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RESUMO

CARVALHO, DOSINO ALMEIDA. O USO DA TEORIA DOS JOGOS NO
PROCESSO PENAL E SUA APLICABILIDADE NA OPERACAO LAVA
JATO. 2020. 64p. Trabalho de Curso em Direito (TCD I1), Centro Universitario
Luterano de Palmas, Palmas/TO, 2020.

O presente trabalho de concluséo de curso remete a Teoria dos Jogos no Processo Penal e sua
aplicabilidade na Operacdo Lava Jato. Balizando-se pela obra do autor, ALEXANDRE
MORAIS DA ROSA, e uma nova dindmica de compreender o processo penal. Se da o start
abordando a conceituacdo de processo penal, sua evolucéo histdrica, previséo legal, bem como
0 desenvolvimento de uma teoria. Segue —se posteriormente, analisando a conceituacéo,
caracteristicas, regras e resultado quando a teoria e aplicada ao jogo processual, O jogo
processual penal deve ser visto na modalidade dindmica, com informacGes imperfeitas e
incompletas, em que se torna crucial, além do conhecimento do direito positivo, a habilidade e
o profissionalismo dos jogadores da acusacédo e da defesa. No campo de batalha, que também
sdo chamados, no linguajar juridico, de foruns, os players amadores enfrentam dificuldades
para sobreviver, ndo havendo espaco para o direito processual penal estatico e imutavel previsto
no Cddigo de Processo Penal brasileiro de 1941. Cada jogo é um jogo Unico, sendo influenciado
por fatores endoprocessuais, como 0s desejos pessoais do jogador lato sensu, e por agentes
externos, entre eles a midia. Assim, apenas pelo viés real do processo penal é possivel entender
e realizar as negociacdes, tendo sempre a consciéncia de que o melhor para si pode néo ser o
melhor do ponto de vista coletivo e que ha trunfos, blefes no ambito dos jogos. Finaliza-se
fazendo estudo quando a sua aplicabilidade na Operacao Lava Jato, desempenho dos jogadores,
estratégias, ganhos e perdas dos mesmos, e dos julgadores, assim como seus efeitos e
influencias sofridas com rela¢do ao meio onde se desenrola as partidas, assim como o que ha
de ser alterado quanto ao viés atual do processo penal.

Palavras-chave: Processo; Teoria; Jogos; Delagéo; Laja-jato; Penal.
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INTRODUCAO

Este projeto cientifico tem por principio analisar o processo penal como um jogo
a luz da Teoria dos Jogos, com énfase na Justica Negociada, e destaque na colaboracéao
premiada, dentro da realidade da operacdo LAVA JATO.

Objetiva-se o entendimento, e uma apreciacdo do processo penal, segundo um
verdadeiro campo de batalha, a partir da anélise das regras do jogo e dos jogadores,
ignorando o velho e talvez obsoleto Direito Processual Penal Positivo. Evidenciando-se
que cada processo é um jogo autdbnomo, composto de rodadas (subjogos), em que néo se
ndo se sabe de forma prévia qual sera o resultado, buscando-se atraves de estratégias qual
sera interagdo dos jogadores no tabuleiro.

E relativamente importante a analise no que tange as técnicas processuais, pois ha
varios direitos processuais penais no ordenamento patrio, ndo havendo um processo
estatico e imutavel aplicavel a todo o territorio nacional. Vé-se claramente em cada
comarca, em cada sala de aula, em cada processo autuado e distribuido uma interpretacao
diversa das normas postas, que muda, inclusive, de acordo com as tradigdes locais, modos
e costumes, e também por pressdes externas, portanto, necessario se faz a preparacdo do
jogador para enfrentar as mais diversas situacoes.

Somente conhecer as regras ndo é mais o suficiente para que jogador seja
adjetivado como bom, ainda mais quando se trata da Justica Negociada, onde h& pouca
regulamentacdo no ordenamento patrio, havendo, portanto, uma liberdade substancial por
parte dos jogadores na elaboracédo do acordo.

Utilizou-se a metodologia cientifica para elaboracdo do trabalho, definida por
revisdo bibliografica, com vasta consulta a livros e artigos de varios autores, focou-se em
certo ponto do trabalho no ilustre juiz Alexandre Morais da Rosa, 0 qual e detentor e
incursor de tal doutrina no Brasil, sendo o livro mais coeso, denso e critico sobre 0 assunto
examinado no presente trabalho, obra estd com vérias edi¢es até 0 momento, também
com textos com prisma em outras areas, afetadas por tal teoria.

E de suma importancia elencar que a analise historica e a conceituacio da Teoria
dos Jogos, que ndo foi desenvolvida sob a dtica do Direito, devendo, em vista disto, ser
revisitada, haja vista a Teoria Geral do Direito.

Ap0s analise histdrica do processo penal, e elencando todos os pontos onde a
Teoria dos jogos, ja foi aplicada, fixando apenas na questdo do Direito, avista-se 0 vies

do processo penal como um jogo em si, havendo a subsuncdo do litigio penal entre as



inimeras categorias de jogos existentes, e definindo quais sdo as regras, 0s jogadores e
os locais de batalha.

E findando o referido trabalho chega-se a seara da barganha no &mbito do processo
penal, com uma breve analise do direito norte-americano quanto aos acordos no ambito
da justica penal. Adentra-se entdo de forma critica as atuacGes sejam dos operadores
estatais, ou privados, além da coercibilidade como proposta de obtencdo de éxito,
apreciando, entre outros aspectos, a verdadeira voluntariedade na celebragdo do acordo,
e finalmente tenta-se mostrar a necessidade de uma modificacdo interna por parte de tais
operadores, ainda arraigados aquilo que hoje se define como Direito 1.0, quando em
alguns lugares ja existem operadores no patamar do Direito 4.0, fazendo uma analogia

aos sistemas de informacéo.



1. DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

1.1. Conceituagao

S0 chega a compreensdo da parte historica do trabalho cientifico, quando se faz
um apresentar prévio de dados basicos e gerais sobre o Direito Processual Penal, viajando
por sua conceituacdo, evolucao historica, previsdo legal, caracteristica e classificacdo no
ordenamento juridico, assim como o desenvolvimento das teorias no processo, para
finalmente desembarcar na historicidade do Processo Penal Brasileiro.

Nas palavras do mestre José Frederico Marques (2005, apud TOURINHO FILHO,
2013, p. 13), Processo Penal se define por “um conjunto de normas e principios que
regulam a aplicacdo jurisdicional do direito penal objetivo, a sistematizacdo dos 6rgéos
de jurisdicao e respectivos auxiliares, bem como a persecucdo penal”.

Ja Tornaghi (1995, p. 501 e 502), explica que processo penal pode ser:

Uma sequéncia de fatos, atos e negocios juridicos que a lei imp6e (normas
imperativas) ou dispde (regras técnicas e normas puramente ordenatorias) para
a averiguacdo do crime e da autoria e para o julgamento de ilicitude e da
culpabilidade.

Por sua vez, Tourinho Filho (2013), bem como Mirabete (2005), entendem que o
Direito Processual Penal abrange também a Organizacdo Judiciaria Penal, a qual
disciplina a regulamentacédo dos diversos 6rgdos do aparelho judiciario.

V/é-se claramente um conflito existente entre o Estado e na outra o extremidade o
agente do delito ou crime, o primeiro usando de toda a estrutura estatal para comprovar o
fato e assim conseguir punir o infrator, e do outro lado o agente se utilizando de seu direito
de defesa para poder pleitear o direito constitucional, mais importante a garantia da
liberdade.

1.2. Evolucao histérica (do Direito Processual Penal)

Para poder-se chegar ao processo penal atualmente utilizado por todas as
sociedades modernas, faz-se necessario um breve estudo da historia do processo penal no
mundo. E ao estudar-se a histdria do processo penal, € necessario se orientar pela ordem
natural da evolucdo e dos fatos, fez-se surgiu a necessidade do Direito Penal, percebe-se
assim o quanto e relevante para a compreensédo do poder punitivo no atual ambito juridico.

Por isso é que o Direito Penal tem evoluido junto com a humanidade, saindo dos

primoérdios até penetrar a sociedade hodierna. Diz-se, inclusive, que “ele surge com 0
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homem e 0 acompanha através dos tempos, isso porque o crime, qual sombra sinistra,
nunca dele se afastou” (NORONHA, 2004, p. 20).

Destaca-se o periodo da vinganca, o qual se subdividia (Fase da vinganca privada,
Fase da vinganca divina e, Fase da vinganca publica) e Periodo Humanitario, Direito
Natural, e Periodo Criminologico.

Né&o existe materializacdo do Direito Penal, a ndo ser por meio do processo penal,
0 processo penal é 0 meio necessario para a aplicacdo da sancéo penal a alguém.

Para que se possa entender a filosofia e os principios que regem o direito penal é
preciso analisar 0s acontecimentos historicos cronologicamente. Busca-se aprofundar no
contexto historico, para poder perceber que as nuances do direito penal se destacaram
cedo na historia, afinal, o poder era rude.

Entendeu-se caso houvesse a certeza do respeito pela vida, a honra, a integridade
fisica e os demais bens juridicos do cidaddo, ndo seria necessario a existéncia de um
acervo normativo punitivo, garantindo por um aparelho coercitivo capaz de p6-lo em
pratica. S6 haveria, assim, o “jus puniendi”, cujo titular exclusivo é o Estado.

Sendo assim a sociedade teve a necessidade de algo para coibir atrocidades e de
garantir a sobrevivéncia do convivio social estabelecido, visando alcancar uma sociedade
com valores éticos e morais, diminuindo assim, seus indices de criminalidade.

Diante da situacdo critica da época, o direito penal, preocupou-se em definir os
crimes e atribuir-lhe pena. Tal direito objetiva resolver o conflito entre o interesse de
punir e da responsabilidade criminal, para que ndo houvesse excessos tanto de uma parte
como de outra, pode-se dizer que ai se encontra o inicio do processo penal, o qual um dia
alcancaria o modelo hoje conhecido e utilizado.

No decorrer da historia, o processo penal passou por diversas modificacdes até
chegar a forma a qual se conhece hoje. Essas mudancas foram provocadas pela evolucéo
de costumes, culturas, conflitos da sociedade, que, com o passar do tempo, alterou
significativamente seu comportamento e necessidade, vindo a provocar a implementagéo
dos sistemas processuais penais, momento em que o Estado trouxe para si a aplicacdo do
direito, com o objetivo de proteger a coletividade (TAMBARA, 2013).

