em Ultima andlise, dira quais os critérios quantitativos e qualitativos das informacdes fornecidas
pelo colaborador. A este, por suavez, ndo raro por conta de blefes, medo e falta de transparéncia, restara
o dilemado “é pegar ou largar”, ainda que haja patente desval orizac&o de suas provas.

I sso assim se da na medida em que, quando o pretenso colaborador comeca as tratativas, o faz de forma
pouco segura, ja que sabe, por um lado, que crimes cometeu, mas desconhece, por outro, quais
elementos probatorios foram produzidos em seu desfavor, bem assim em qual nivel investigativo
encontram-se 0s encarregados da persecutio criminis.

Assim, ao bater as portas do Ministério Publico ou da autoridade policial, paraalém de “vender
informacgdes’, o colaborador vai para negociar sualiberdade (bem da vida que se quer tutelar) sem,
contudo, saber até que ponto ela se encontra comprometida. Vale dizer, parte para uma negociacao
(colaboragéo premiada) sem saber quanto vale (ou quanto dirao que vale[6]) o “objeto” — informagdes
— a ser entregue aos agentes estatais. |nexiste, portanto, uma relacdo sinalagmatica, de paridade
negocial.

Diante desse contexto, nota-se que o colaborador, na atual sistematica, encontra-se em posi¢éo
totalmente desfavoravel, porguanto, ao negociar, nem sequer sabe quais provas lhe pesam em desfavor.
N&o raro acontece de, por medo, falar algo que as autoridades publicas nem mesmo tinham ciéncia,
prejudicando-se (e a outros) em busca de beneficios pifios, haja vista que, se ndo sabe 0 patamar
investigativo em gue se encontram os investigadores, ndo pode mensurar o valor (quantitativo e
qualitativo) que a suainformacéo agregara ainvestigacdo — 0 que caberd, unilateralmente, a parte
estatal.

Com os olhos, pois, voltados para esse ambiente, defende-se aimplantagdo do método do discovery
(descoberta), adotado nos acordos dos Estados Unidos como mecanismo de mitigac&o de prejuizos e
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efetivacdo da boa-fé objetiva nos pactos premiais.

Ora, como mencionado alhures, naatual sistemética, por conta da auséncia de meios legais capazes de
fornecer transparéncia as negociagdes, encontra-se o colaborador em posi¢ao totalmente desfavoravel,
umavez que, ao proceder as negociacdes, desconhece totalmente que provas |he pesam em desfavor.

| sso ocorre porque, segundo pondera Alexandre Moraes da Rosa, “a base normativa da
colaboragao/delacéo premiada no Brasil depende da atitude dos jogadores/agentes que estéo situados no
contexto do procedimento para a delacéo, ja que as diretrizes gerais ndo indicam os protocol os de cada
reunido”[ 7], havendo, assim, “uma nebul osidade quanto a maneira como se estabelece, na prética, a
delagdo premiada’[8].

Tem-se percebido que, ante as lacunas normativas por ora[9] existentes, se esta atratar do processo

penal negocial como um verdadeiro “comeércio flutuante”, guiado pela“mao invisivel’[10] de Adam
Smith, no qual os bens juridicos negociados sequer poderiam ser transigidos (liberdade, cul pa, inocéncia,
devido processo legal, presuncdo de inocéncia, manejo de recursos constitucionais etc.).

Alexandre Moraes da Rosa, a propésito, ao fazer uma (re)leitura do processo penal com as lentes da
Teoria dos Jogos, explica que, “para além dalegalidade, a metodologia utilizada [nas colaboractes)
difere em cada comprador, dada a auséncia de regramento legal sobre 0 “modo” como a negociacao deve

ocorrer”[11] (grifou-se).

Com efeito, para o precitado autor, ha de prevalecer “ 0 jogo da negociacdo, do mercado flutuante e da
capacidade de compra e venda de informagdes probatorias’[12]. E dizer, mesmo inexistindo normas
claras sobre os procedimentos negociais, deve-se “jogar 0 jogo”, aprimorando-se ndo as normas
procedimentais, mas, sim, 0s players e suas téticas comerciais.