Com o desenvolvimento das sociedades, o Estado-Juiz passou a dizer o direito no
caso concreto, para garantir o direito do ofendido e assegurar igualdade entre as partes;
para tanto, foram criados os sistemas processuais penais, que sdo: o sistema acusatorio, 0

sistema inquisitorio e o sistema misto.
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Observe-se que cada sistema tinha sua peculiaridade seja pela época, costumes ou
ainda questbes de ordem politica e econdmica, inicia-se pelo sistema inquisitorio, o qual
ja tinha suas fungdes bem definidas:

No sistema inquisitério, as funcGes de acusacéo e julgamento sdo reunidas em
um sé 6rgédo ou uma s6 pessoa e 0 acusado é tratado como objeto do processo.
O sistema acusat6rio é constituido pelos principios do contraditério, ampla
defesa e o devido processo legal; ha uma separacéo entre as funcdes de acusar,
defender e julgar, conferidas a pessoas diferentes. Tal sistema é o adotado pelo
Brasil (NUCCI, 2006, p.77).

“Ja o sistema misto contém duas fases: a primeira guarda as caracteristicas do
sistema inquisitério, fase da investigacdo preliminar (inquérito policial) e a segunda do
sistema acusatorio, fase processual” (NUCCI, 2006, p.77).

Quando se acompanha toda a evolucdo do contexto historico analisado, observa-
se que houve um progresso significativo na histéria do poder punitivo, dos crimes, delitos
e penas, ja que a histdria é feita da alternancia entre momentos autoritarios e liberais.

“O primérdio dos sistemas processuais, regulado pelos primeiros grupos
humanos, desconhecia, quase que por completo, uma forma sistémica. Baseava-se
primordialmente em uma mescla entre Direito, Moral e, mormente, a Religido” (PRADO,
2006, p. 70).

Portanto, a evolucdo do processo penal acompanhou de certa forma a evolugédo
das sociedades e da necessidade do jus puniendi que surgiu, ndo evoluindo na mesma
intensidade de outros setores da sociedade, mas sim conforme a necessidade do momento.
O processo penal passou por diversas modificaces ao longo dos anos até chegar ao que
é hoje, com o passar do tempo, alterando assim significativamente seu modo e forma de
aplicabilidade, vindo a provocar a implementacdo dos sistemas processuais penais,
momento em que o Estado trouxe para si a aplicacdo do direito, com o objetivo de
proteger a coletividade (TAMBARA, 2013).

Ainda, conforme este autor, antes da implementacdo dos sistemas processuais
penais, os conflitos eram resolvidos pela autodefesa, sendo, na maioria das vezes,
praticada a injustiga, visto que nem sempre o ofendido era o mais “forte”.

Posteriormente, foi implementado o sistema do auto composicéao, no qual as partes
faziam um acordo e decidiam o conflito entre si, de forma pacifica. Com o
desenvolvimento das sociedades, o Estado-Juiz passou a dizer o direito no caso concreto,
para garantir o direito do ofendido e assegurar igualdade entre as partes; para tanto, foram
criados 0s sistemas processuais penais, que sdo: 0 sistema acusatorio, o sistema

inquisitorio e o sistema misto.
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1.3. Sistema processuais penais

O sistema inquisitorio comegou a se forma formar em meados do século XII e
permaneceu operante até o século X1V, o nome sistema inquisitivo tem sua origem o vem
da inquisicdo (Santa Inquisicdo — Tribunal Eclesiastico), o qual possuia como finalidade
tanto a investigagdo, assim também como a punigdo dos hereges, pelos membros do clero.

Neste sistema o juiz quem detém de uma s vez todo o poder processual em suas
maos, eis que este entdo redne as fungdes de acusar, julgar e defender o investigado — eis
que este entdo se restringe ao mero objeto do processo.

Sendo assim a ideia fundante deste sistema sempre foi que o julgador é o gestor
das provas, € 0 juiz quem produz e conduz tais provas.

Ainda segundo a visao do escritor Badar6 (2008, p. 37), no processo inquisitorio
“[...] as funcBes de acusar, defender e julgar encontram-se enfeixadas em uma Unica
pessoa, que assume assim as vestes de um juiz acusador”, e o réu acaba sendo apenas
“[...] um objeto do processo”.

O entendimento desse processualista, com relacdo ao processo, era que iniciado
ex officio pelo juiz, ndo sendo necessaria a apresentacdo de contraditério, ja que € algo
inexistente no sistema inquisitorio, e que também ndo havia distin¢do entre a acusagao e
defesa, passava-se imediatamente a investigacao, que era feita pelo inquisidor, isto é, juiz.

Tais processos geralmente tinham forma escrita e eram mantidos em segredo. Na
fase probatdria, o juiz tinha liberdade para colher as provas que entendia pertinentes.
Diferente do sistema acusatorio, aqui o0 acusado permanecia preso durante todo o
processo, sendo, na maioria das vezes, torturado até a confissdo. Aury Lopes Jr. (2015, p.

112) resume bem as principais caracteristicas do sistema inquisitivo:

Frente a um fato tipico, o julgador atua de oficio, sem necessidade de prévia
invocagdo, e recolhe (também de oficio) o material que vai constituir seu
convencimento. O processado é a melhor fonte de conhecimento e, como se
fosse uma testemunha, é chamado a declarar a verdade sob pena de coacéo. O
juiz é livre para intervir, recolher e selecionar o material necessario para julgar,
de modo que ndo existem mais defeitos pela inatividade das partes e tampouco
existe uma vinculacéo legal do juiz.

Sendo assim fica claro que tal sistema o julgador representante do estado,
dispunha de todo o poder para conduzir o processo como e de forma que melhor lhe fosse
conveniente, o autor Rangel (2014, p. 48-49), identifica algumas semelhancgas no sistema

processual penal brasileiro quando discorre da seguinte forma:

[...] em verdade é o processo, utilizado pelo Estado como instrumento de
solugdo do caso penal, que adota o sistema de inquisicdo, onde garantias
constitucionais ndo sdo asseguradas ao acusado por confusdo entre autor e
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julgador. As caracteristicas (caracteres) sao marcas, sinais, tracos, qualidades,
propriedades de um todo.

No processo judicial instaurado para o acertamento do caso penal existem sinais,
marcas que o identificam com a inquisi¢cdo. Nao adianta o direito brasileiro adotar o
sistema acusatdrio se, em um processo judicial instaurado, o juiz interrogar o acusado
sem dar-lhe o direito de, previamente, entrevistar-se com seu defensor, a fim de preparar
sua defesa e, ainda, se 0 chamar em juizo sem dar-lhe ciéncia, prévia, da acusacao. Ou
ainda se, durante o interrogatorio, interpelado o acusado de que deve falar a verdade sob
pena de ser condenado. Esse processo seria regido pelo sistema acusatério, porém o juiz
agiria de forma inquisitiva. Existiria processo, porque quem acusou foi o Ministério
Publico, mas ndo com as caracteristicas do acusatorio.

Sendo assim vé-se que mesmo de pois de muito tempo ainda existem resquicios
do sistema inquisitorio em todo o sistema processual, pois hoje com o sistema processual
ser em quase sua totalidade eletronico, muitas vezes, depara-se com perdas de dados e
provas, tais fatos também aconteciam quando do surgimento do sistema inquisitorio, pois
conforme afirma o autor (REIS; GONCALVES, 2017).

Tais processos geralmente tinham forma escrita e eram mantidos em segredo. Na
fase probatdria, o juiz tinha liberdade para colher as provas que entendia pertinentes.
Diferente do sistema acusatério, aqui o acusado permanecia preso durante todo o
processo, sendo, na maioria das vezes, torturado até a confissao.

Esta questdo sobre manter o acusado preso era outra forma de agressdo a um
processo imparcial, pois de todas as formas levava 0 mesmo a confessar muitas vezes
crimes ndo cometidos.

A prisdo, em tal sistema era cautelar, no caso do sistema acusatorio, passou a ser
regra geral, para que o acusador esteja sempre a disposicdo do inquisidor, a fim de
conduzir a confisséo e, por fim condenar o acusado. Com a confisséo, considerada a prova
méaxima, ndo havia necessidade do defensor para o acusado, alias, o papel do advogado,
no sistema inquisitorio, era convencer o acusado de confessar o delito, para, finalmente,
iniciar a fase de execuc¢éo (LOPES JR., 2010).

O interrogatorio era peca essencial nesse sistema, dada importancia da confisséo.
Durante o interrogatorio aplicava-se uma técnica especial, onde o acusado passava por
cinco tipos progressivos de tortura, num periodo de quinze dias. Caso 0 acusado ndo
confessasse nesse periodo, era considerado “[...] suficientemente torturado e era liberado”
(LOPES JR., 2010, p. 67). Essa técnica mostrava-se eficaz, entretanto, “[...] em alguns

casos a pena era de menor gravidade que as torturas sofridas” (LOPES JR., 2010, p. 67).
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Esse processualista conclui que o sistema inquisitorio perdeu forcas devido ao erro
psicoldgico de crer que uma Unica pessoa possa exercer todas as fungdes do processo
penal.

Chega-se ao entendimento que, como enfatiza Badaré (2003 apud TAMBARA
2013), o objetivo do sistema inquisitério como sendo o principio de autoridade, “segundo
0 qual a busca da verdade é mais bem compreendida, quanto maiores forem os poderes
conferidos ao investigador”.

Pois seja de uma forma lega, diante mesmo daquilo que classifica como legal o
sistema inquisitivo, ou seja através de técnicas, ilegais e imorais, 0 acusador sempre
obtinha a verdade que Ihe era conveniente do acusado, ndo importando a integridade fisica
do mesmo ou até mesmo a manutencdo da vida.

Quando se verifica a cronologia do sistema processual na histéria do mundo, vé-
se aparecer 0 sistema acusatorio em dois momentos distintos, o autor Lopes Jr. discorre
claramente sobre tais momentos e caracteristicas de cada.

Em um primeiro momento, quando vigorava a democracia antiga, o sistema
acusatorio desenvolveu suas estruturas na Roma e Grécia antiga, como forma de
conducéo do procedimento de condenacgdo (ou absolvicéo). Por outro lado, apos a idade
medieval, nos idos do final do século XV1Il, o sistema acusatorio (re) assume a regulagédo
procedimental do processo penal, com outras fei¢cOes, novas adaptacfes e conceitos
inovadores (LOPES Jr., 2013).

Destaca-se que:

Ambos e Lima defendem a existéncia de um modelo “acusatdrio puro” durante
a democracia antiga (de 510 a.C. a 490 a.C.). Isto porque, diferentemente do
que conhecemos hoje, no sistema acusatorio da antiguidade a acusacéo era
formulada por uma pessoa do povo, a denudncia anbnima ndo era permitida,
punia-se criminalmente a denunciagdo caluniosa, ndo se admitia provas ilicitas,
havia o contraditério e a ampla defesa (AMBOS, 2009, p. 9).

Tal sistema foi estruturado com a criacdo do actum trium personarum, que divide
funcBes entre trés personagens: o juiz, 0 autor e o réu. O juiz deve ser imparcial, possuindo
a funcdo de aplicar a lei, podendo somente se manifestar quando provocado, sendo que a
provocagdo e incumbida ao autor, restando ao réu defender-se (RANGEL, 2014).

Para Lopes Jr. (2006), surgiram duas formas do processo penal, no Direito
Romano da Alta Republica, sendo o sistema cognitivo, que atendia a demanda dos 6rgaos
do Estado, e o sistema accusatio, que era assumido, espontaneamente por um cidadéo da

sociedade. Esse ultimo sistema marcou uma profunda inovagdo do Direito Processual
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Romano, dado que proporcionava aos cidaddos com anseios politicos, a oportunidade de
exibir a aptiddo para os cargos publicos aos eleitores.

Nas palavras de Pacelli (2014), o autor assevera que nesse sistema, as partes tém
liberdade para produzirem as mais variadas provas que entenderem pertinentes, para, apos
a fase probatoria, o juiz analisa-las e decidir acerca do caso concreto. O juiz ndo pode,
nesta fase, solicitar que as partes produzam provas, podendo apenas solicitar
esclarecimentos sobre pontos duvidosos sobre o material juntado aos autos pelas partes.
Nesse sistema, também é permitido as partes a igualdade, o contraditorio e a ampla defesa.

Conforme Nucci (2014), considerado o sistema mais democratico dentre os
demais, por conta do advento da democracia, necessitando, para tanto, observar a
dignidade da pessoa e o0s interesses indispensaveis, por se tratar de liberdades publicas.

Para melhor entendimento deve-se citar licbes de Bernd Schinemann, que
enquadra o sistema acusatério ao sistema adversarial, cujo suprimento de informacdes

provem exclusivamente das partes, gerando os seguintes problemas:

a) o primeiro, relativo a questdo da verdade a ser construida no processo,
explicitando a necessidade de consideragdo de ‘todas as fontes de
conhecimento existentes’, ¢ ndo somente aquelas trazidas pelas partes; e, b)
por isso, e seria 0 segundo problema do citado modelo, a necessidade de
comunicagdo do juiz com as partes e com as provas, bem como a rejei¢do ao
juiz inerte (SCHUNEMANN apud PACELLLI, 2014, p. 13).

Quando se estuda tal sistema ndo se pode deixar de citar algumas caracteristicas

relevantes desse as quais sao:

a) o contraditério, como garantia politico-juridica do cidadédo; b) as partes
acusadora e acusada, em decorréncia do contraditdrio, encontram-se no mesmo
pé de igualdade; c) o processo é publico, fiscalizavel pelo olho do povo;
excepcionalmente permite-se uma publicidade restrita ou especial; d) as
funcbes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas a pessoas distintas e,
logicamente, ndo é dado ao juiz iniciar o processo (ne procedat judex ex
officio); e) o processo pode ser oral ou escrito; f) existe, em decorréncia do
contraditério, igualdade de direitos e obrigagdes entre as partes, pois non debet
licere actori, quod reo non permittitur; g) a iniciativa do processo cabe a parte
acusadora, que podera ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer
cidaddo do povo ou um 6rgdo do Estado (MIRABETE, 2005, p. 43- 44).

O Autor Badaré (2008, p. 37), por sua vez, define o processo acusatorio como
“[...] um processo de partes, no qual acusagdo e defesa se contrapem em igualdade de
posicdes, € que apresenta um juiz sobreposto a ambas”. Assevera que nesse sistema
prevalece o principio de inocéncia, onde o acusado permanece em liberdade até o
proferimento da sentenga. Inclusive, cabe ressaltar, que “[...] a iniciativa é do 6rgédo
acusador, o defensor tem sempre o direito de se manifestar por Gltimo. A producdo das
provas ¢ incumbéncia das partes” (REIS; GONCALVES, 2017, p. 32-33).
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Diferente do sistema inquisitério aqui a ideia de verdade parte do principio da
verdadeira apuragdo de fatos e provas, ndo colocando o juiz estado acima da verdade, mas
sim como um verdadeiro balizador desta.

Mas como tem todo tempo da histdria quando aqueles que detém o poder se vem
prejudicado pela ordem e pela justica, ndo foi diferente no caso do sistema acusatorio,
ondem a sua imparcialidade, trouxe incomodo a algumas figuras do poder judiciério,

sendo assim;

Com o passar do tempo, meados do século XII, o Poder Judiciario, insatisfeito
com os resultados do sistema acusatério, que comegou a inspirar-se por animos
e intencdes de vinganca, passou a apoderar-se das atribuicdes dos acusadores
privados, passando, assim, a reunir em um mesmo drgdo do Estado, as fun¢des
de acusar e julgar. Dessa forma, “[...] os juizes comegaram a proceder de oficio,
sem acusacdo formal, realizando eles mesmo a investigacdo e posteriormente
dando a sentenga (LOPES JR., 2006, p. 163).

Entretanto, conforme ja abordado, esse sistema entra em declinio a partir do século
X1 e o sistema inquisitorio passa a dominar o processo penal europeu. Somente no final
do século XVIII que (re) aparece o sistema acusatorio.

Logo tais atitudes trouxeram consequéncias, o sistema acusatorio passou a perder
forgas, apresentando cada vez mais caracteristicas do sistema inquisitorio, tanto que, “As
sentengas, que na época Republicana eram lidas oralmente desde o alto do Tribunal, no
Império assumem a forma escrita e passam a ser lidas na audiéncia” (LOPES JR., 2006,
p. 164).

Antes, contudo, de abordar essa nova roupagem do sistema acusatorio, cabe
distinguir sistema acusatorio de principio acusatorio.

O principio acusatorio, a seu turno, “entender o desdobramento das fungdes de
processar e julgar em dois 6rgdos estatais diferentes™, incluindo, entre elas, a fungdo do
orgao defensor, que também deve ser exercido separadamente (BOVINO, 2005, p. 37).

Ou ainda, como consagrou Roxin, “Isso s6 pode acontecer se o Estado assumir
tanto a tarefa do acusador quanto a do juiz, separando sua funcdo em duas autoridades
estaduais diferentes - uma autoridade de acusagdo”? (ROXIN, 2001, p. 86).

O sistema acusatorio estruturou suas caracteristicas, passando a ser visto da

seguinte forma, segundo Lopes Jr. (2006, p. 164):

a) clara distinco entre as atividades de acusa e julgar;

! TraducAo livre do autor: No original: “se entidende el desdoblamiento de las funciones de perseguir y de
juzgar en dos 6rganos estatales diferentes” (BOVINO, 2005, p. 37).

2 Traducéo livre do autor: No original: “este sdlo puede suceder si el Estado asume tanto a tarea del
acusador con la del juez, separando es funcién en dos autoridades estatales distintas — una autoridad de
acusacion tribunal” (ROXIN, 2001, p. 86).
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b) a iniciativa probatoria deve ser das partes;

c) mantém-se o0 juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacao
e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de imputagcdo como de
descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no processo);
e) procedimento é em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);

g) contraditério e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatéria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do érgdo jurisdicional;

i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da coisa
julgada;

j) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdicéo.

Diante de varios estudos e teses tal processualista conclui que o Estado precisa se
manter inerte, proporcionar ao réu um terreno fértil, dando-lhe vez e voz. Rangel (2017,
p. 47), concorda, expondo que “[...] a Gltima razdo do processo acusatorio é a de preservar
a imparcialidade do juiz, para que seja um auténtico julgador supra partes” (BOSCH,
1994, p. 23).

O sistema acusatorio tem o objetivo de equiparar a hipossuficiéncia da defesa com
a plenitude organizacional do Estado, promovendo, portanto, a justica.

O sistema misto € fruto do fracasso da inquisi¢do, uma substituicdo moderada dos
modelos inquisitivos através da implantacdo de mecanismos do modelo acusatério antigo,
mas sem permitir a persecucao criminal através dos particulares, tal sistema surgiu com
a finalidade de defender o sistema acusatorio, que, na maioria das vezes, era acionado
somente por vinganca, sendo pouco procurado pelos ofendidos devido & falta de recursos
ou desinteresse. Nesse sistema, 0 Ministério Publico apresentava a acusagdo e 0 Juiz as
investigava (RANGEL, 2014).

Junto ao sistema acusatorio, que ficava a cargo do Ministério Publico, nasce
também o sistema investigatorio, coordenado por um magistrado. Esse conjunto ficou
denominado de sistema misto, pois continha tracos do modelo inquisitério e acusatorio.

O sistema misto surgiu pelo fato do Cédigo de Processo Penal originario no caso
o Grego como ja citado, ter carater inquisitorio, sendo praticamente impossivel a
aplicacdo do sistema acusatério. Entretanto, com alguns ajustes no decorrer dos anos, foi
possivel dar ao Processo Penal uma forma acusatdria, de acordo com Pacelli (2014).

O autor Mirabete (2005, p. 44), descreve da seguinte forma o surgimento deste
sistema; “O sistema misto, ou sistema acusatorio formal, é constituido de uma instrucao
inquisitiva (da investigagé@o preliminar e instrugdo preparatoria) e de um posterior juizo

contraditdrio (de julgamento)”.
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Embora as primeiras regras desse processo fossem introduzidas com as reformas
da Ordenanca Criminal da Luiz (1670), a reforma radical foi operada com o Code
d'Intruction Criminelle (Cédigo de Investigacdo Criminal) de 1808, na época de
Napoledo, espalhando-se pela Europa Continental no século XIX. E ainda sistema
utilizado em varios paises da Europa e até da América Latina (Venezuela).