Data maxima vénia, malgrado néo se desconhega a rel evante colaboracdo do autor para o processo penal
patrio contemporaneo, pensa-se que 0 processo ndo pode, em hipdtese alguma, ser visto como um jogo,
em que “ganha’ o jogador mais habilidoso ou com melhor capacidade psicol dgica/negocial.

Outrossim, defende-se que ndo pode haver no “mercado da delacdo” umaméo invisivel aguiar os
negociantes, tal como deve(ria) ocorrer na economia (Adam Smith), por umarazao simples: 0 processo
penal ndo pode ser encarado de forma utilitarista, como uma simples ferramenta de solucionar litigios,
ainda que injustos.

Dessaforma, sustenta-se que, antes de se ditarem regras e téticas para os players jogarem num cenério
aberto, sem controle ou normas claras, devem-se providenciar mecanismos legais capazes de obstar 0
desregulado “comércio” aniquilador de bens intangiveislinegociaveis — notadamente de garantias
constitucionais.

Nesse panorama, consigna-se que uma maneira de reduzir desigualdade negocial, a qual somente
fortifica a disparidade de armas que tem imperado no processo penal contemporaneo, Seria estabel ecer
critérios bem delimitados, como, por exemplo, ainstitui¢céo de uma estrutura de conhecimento das fontes
de provas em delagoes.
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Geraldo Prado, aliés, ao tratar da tematica e tecer criticas a atual quadra da“justica negocia”, sugere a
implementacéo do “método do discovery (descoberta), adotado nos acordos dos EUA, semelhantes as
delacBes. Conforme esse sistema, o investigado ou réu tem direito a conhecer todas as provas e indicios
nos quais apoliciae o0 MP baseiam sua acusagéo”[13].

Isso porque, nalinha do que vem sendo defendido, para o predito autor, a negociacéo de um acordo de
delacdo deve ser baseada nalealdade, e ndo enxergada como um jogo estratégico, no qual o importante €
conseguir obter uma vantagem[14].

Note-se que aincorporacdo do método do discovery, na pratica, seria a efetiva “positivacdo” da lealdade
e da boa-fé objetiva no campo da negociacdo, “elevando” os enunciados principiol 6gicos — cuja
hipétese de incidéncia € aberta, e o consequente normativo, indeterminado — a categoria de norma
procedimental taxativa, com previsao de san¢éo expressa em caso de inobservancia.

Com isso, evitar-se-a a (equivocada) interpretacdo do processo penal como um jogo de negociacéo, em
gue as partes se comportam como vendedores e compradores (de bens, em tese, inegociaveis) e cujo
objetivo, mais do que arealizagdo de justica, € “comprar muito pagando pouco”.

Mas ndo € sO: com o método do discovery, implementar-se-4 um mecanismo de transparéncia negocial,
possibilitando-se ao colaborador um panorama das investigagoes, de modo a que possa ter uma nogao
real de quanto suas informacdes valem, de quéo importantes séo para as autoridades publicas.

Isso dado gue, ante afalta de transparéncia, pode eventual mente ocorrer, de forma totalmente antiética e
desleal, que informagdes sejam adjetivadas de irrelevantes e ndo agregadoras, mesmo que ndo o sgjam,
somente para os pagamentos (prémios legais) ndo serem altos. E dizer, com mé-fé, € possivel até mesmo
“comprar-se muito pagando-se pouco”.

Portanto, ao implementar-se o método do discovery, eliminar-se-do os “blefes’, os “trunfos’, as “jogadas
dedleais’, bem como os eventuais “jogadores espertos’, que podem até mesmo se valer ou ndo de provas
inexistentes e de informagdes inventadas para “forcar” acordos de colaboracdo premiada, violando néo
S0 0s principios ja mencionados — |ealdade processual, boa-fé objetiva etc. — como também, e
sobretudo, a prépria vedacdo a ndo autoincriminagao.
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