No direito contemporéneo, o sistema misto combina elementos acusatorios e
inquisitivos em maior ou menor medida, segundo o ordenamento processual local e se
subdivide em duas orientagdes, segundo a predominancia na segunda fase do
procedimento escrito ou oral, o que, até hoje, & matéria de discussao.

Compartilhando do mesmo entendimento o autor Lopes Jr. (2010), afirma que
apos o fracasso do sistema inquisitorio, voltou-se a adotar o sistema acusatério, portanto,
0 Estado mantinha a titularidade do poder de penar, mas tinha receio de passar as
atribuicOes de acusar a pessoas distintas. Assim, criou-se o Ministério Pablico, que é um
ente estatal, todavia, é terceiro distinto do juiz, garantindo, assim, a imparcialidade.

Agora no caso de Tourinho Filho (2013) sustenta que o sistema misto surgiu para
aumentar as garantias do réu, assegurando a ele o direito de defesa no curso da instrugédo
probatoria.

Sendo, assim como sistema acusatorio e o inquisitorio, 0 misto também possui

caracteristicas propria, sendo destacado por Rangel (2017, p. 53) as seguintes:

a) a fase preliminar de investigacdo é levada a cabo, em regra, por um
magistrado que, com o auxilio da policia de atividade judiciaria, pratica todos
os atos inerentes a formacao de um juizo prévio que autorize a acusagdo. Em
alguns paises, esta fase é chamada de “juizado de instrucdo” (v. g. Espanha e
Franca). Ha nitida separacéo entre as fun¢des de acusar e julgar, ndo havendo
processo sem acusacao (nemo judicio sine actore);

b) na fase preliminar, o procedimento é secreto, escrito e o autor do fato & mero
objeto de investigagdo, ndo havendo contraditério nem ampla defesa, face a
influéncia do procedimento inquisitivo;

c) a fase judicial é inaugurada com acusacdo penal feita, em regra, pelo
Ministério Publico, onde haverd um debate oral, publico e contraditério,
estabelecendo plena igualdade de direitos entre a acusacdo e a defesa;

d) o acusado, na fase judicial, € sujeito de direitos e detentor de uma posicao
juridica que lhe assegura o estado de inocéncia, devendo o 6rgdo acusador
demonstrar a sua culpa, através do devido processo legal, e destruir este estado.
O 0nus ¢é todo e exclusivo do Ministério Publico;

e) o procedimento na fase judicial é contraditdrio, assegurada ao acusado a
ampla defesa, garantida a publicidade dos atos processuais e regido pelo
principio da concentragdo, em que todos o0s atos sdo praticados em audiéncia.

Salutar destacar que ha insuficiéncia na classifica¢éo do sistema misto, em relacéo
a identificacdo do nucleo fundante. Percebe-se que na ideologia de diversos

doutrinadores, o sistema misto surgiu com a separacdo das atividades de acusar e julgar,



19

entretanto, essa concepcao s6 nos transmite a ideia da delimitagéo das esferas de atuagéo
(LOPES JR., 2013).

Em verdade, do ponto de vista de Lopes Jr. (2013, p. 119), a ideia de abstracéo
dessa separacdo € de que ela se mantenha, permanecendo a iniciativa probatoria nas méos
das partes, possibilitando ao juiz manter a imparcialidade. Por fim, oportuniza o
contraditdrio, “[...] assegurando a igualdade de tratamento e oportunidade entre as
partes”.

Compartilhando de tal ideia Reis e Gongalves (2017, p. 33), “[...] ha uma fase
investigatoria e persecutoria preliminar conduzida por um juiz”, “[...] seguida de uma fase
acusatdria em que sdo assegurados todos os direitos do acusado e a independéncia entre
acusacao, defesa e juiz”.

N&o se pode deixar de destacar, ainda, que esse sistema € utilizado em diversos
paises europeus, tendo como caracteristica principal a existéncia do Juizado de Instrucéo.

Conclui, conforme Rangel (2017), assegurando que o sistema misto ndo é o
melhor, pois mantém o juiz em frente a producgéo de provas, mesmo que na fase preliminar

de acusacdo.

1.4. Sistema Processual Penal Brasileiro, sua Evolucdo Histérica e as modificacdes
atuais trazidas pela Lei 13.964/2019.

Antes de se falar o sistema processual atual, faz-se necessario situar o Brasil no
espaco e tempo histdrico do processo penal.

A histdria do direito processual penal no Brasil retrata o enredo de liberdade e de
punicdo e passa por diversas 6ticas as questdes penais onde ha sempre o homem como
sujeito.

A histéria do poder punitivo é rude, pois € capaz de suprimir a liberdade e, em
alguns casos até mesmo a propria vida. Como foi caso, por exemplo, de Tiradentes, Frei
Caneca, entre outros mais andnimos, porém, ndo menos mortais.

Conforme discorre em sua obra, “Histéria do Direito” (2017), o autor Renan
Aguiar, o Brasil enquanto col6nia lusitana herdou um sistema juridico ja estabelecido em
Portugal onde vigiam inicialmente em 1521 as Ordenagdes Afonsinas. Aplicadas
efetivamente foram as Ordenaces Filipinas a partir de 1603.

As Ordenac6es do Reino eram compilagdes das leis de Portugal e fundamentavam

a estrutura judiciaria do Ancien regime. Reproduzia-se regras do direito canénico. Por
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muito tempo coexistiram as normas candnicas ao lado das normas do poder secular
(MACIEL; AGUIAR, 2017).

No Brasil ndo se instalou propriamente o Tribunal do Santo Oficio e nem mesmo
ocorreram 0s autos-de-fé que eram espetaculos montados para que 0 povo presenciasse a
queima dos condenados pela Santa Inquisicdo. Mesmo assim se fez presente a Santa
Inquisicdo no Brasil através dos enviados de Portugal e pela remessa de nossos
processados a Lisboa. Bispos aqui tiveram também a funcdo inquisitorial embora nédo

fosse do Santo Oficio. Destaca-se aqui:

Somente ap6s a Independéncia do Brasil ocorrida em 1822, houve a
possibilidade de o Brasil formar ordenamento penal e processual penal préprio,
tal ordenamento permaneceu indefinido até 1830, com a edigdo do Codigo
Criminal do Império, e, logo apds o Codigo de Processo Criminal. O primeiro
Codigo de processo penal brasileiro foi o de 1832 e denominava-se Codigo de
Processo Criminal de Primeira Instancia, foi liberal e oferecia muitas garantias
de defesa aos acusados (BAJER, 2002).

Foi em 1941 que o Cddigo de Processo Penal foi criado, continuando atual quanto
a vigéncia.

A elaboracdo do Cadigo de Processo Penal brasileiro foi inspirada na codificacédo
processual penal italiana da década de 30. Nessa época a Italia estava em pleno regime
fascista. Com isso, culminou na elaboracdo de um cddigo com bases extremamente
autoritarias, ele permaneceu assim até a década de 70 quando recebeu algumas alteragdes,
entes elas, as leis n® 11.689, 11.690 e 11.719, todas de junho de 2008, grandes alteragdes
e ajustes processuais. - Lei n°12.404/2011: alinhamento do Codigo com as determinacdes
constitucionais em temas essenciais (ex: prisdes provisorias tem que ser excecao, devendo
0 magistrado preferir por medidas cautelares diversas).

Como veé-se anteriormente, até a década de 70, o Cddigo de Processo Penal era
nitidamente autoritario, porém a constituicdo da Republica de 1988, caminhou em direcdo

oposta. Assim:

O novo texto constitucional, instituiu um sistema de amplas garantias
individuais, enquanto que o Cdédigo de Processo Penal se pautava pelo
principio da culpabilidade e da periculosidade do agente, a comegar pela
afirmacdo da situacdo juridica de quem ainda ndo tiver reconhecida a sua
responsabilidade penal por sentenca condenatéria transitado em julgado:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatoéria” (art. 5°, LIVV, CF) (PACCELLI, 2014).

Chega-se no ponto em que serd possivel observar que a maior parte dos
doutrinadores entende que atualmente no Brasil é adotado o sistema acusatorio, porém,
néo puro. Conforme destacado por Reis e Gongalves (2017, p. 33), no Brasil é atualmente

adotado o sistema acusatorio, entretanto, “[...] ndo se trata do sistema acusatério puro,
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uma vez que, apesar de a regra ser a de que as partes devam produzir suas provas,
admitem-se exce¢des em que o préprio juiz pode determinar, de oficio, sua producéo de
forma suplementar”.

Olhando para o artigo 29, “[...] da Constituicao Federal nao contém dispositivo
adotando o sistema acusatério puro e tampouco impede o juiz de determinar diligéncias
apuratorias de oficio” (REIS; GONCALVES, 2017, p. 34).

Observa-se deste modo que mesmo em nosso ordenamento juridico, tendo-se por
base um sistema acusatorio, muitas vezes o poder delegado ao juiz extrapola, aquilo que
seria um entendimento de imparcialidade do julgador, em apenas fazer o julgar sem
interferir no andamento do processo.

No sistema acusatorio fica bem mais facil identificar-se uma violacéo dos direitos
fundamentais, j& quando se trata do misto nem sempre tal situacdo se concretiza em favor

do acusado, neste sentido, Reis e Goncalves (2017, p. 34) evidenciam:

Suponha-se, por exemplo, que o promotor, ao denunciar pessoa responsavel
por inimeros latrocinios, esquega-se de arrolar uma testemunha-chave. No
sistema acusatério puro, a absolvigdo seria inevitavel, isto é, por um mero
engano do 6rgéo acusador a sociedade ficaria a mercé de um criminoso de alta
periculosidade. Em nosso sistema, entretanto, o magistrado, ao perceber a falha
pode, de oficio ou a requerimento da parte, determinar a oitiva da testemunha
imprescindivel.

Sendo assim, se a denuncia atribui dois crimes ao réu e o promotor, por equivoco,
somente faz perguntas as testemunhas em relacdo a um dos delitos na audiéncia, é ébvio
que o juiz pode complementar a inquiricdo, tudo, conforme ja se mencionou, em prol da
verdade processual, da protecdo aos interesses sociais e a ampla defesa (ja que o poder
judicial de determinar diligéncias complementares também pode ser utilizado em
beneficio do acusado).

Percorrendo a mesma direcdo do sentido de ideais processualistas, o artigo 385,
do Codigo do Processo Penal, é o maior indicio de que ndo se adotou o sistema acusatorio
puro no Brasil, pois propicia ao juiz condenar o réu, mesmo que o Ministério Publico
tenha opinado pela sua absolvicéo.

Tourinho Filho (2013, p. 118) refere-se ao atual sistema como “Direito Patrio”,
ressaltando que o Brasil ndo adotou o sistema acusatorio puro, “[...], mas um sistema
acusatorio com laivos de inquisitivo, tantos séo os poderes conferidos aquela cuja fungéo

é julgar com imparcialidade a lide, mantendo-se equidistante das partes”.
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Nesse sistema, 0 juiz ndo questiona com o intuito de produzir provas, mas com a
intencdo de elucidar fatos ainda nédo esclarecidos, a fim de proferir corretamente a
sentenca.

Observa-se que o inquérito policial € um dos grandes aliados do sistema acusatério
puro, bem como € o que quebra sua esséncia. Rangel (2017) expde que o inquérito policial
trata 0 acusado como objeto de investigacdo, muitas vezes, interrogando-o sobre a
veracidade dos fatos em audiéncia, sem lhe permitir o contraditorio.

Nesse sentido pode-se verificar toda a contaminagéo do sistema acusatorio como
tal qual hoje e, pois fica claro e evidente quando dos procedimentos de inqueérito policial,

0 autor Rangel assim discorre;

Inclusive, ao tomar depoimento de uma testemunha, primeiro I& seu
depoimento prestado, sem o crivo do contraditorio, durante a fase do inquérito,
para saber se confirma ou ndo, e, depois, passa a fazer as perguntas que entende
necessarias. Neste caso, observe o leitor que o procedimento meramente
informativo, inquisitivo e sigiloso d& o pontapé inicial na atividade
jurisdicional & procura da verdade processual. Assim, ndo podemaos dizer, pelo
menos assim pensamos, que o sistema acusatorio adotado entre nds é puro.
N&o €. H& resquicios do sistema inquisitivo, porém ja avancamos muito
(RANGEL, 2017, p. 54).

Conclui-se que o sistema acusatorio passou a ter resquicios do sistema
inquisitorio, porém, a Constituicdo Federal conferiu a titularidade da acdo penal publica
ao Ministério Publico.

Lopes Jr (2013, p. 120) trata esse sistema atualmente utilizado como “A Falacia
do Sistema Basico”, referindo-se a ele como “o monstro de duas cabecas”.

O mesmo entendimento de Paulo Rangel (2017, p.56), destacando “[...] que a
prova € colhida na inquisicdo do inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do
processo e, ao final, basta o belo discurso do julgador para imunizar a decisao”.

Apds um periodo de poucas mudancas substanciais, no CPP, mesmo tendo havido
inimeras tentativas pelo legislativo da elaboracdo de um novo Cédigo de Processo Penal,
eis que em 2019 um Projeto de Lei (PL 6.341/2019), batizado de Lei Anticrime a
aprovado pelas casas legislativas, trazendo significativas mudangas positivas e
direcionando o Processo Penal para um processo verdadeiramente acusatorio, de todo o
projeto alguns pontos é fundamental sua citagdo, para se verificar a mudanca de
paradigma do Processo Penal:

1. Introducdo da figura do juiz de garantias e separacéo entre autos do inquerito e

do processo penal.
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Sem duavidas, uma das principais alteracdes aportadas pelo PL aprovado no
Legislativo ¢ inser¢ao da figura do “juiz de garantias” no processo penal brasileiro.

Basicamente, argumenta-se que 0 juiz atuante na fase preliminar da persecucéo
penal, durante o inquérito policial, e que tem contatos com elementos de investigacao,
produzidos sem total atencdo ao contraditorio e a ampla defesa, além de possivelmente
autorizador de medidas invasivas contra o investigado (como meios de investigacdo ou
medidas cautelares), tem a sua imparcialidade fragilizada ao formar preconcepgdes a
partir de informacGes precipitadas e ndo contraditadas. Assim, ha muito se criticava a
regra brasileira de que o juiz que tem contato com o inquérito devera julgar o mérito do
processo penal, decidindo sobre a culpa ou inocéncia do réu.

Nesse sentido, 0 PL insere os arts. 3-A a F no CPP e, assim, determina que juizes
distintos acompanhem o inquérito e julguem o processo posteriormente formado. No art.
3-B indicam-se diversos atos que serdo de competéncia do juiz de garantias, como decidir
sobre a priséo em flagrante e eventual cautelar, inclusive com a realiza¢do de audiéncia
de custodia, decidir sobre medidas de investigacdo (ex. busca e apreensao, interceptacdo
telefénica, quebras de sigilo, etc.), decidir sobre o recebimento da dendncia, decidir sobre
a homologacédo de colaboracdo premiada ou acordo de ndo persecucédo penal.

A competéncia do juiz de garantias ird cessar com o recebimento da denuncia (art.
3-C) e ndo vinculardo necessariamente o juiz da instrucéo e julgamento. Entdo, o juiz de
garantias ficard impedido de atuar no processo penal para julgamento do mérito da
acusacdo (art. 3-D).

Outra medida fundamental, também ha muito clamada por parte da doutrina
contemporanea do processo penal brasileiro, é a separacdo dos autos do inquérito e do
processo. Nos termos do art. 3-C, paragrafo 3°, “os autos que compdem as matérias de
competéncia do juiz das garantias ficardo acautelados na secretaria desse juizo, a
disposi¢do do Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo apensados aos autos do processo
enviados ao juiz da instrucgdo e julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas
irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou de antecipacdo de provas, que deverao ser
remetidos para apensamento em apartado”.

2. Alteracdo da sistematica de controle sobre pedido de arquivamento de inquérito
pelo MP (art. 28, CPP).

Outra medida é a alteracdo da sistematica do art. 28 do CPP. Trata-se de

mecanismo de controle sobre o arquivamento do inquérito policial.
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No CPP/41, o juiz pode discordar do pedido de arquivamento feito pelo MP e
remeter a questdo para 6rgdo superior interno a instituicdo acusatoria. Assim, a denincia
poderia ser oferecida por outro membro do MP ou o pedido de arquivamento mantido.

O PL aprovado no Congresso altera o CPP para suprimir tal controle judicial sobre
0 arquivamento da investigacdo preliminar e fortalece a atuacdo da vitima. O inquerito
sera remetido para homologagdo ao 6rgdo superior no proprio MP e a vitima podera se
manifestar se discordar do arquivamento.

3. Contaminacdo do juiz que tiver contato com provas ilicitas.

O §4°do art. 157 do CPP (que foi vetado pelo Presidente da Republica) dizia que
"0 juiz que conhecer do contetdo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a
sentenca ou acorddo" (BRASIL, 1941, s/p).

Tal discusséo deixa de lado a questdo mais importante que vem a baila, que é o
pensamento cognitivo do juiz que ja teve contato com tais provas, o autor Lopes Jr. afirma

em uma de suas obras da seguinte forma;

"A desconsideracdo de que se opera uma grave contaminagdo psicoldgica
(consciente ou inconsciente) do julgador, faz com que a discussdo seja ainda
mais reducionista. Esse conjunto de fatores psicolégicos que afetam o ato de
julgar[ 1 ] deveriam merecer atengdo muito maior por parte dos juristas,
especialmente dos tribunais, cuja postura até agora se tem pautado por uma
visdo positivista, cartesiana até, na medida em que separa emogdo e razéo,
conforme j& explicamos em outra oportunidade, o que se revela absolutamente
equivocado no atual nivel de evolucdo do processo” (LOPES JR., 2006, p.
278).

O PL insere novo paragrafo ao artigo 157 do CPP. Trata-se de medida, que almeja
assegurar uma protecdo ampla a imparcialidade e a exclusdo efetiva de elementos
probatérios declarados ilicitos por violarem direitos fundamentais e regras
procedimentais relevantes.

Nos termos do pardgrafo adicionado (§ 5°), “o juiz que conhecer do contetido da
prova declarada inadmissivel ndo poderad proferir a sentenga ou acorddo”. Assim, o
julgador devera ser substituido, quando houver declaracao de ilicitude de elemento a que
ja tenha conhecimento e contato anterior.

4. Esta PL trouxe mudancas significativas sobre medidas cautelares pessoais

(especialmente prisdo preventiva).

Art. 282, § 20 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz a requerimento
das partes ou, quando no curso da investigacao criminal, por representacdo da
autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico (BRASIL,

1941, s/p).

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério
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Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial (BRASIL, 1941, s/p).

Art. 282, § 30 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, 0 juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a
intimacdo da parte contraria, para se manifestar no prazo de 5 (cinco) dias,
acompanhada de coOpia do requerimento e das pecas necessarias,
permanecendo 0s autos em juizo, e os casos de urgéncia ou de perigo deverao
ser justificados e fundamentados em decisdo que contenha elementos do caso

concreto que justifiquem essa medida excepcional (BRASIL, 1941, S/p).

Art. 282, § 60 A prisdo preventiva somente sera determinada quando néo for
cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste
Codigo, e 0 ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera
ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso

concreto, de forma individualizada (BRASIL, 1941, S/p).

Art. 310, 8§ 20 Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra
organizacao criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso
restrito, devera denegar a liberdade proviséria, com ou sem medidas cautelares

(BRASIL, 1941, s/p).

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para
assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do

imputado (BRASIL, 1941, S/p).

Art. 312, § 20 A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou
contemporaneos que justifiguem a aplicacdo da medida adotada (BRASIL,

1941, s/p).

Art. 313, § 20 Néo serd admitida a decretagdo da prisdo preventiva com a
finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia
imediata de investigacdo criminal ou da apresentacdo ou recebimento de

dendncia (BRASIL, 1941, s/p).

Art. 316, Paragrafo Gnico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgédo
emissor da decisdo revisar a necessidade de sua manutencdo a cada 90
(noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar

a prisdo ilegal (BRASIL, 1941, s/p).

Desta forma a manutencdo das medidas cautelares, tera quase que em sua
totalidade responsabilidade do juizo natural, como do ministério publico, para usa
manutenc¢do, onde quando da falha de uns dos dois o0 acusado podera pleitear de pronto
sua liberdade provisoria.

O PL aprovado no Congresso Nacional, em matéria processual penal,
especialmente nos pontos inovadores em relagéo ao projeto original denominado Pacote
Anticrime, aporta modificacfes positivas ao Codigo de Processo Penal brasileiro,
especialmente para maior protecao a separacao de funcdes entre acusador e julgador para
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concretizacdo da imparcialidade do juiz, aléem de aprimoramento em tema de cadeia de
custodia, medidas cautelares e motivacao das decisdes.

Contudo, havia diante do ponto de vista de alguns dispositivos de questionavel
constitucionalidade, o que acarretou intensos debates na doutrina, e nos Tribunais, mas
com toda certeza se for amplamente aplicado, remetera 0 processo penal, a verdadeira
natureza juridica de um processo acusatorio, onde seus jogadores estdo predefinidos e
mantenham suas posi¢oes.

Ocorre que apds promulgacédo de tal Projeto de lei e da sancdo do presidente da
republica, o mesmo nem obteve chance de ser implementando, devido a recurso
impetrado junto ao STF, sendo alegado inconstitucionalidade de parte do PL, e assim em
decisdo monocrética desde o dia 22 de janeiro de 2020, decidido pelo Ministro Luiz Fux,
suspenso por tempo indeterminados os artigos.

Vé-se claramente que 0s artigos suspensos pelo juizo, tinham interesse de uma ala
do judiciario a qual defendia que tais artigos trariam onerosidade e mais demora nos
julgados.

Vé-se claramente nesta questdo em tela, a aplicacdo da Teoria dos Jogos, pois 0
poder corporativo do lobby, tanto de legislativo, judiciario, e até MP para derrubar algo
que segundo seu ponto de vista seria prejudicial ao Sistema Processual Penal, gerou
resultado.

1.5. Previsao legal

E seguindo por esta seara para poder alcancar o objetivo desse subcapitulo, sera
necessario discorrer acerca da interpretacdo das leis, bem como sobre as diversas leis que
influenciam na aplicacdo do direito processual penal.

No Processo Penal Brasileiro uma lei somente serd aplicada quando “[...] existir
uma identidade entre o que esta abstratamente descrito e 0 que concretamente aconteceu
ou esta acontecendo” (CALVES; ARRUDA; PEREIRA, 2015, p. 21). Para interpreta-la,
é preciso analisar o seu alcance e sentido, entdo, conseguira aplica-la ao caso concreto.

Na&o se pode esquecer que antes de uma lei poder ser utilizada no processo penal,
ter a de entrar em vigor, ela deve seguir alguns passos habituais como, ser elaborada,
posteriormente sancionada e promulgada e, por fim, publicada.

Depois da publicagéo, tem-se um lapso de tempo, que conhecemos como vacatio
legis, para se tornar conhecida. Decorrido o lapso temporal, segundo Tourinho Filho

(2013), finalmente a lei entra em vigor.
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Tal legislacéo federal é feita para atingir os crimes futuros, e ndo os do passado,
pois entende-se que essa lei ndo mais abrange a demanda. O artigo 2° do Cédigo Penal
permite que seja aplicada a retroatividade benéfica ao réu.

E no caso de direito processual penal, quando se trata de leis federais, cabe
qualquer forma de interpretacdo, sendo possivel ter uma interpretacdo extensiva, visto
que estd previsto no artigo 3° do Codigo de Processo Penal, consoante destacado por
Calves, Arruda e Pereira (2015).

Nosso direito processual penal contém parte de seus dispositivos
regulamentadores localizados na Constituicdo Federal, como, por exemplo, diversos
principios e regras que disciplinam os 6rgdos, bem como o alcance da competéncia de
orgdos jurisdicionais. O Decreto-lei n° 3.689/41, em vigor desde 1° de janeiro de 1942
“[...] contétm o maior numero de regras disciplinadoras deste ramo” (REIS;
GONCALVES, 2017, p. 31) e, sofreu diversas alteraces para se adaptar as realidades
juridicas e sociais que surgiram.

Esse codigo regulamenta, todo o processo penal utilizado na época, tentando

através de regras determinadas, uma forma de

[...] a aplicagdo da lei processual no tempo e no espaco; a investigacdo dos
delitos por meio do inquérito policial; as diversas formas de agdo penal e 22
sua respectiva titularidade; a competéncia dos 6rgdos jurisdicionais; os sujeitos
processuais; a forma de coleta das provas; as diversas modalidades de
procedimentos de acordo com a espécie e gravidade da infracdo penal
cometida; as nulidades decorrentes da ndo observancia das formalidades
processuais; os recursos etc. (REIS; GONCALVES, 2017, p. 31).

Além do Codigo de Processo Penal, existem diversas outras leis que
regulamentam os crimes, como a Lei de Drogas, dos Juizados Especiais Criminais, dos
crimes falimentares, Estatuto do ldoso, Lei Maria da Penha, ambiental e da interceptacéo
telefonica (REIS; GONCALVES, 2017).

Toda esta legislagdo tenta de todas as formas tornar o convivio em sociedade mais
harmonioso, seja ele em questdo material e ou emocional, numa sociedade todos devem

ser respeitados, e protegidos por tais legislacdes.
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2. TEORIA DOS JOGOS
2.1. Conceituagdo

Nesta sec¢do do trabalho cientifico, adentra-se na seara da Teoria dos Jogos.

Existem diversos significados do termo teoria, sendo os principais, a especulacao
ou vida contemplativa, a palavra teoria é de origem grega theorein (“observar”). O termo
costumava usar-se no contexto da observacdo de uma peca de teatro, 0 que consegue
explicar que, hoje em dia, 0 conceito de teoria nos permite referir-se a algo provisorio ou
que ndo é completamente real.

Este termo é amplamente disseminado em varias areas do conhecimento e, por
1SS0, 0s estudos e novos projetos muitas vezes recebem o nome de Teorias Cientificas,
que buscam respostas aos principais problemas através da demarcagdo, com o intuito de
compreender e analisar melhor o objeto de estudo.

O bercéario de uma teoria é feito por meio de hipéteses, as quais serdo submetidas
a investigacdo e, quando for o caso, sera necessario também provas e experiéncias para
verificar a sua validade. A Teoria é uma forma de conhecimento, que visa explicar a
existéncia e 0 motivo de determinadas coisas.

Conforme descreveu o filésofo inglés (POPPER, 2001), as teorias devem ser
postas sempre a prova, e selecionar aquelas que atendem a deducéo logica de acordo com
a comparacao dos resultados.

Por conseguinte, uma teoria para ser aceita e, portanto, valida precisa passar pelo
chamado rigor cientifico que envolve a formulacdo, embasamento teorico, testes e
comparagOes para que seja considerada como avanco e contribuicdo para a ciéncia.

Em todo o caso, a evolugdo histérica do termo conferiu-lhe um sentido mais
intelectual, passando a aplicar-se a capacidade de entender e percepcionar a realidade para
além da experiéncia sensivel, através da compreensdo destas experiéncias e a sua
expressdo através da linguagem.

Quando se busca o conceito de teoria, segundo Lakatos (2017), compreende-se
que, com relacdo ao senso comum, teorias séo ideias ndo comprovadas, baseadas em fatos
verdadeiros, e se certificadas ganham autoridade legal. Fatos e teorias séo
interrelacionados, tanto que ndo existe teoria sem ser baseada em fatos. S&o
indispensaveis a abordagens cientificas, consistindo em instrumento cientifico apropriado

para explicacdo dos fatos.
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Chega-se ao entendimento que a teoria age no fato com o objetivo de focalizar sua
atencdo a determinados aspectos, centralizando as ideias e restringindo sua amplitude,
para poder determinar que fato e resultado de tais agoes.

Assim, Lakatos (2017, p. 130) expde:

a) restringindo a amplitude dos fatos a serem estudados em cada campo de
conhecimento. Na Economia, por exemplo, orienta as investigacdes para as
atividades humanas no campo da organizacao de recursos.

b) definindo os principais aspectos de uma investigagao, precisando, portanto,
os tipos de dados que devem ser abstraidos da realidade como objeto de analise.
Tomando como exemplo uma bola de futebol, verificamos que ela pode ser
estudada: do ponto de vista econémico: padrdes de oferta e procura; do ponto
de vista quimico: exame dos produtos quimico-organicos de que é constituida;
do ponto de vista fisico: volume, peso, pressao e velocidade; do ponto de vista
social: jogo, comunicacgdo, formacédo de grupos, interacdo etc.

Desta forma, tem-se claramente definido que e necessario um padréo de comandos
e resultados, para que apds tais eventos possa se concluir que tudo isto levou a uma teoria,
a qual podera ser utilizada tanto especificada na area a qual ocorreu todo o processo, mas
também como em outra areas como caracteristicas similares, processo todo.

Somando-se as fun¢des acima expostas, Lakatos (2017) atribui ainda a teoria a
funcdo de resumir através das generalizacfes empiricas e das inter-relagdes de afirmacoes

comprovadas, 0 que ja se sabe acerca do assunto em desenvolvimento.

[...] posto perante o problema de como determinar o peso especifico dos
corpos, percebeu, ao se banhar, que seus membros, mergulhados na agua,
perdiam parte de seu peso; este fato conduziu a um dos principios da
hidrostatica, segundo o qual, todo corpo mergulhado num fluido sofre da parte
deste uma pressdo vertical de baixo para cima, igual ao peso do volume de
fluido que desloca (LAKATOS, 2017, p.130).

Conclui-se que néo h teorias sem fatos, e ndo ha sentido nos fatos sem teorias, 0s
dois estdo intrinsicamente ligados e ndo ha existéncia de um sem o outro.

Para finalizar o entendimento, Kaplan apud Lakatos (2017, p. 130) conceitua
teoria como “um meio para interpretar, criticar e unificar leis estabelecidas, modificando-
as para se adequarem a dados nédo previstos quando de sua formulagéo e para orientar a
tarefa de descobrir generalizagcdes novas e mais amplas”.

Finalizando-se tal entendimento, cabe destacar o que Lakatos (2017, p. 130)

entende como objetivo das teorias:

O objetivo das teorias é compreender e explicar os fendbmenos de forma mais
ampla, através da reconstrucao conceitual das estruturas objetivas deles. Dessa
forma, de um lado, a compreensdo e a explicacdo estabelecem as causas ou
condic@es iniciais de um fendmeno e, de outro, proporcionam a derivacgdo,
tanto de consequéncias quanto de efeitos e, assim, possibilitam a previsao da

existéncia ou do comportamento de outros fendbmenos. Portanto, a teoria
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fornece-nos dois aspectos relacionados com os fenémenos: de um lado, um
sistema de descricdo e, de outro, um sistema de explicagdes gerais.

Concluindo, a teoria nao é mera descrigdo da realidade, mas uma abstracao.

Considera-se que o termo teoria ndo é univoco, vale apresentar o conceito de
teoria, ndo apenas baseado em um Unico entendimento e sendo assim busca-se uma
definicdo mais tradicional e encontra-se o ponto de vista de Selltiz (1972), teoria é

[...] conjunto de hipéteses que formam um sistema dedutivo, vale dizer,
organizado de maneira que se considerando como premissa algumas das
hipoteses, destas decorram, logicamente, todas as outras. As proposi¢es num
sistema dedutivo podem ser consideradas como dispostas numa ordem de
niveis, onde as hipoteses de nivel mais elevado sdo aquelas que aparecem como
premissas no sistema, enquanto que as de nivel mais baixo séo as que aparecem
apenas como conclusbes do sistema, as de nivel intermediario sdo as que
aparecem como conclusdes das deducdes de hipéteses de nivel mais elevado e
que servem de premissas para as de nivel mais baixo.

Existem duas categorias de ideias que se podem desenvolver até dar origem a uma
teoria: as conjecturas (suposi¢cOes ou ideias com fundamento ndo verificado) e as
hipteses (estas, sim, sdo demonstradas ou verificadas, constituindo suposicdes
admissiveis). Estas ideias podem resultar falsas, pelo que ndo evoluem e ndo se convertem
em teorias.

Atualmente, uma teoria € um sistema l6gico composto por observacGes, axiomas
e postulados, cuja funcdo consiste em afirmar sob que condi¢bes se desenvolverdo
determinadas hipdteses/especulacdes. Para esse efeito, toma-se como contexto uma
explicacdo do meio idoneo para que se desenvolvam as previsdes. A partir destas teorias,
é possivel deduzir ou postular outros factos por intermédio de certas regras e raciocinios.

Conclui-se assim a ideia a qual e defendida nesta tese, que tem por finalidade
verificar como surgem as teorias e, consequentemente, entender o proposito de uma

teoria, bem como da Teoria dos Jogos, tema que ira se tratar neste capitulo.

2.2. Da teoria dos jogos no processo penal

Quando se busca sua origem, entende-se que ela foi um subproduto da teoria dos
jogos do brilhante matematico norte-americano John Nash, cuja vida e obra foi retrata no
filme Uma Mente Brilhante.

A citada teoria de John Nash € um campo de estudo de carater bastante geral, sua
aplicacdo e extremamente vasta, podendo ser utilizada na politica, nos conflitos bélicos

e, 0 mais comum, na microeconomia e nas competicoes de mercado.
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Os dois conceitos centrais na Teoria dos Jogos sdo 0 conceito de jogo e o conceito

de estratégia 6tima:

Jogo é a situacdo em que dois participantes de uma interacdo, os chamados
jogadores ou agentes, tomam decis@es que levem em consideracao as atitudes
e as respostas do outro. Ndo existe um maximo de jogadores possivel, e, ao
final de uma interagéo, cada jogador recebe uma recompensa (“playoff”) que
pode ou ndo ser favoravel (FIANI, 2006, p. 388).

Estratégia 6tima € aquela que maximiza a recompensa esperada de um jogador. E
um objetivo crucial desta teoria na busca de métodos que permitam uma analise objetiva
de qual é esta estratégia.

Ja quando se direciona para o Processo Penal a Teoria dos Jogos proporciona aos
jogadores do processo, assim como serdo nomeados para um bom entendimento de tal
aplicacdo o desenvolvimento de novas técnicas de apreciacdo e julgamento, evitando
limitar-se somente aos fundamentos legais, principios ou normas, assim, motivando-os a
ver 0 processo como um jogo, procurando perceber as caracteristicas, atitudes e
movimentos de cada jogador, que sdo imprevisiveis. Assim, este capitulo tera como
objetivo identificar conceitos da Teoria dos Jogos, apresentando suas caracteristicas, bem
como examinar as regras e resultado do jogo do processo penal.

Entende-se de um modo muito explicativo a Teoria dos Jogos no Processo Penal
guando se vislumbra o pensamento de seu idealizador.

Importante salientar, no Brasil, isso foi desenvolvido pelo professor Alexandre
Morais da Rosa (UFSC e Univali) em uma ja larga obra, de muitos textos esparsos e,
principalmente, seu Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos, agora na 42
edicdo, de 2017. O Juiz Alexandre Morais da Rosa nédo foi o criador do sistema, mas sim
foi ele quem doutrinou com maestria, a Teoria dos Jogos, a partir do texto de Piero
Calamandrei, explicado no Brasil, ¢ uma nova dindmica de compreensdo do Processo
Penal, que analisa pontos significativos do processo, como as estratégias, as taticas e 0s
payoffs (ganhos e retornos), os quais, combinando com a performance ou comportamento
dos jogadores (acusacéo, defensor e acusado) e julgadores (o Estado juizcomo mediador),
podem acarretar em um novo resultado para o processo, destarte neste capitulo, 0 mesmo
autor serd personagem principal, pois seu trabalho foi o balalstre para sustentagdo de tal
projeto.

O processo penal baseado na Teoria dos Jogos € composto por trés pontos
importantes, pontos que determinam um organograma de procedimentos e personagens:

“[...] (a) o das normas processuais; (b) do discurso lancado processualmente e seus
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condicionantes internos/externos e, (c) da singularidade do processo (seu julgador e seus
jogadores)” (ROSA, 2013, p. 13). Destarte a estrutura do processo seja universal, sua
decisdo devera ser individualizada.

Quando da modalidade de jogo aplicado ao processo penal, ndo se pode contar
com a sorte, caracteristica que a utilizada nos jogos de azar, pois ela deve ser mesclada
com a elaboracdo de estratégias e taticas durante o jogo. Somente se € um bom jogador,
quando se conhece as regras processuais, ter “[...] habilidade, inteligéncia, ritmo,
harmonia, capacidade de improviso e fair play” (ROSA, 2014, p. 16), acrescentando que,
acima de tudo, € preciso compreender a dogmatica critica.

A logica para poder-se entender este jogo processual e delimitar os lugares dos
jogadores. Delimita-se assim que ao observa-se que o julgador, trata-se do juiz,
desembargadores ou ministros; os jogadores sao compostos pela acusacgéo, assistente de
acusacdo, defensor e acusado; o terceiro passo é definir as estratégias ao resultado que se
almeja; o quarto, sdo as taticas, que se caracterizam por cada movimentacdo feita no jogo;
e, por fim, os playoffs, que sdo os ganhos ou retornos do jogador, com a estratégia ou
tatica exibida (ROSA, 2013).

Ao observar-se pela 6tico do jurista, tais jogos sao organizados, seguindo normas
processuais, delimitando os sujeitos que atuardo no processo, bem como o lugar onde se
dara tais jogos processuais. Sendo assim tais regras dependem da convencao estatal,
variado conforme o pais, estado, instancia a ser jogado.

Sendo assim, |é-se:

No jogo processual as regras sdo impostas pelo Estado e sustentadas pelo
magistrado. Limita o tempo, desde a dendncia até o transito em julgado, bem
assim o espaco (Tribunal) em que serd jogado. E dindmico e com a
possibilidade de mudanca, alternancia, vitéria, empate ou derrota. E pode se
renovar (jogos repetitivos ou noutras instancias recursais) (ROSA, 2014, p.
16).

Seguindo esta linha de entendimento, conclui-se que decorar as regras do processo
penal ndo € o suficiente para ser um bom jogador, é preciso ir além. Calamandrei apud
Rosa (2014, p. 23) explica:

O processo ndo é unicamente ciéncia do direito processual, ndo é unicamente
técnica de sua aplicacdo pratica, é também leal observancia das regras do jogo,
isto ¢, fidelidade aqueles canones ndo escritos de correcdo profissional, que
demarcam os confins entre a elegante e valiosa maestria do astuto esgrimista e
as desajeitadas armadilhas do trapaceiro.

Existem as mais variadas formas de compreender o0 jogo processual penal, pode-

se fazer um comparativo com a Microeconomia, que € o “ramo da ciéncia econémica que
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estuda o comportamento de unidades determinadas diante das flutuacdes das variaveis
econdmicas” (USP, s.d., s.p.), quando estd aplicada atraveés da teoria dos jogos, pois
demonstra qual o comportamento que podemos esperar de cada participante, tendo por
base a relacdo entre fins e meios. Entdo, no processo penal, ao definir uma estratégia, se
esta elaborando um plano de ac¢do, com o intuito de esperar determinada reac¢do do outro
jogador (ROSA, 2013).

Quando ndo h& cooperacdo nas situacdes estratégicas, torna-se o jogo ainda mais
complexo, considerando que interfere no resultado da estratégia, pois quando se atua em
parceria alinhada, o resultado sempre tera mais chances de éxito, pois depende das
decisbes dos demais jogadores. E assim, que ndo se pode tratar o processo penal como
platonico, pois, apesar das regras processuais dispostas, em cada processo encontra-se
uma surpresa, consequéncia da personalidade do julgador e dos jogadores, seja adversario
ou parceiros de cada processo, tornando cada processo Unico (ROSA, 2013).

Seguindo neste entendimento, Rosa (2013, p. 19) destaca que 0 processo esta
ligado a uma guerra autorizada pelo Estado, onde os jogadores buscam o “[...] confronto
e a vitoria, muitas vezes sem levar em conta 0S CustosS e 0S recursos necessarios e
disponiveis, especialmente diante da escassez”. Esta batalha sustenta o ponto de
desequilibrio do jogo processual, que esta ligado a dificuldade de cooperagdo dos
jogadores, que pode ser entendido através do Equilibrio de Nash.

Segundo o conceito, o Equilibrio de Nash simboliza a inalterabilidade em uma
situacdo na qual, em um jogo com dois ou mais jogadores, nenhum jogador pode ganhar
se mudar sua estratégia unilateralmente.

Assim o Equilibrio de Nash, “Situacédo estratégica em que a decisdo tomada por
um jogador é a melhor resposta frente a decisdo tomada pelos demais, e isto € valido para
todos os agentes” (DEFEO, 2015. P. 260).

Traduzindo o entendimento de tal equilibrio para a linha de pensamento do jurista,
o Equilibrio de Nash constitui-se da crenca de que o jogador ou julgador dara a melhor
resposta, ou seja, € quando se espera a determinada acdo do outro jogador ou julgador.
Durante um jogo, podem ocorrer diversos Equilibrios de Nash, bem como podem nao
ocorrer (ROSA, 2018).

Este tipo de situacdo leva ao entendimento que ali ndo mais se desenvolve apenas
um caso de julgamento de uma lide, mas sim uma batalha onde varios fatores estdo
envolvidos, trazendo no final, um desfecho que quando da ndo utilizacdo das taticas de

jogos, seria diferente.



34

Rosa (2013) faz a seguinte leitura, a transformacéo do processo em jogo de guerra
se da pelas influéncias externas no processo, que séo: a midia, os politicos, a méfia, a
policia e os magistrados, Ministério Pablico e defensores. Entretanto, assevera que as
decisbes proferidas pelos julgadores, ndo devem ser influenciadas por movimentos
externos, pois, ao contrario, prevalecera a falcatrua. “Talvez a assungdo alienada da nogao
de guerra seja verificAvel quando o jogador, em nome do resultado, aceita mitigar os
principios da prdpria guerra, uma vez que a necessidade de vitoria exclui a legalidade
impeditiva do éxito” (ROSA, 2013, p. 22).

Fica claro que neste tipo de jogo tudo e todos tem seu papel, seja mais ou menos
importante, mas que nada e nem ninguém pode ser negligenciado pelo jogador, com o
risco de nas partidas finais, entender que aquele detalhe lhe fez perder o jogo.

As partidas processuais compdem -se por diversos momentos probatorios e
processuais em busca do resultado. No jogo obviamente, 0s jogadores esperam pela
vitdria, ou seja, o jogador-acusador espera pela condenacao, e o jogador-defensor, pela
absolvicdo. Durante o andamento do processo, movimenta- se por meio das taticas,
modificando-as sucessivamente, para evitar que o oponente apresente melhores
argumentos, tanto na quantidade, quanto na qualidade, a seu favor, e assim conseguindo
lograr existo. “O jogador-acusador pretende romper com a fortaleza da inocéncia,
enquanto a defesa sustenta as muralhas” (ROSA, 2013, p. 29).

Mesmo sendo um termo de metéfora, é a verdadeira situacdo que se vislumbra
quando dois oponentes processuais entram em uma lide, todos 0s passos de cada uma sdo

pensados e analisados, assim como uma jogada de xadrez. Sendo assim;

Em resumo: O processo penal se estrutura como uma modalidade de jogo
processual no qual ha (a) conjunto de normas juridicas; (b) que estabelecem
expectativas de ganho/perda em momentos especificos (recebimento/rejeicao
da denlncia; absolvicdo sumadria; producdo probatéria; informacdes,
condenacdo/absolvicdo — em diversas circunstancias), (¢) mediante jogadas
temporalmente indicadas (dendncia/queixa, defesa preliminar, alegagdes
finais, recursos, similares), (d) para os quais o Estado Juiz emite comandos
(despachos, interlocutérias, decisdes, acérdaos, similares) da vitéria/derrota
(total ou parcial) (ROSA, 2013, p. 29-30).

Cada fase do processo vem a ser uma jogada, onde aquele que ndo estudar a
estratégia do adversario estara fadado a perder o jogo, pois em uma Gnica movimentacao
do processo a partida pode se definir.

Para Rosa (2013), outra questdo a qual a Teoria dos Jogos, é o garantismo penal
que estd estancado, considerando que “[...] tanto o Cddigo Penal como o Cddigo de

Processo Penal sdo editados, na matriz, sob outra ordem constitucional e ideoldgica, bem
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assim porque houve significativa modificacdo do desenho politico criminal e
contemporaneo” (ROSA, 2013, p. 31).

E entendimento do autor, que conforme as pegas politicas do pais se movimentam
através de eleicdes, ou ainda mudancas de partidos, ou acordos politicos, assim as
questdes legislativas oscilam tanto para um alado como para o outro, e 0 jogador que ndo
acompanhar estes movimentos no tabuleiro esta fadado a ja entrar na partida derrotado.

Segundo ele este conceito tinha eficacia quando o Estado possuia um Controle
Social sem o amparo dos Direitos Humanos, mas ainda é visto, claramente, quando se
fala sobre os sistemas acusatorio x inquisitorio. A superacdo do conhecimento formado
de Jurisdigdo, Agdo e Processo, partird da Teoria dos Jogos.

E entendimento neste ponto que quando tinha-se um governo militar e onde as
defesas do direitos constitucionais eram zero, tudo se moldava em um sistema inquisitorio
onde o processo era direcionado apenas para provar a vontade do julgador e ndo a verdade
dos fatos, hoje mesmo como todas as defesas constitucionais instaladas dentro do sistema
processual muitas vezes, vé-se claramente a vontade do inquisidor quando da tomada de
depoimento.

Chega-se a conclusdo que a Teoria dos Jogos é uma forma de ver o processo penal
de uma visdo diferente, deixa de ser uma coisa mecénica e formatada, e passa a ser algo
para os jogadores poderem sentir a emogao, a adrenalina que ela proporciona nos atuantes,
é perceber cada traco existente no adversario e se beneficiar, € mesclar o processo penal
com a estratégia de cada jogada, e poder extrair aquilo que a de melhor no meio juridico,
e acreditar que ndo se estd mais num acontecimento ja predefinido, e onde tudo pode

acontecer.

2.3. Caracteristicas

O processo penal é visto a luz da teoria dos jogos, como sendo um jogo
competitivo, dindmico e de informacdo incompleta e assimétrica, em que 0s agentes
podem esconder as acdes e taticas e isso implica que a informacdo sera sempre
imperfeita/incompleta.

Tal Teoria dos Jogos “constitui-se num jogo de taticas processuais no decorrer do
jogo processual guiado por estratégias dos efeitos pretendidos (pena)” (ROSA, 2014, p.
38); e fundamental entender que para que aconteca 0 jogo processual, é necessario

estabelecer os lugares no jogo: jogadores, julgadores, estratégias, taticas e playoffs
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(ganhos e retornos), e 0 mais importante que cada qual respeito seus lugares pra
determinados.

Ap0s definidas as posi¢Bes dos jogadores, cada qual busca a vitéria da partida.
Espera-se que sejam agentes racionais que elaborem estratégias na busca pelo resultado
pretendido; a divisao se da entre: jogadores de acusacgéo e jogadores de defesa. Por outro
lado, na posicdo do julgador, tem-se o objetivo de garantir o cumprimento do fair play
(jogo limpo) e ao final da partida proferir decisdo fundamentada.

O que distingue, como veremos, em sentido estrito, 0s sujeitos processuais dos
participantes processuais € o poder que os primeiros tm da chamada:
“conformagao processual”, ou seja: o poder de, nos termos da lei, vir a moldar
0 processo em conformidade com os seus atos (SOARES, s.d., p. 1).

Ao se falar sobre estratégias, por sua vez, sao taticas adotadas pelos jogadores do
jogo processual que buscam o melhor resultado dos playoffs (ganhos e retornos), ou seja,
¢ “o caminho escolhido pelo jogador para alcancar seus objetivos, levando em
consideracdo a avaliagdo do cendrio e as previsGes que faz sobre os movimentos dos
outros jogadores e do julgador” (ROSA, 2017, p. 91).

O que se vé em tela e que mesmo como um grande estudo preliminar sobre o
adversario, o jogador tem de estar preparado para trocar a tatica durante a partida, quando
percebe que sua estratégia se tornou indtil, diante da preparacdo do adversario.

Estas taticas devem ser reavaliadas no decorrer da partida, tendo em vista que
quando se adota estratégias rigidas, acabar se prejudicando devido a falta de adaptagéo as
circunstancias. Neste tipo de jogo é preciso ser agil diante das situacdes desconfortaveis,
para antecipar as rodadas futuras. Um jogador sem estratégias é presa facil num jogo
processual. As estratégias sdo aplicadas de forma tatica, tais acGes tém a finalidade de
manter o equilibrio do jogo, ja que cada subjogo é uma conquista para alcancar o
resultado. As taticas e estratégias se comunicam o tempo todo entre si (ROSA, 2017).

Vé-se da seguinte forma quando se trata de resultados, pois o0 processo no todo
seria um campeonato e cada audiéncia uma partida, ndo se pode avaliar o desempenho

apenas por uma partida, neste sentido o autor define;

Podemos, entdo, estabelecer os possiveis resultados de cada subjogo em face
da probabilidade dos resultados associados e os comparar, adotando, a parte
deste desenho, taticas mais ou menos arriscadas, dominantes ou dominadas,
com blefes e trunfos, diante de cada contexto processual. Sempre
considerando, entretanto, que os demais agentes processuais sao inteligentes e
podem, também, adotar taticas de contengdo (ROSA, 2017, p. 92).

Um método importante a ser utilizado da fixacdo das taticas e estratégias é o
Equilibrio de Nash, ele se caracteriza pelo dominio do jogo. Equilibrio de Nash, trata-se
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da situacdo estratégica em que a decisdo tomada por um jogador € a melhor resposta frente
a decisdo tomada pelos demais, e isto é valido para todos os agentes (DEFEO, 2015).

Sendo assim, quando o jogo estiver dominado, isto é, quando o jogador tiver
dominio do panorama, conhecendo a qualidade e quantidade das informacdes possiveis,
é cabivel a antecipacdo de acGes em face das recompensas, ou seja, estabelecer a sua
estratégia dominante, pois nesse ponto do jogo ndo ha incentivo aos jogadores para
modificarem suas a¢des sem que 0 outro também mude as suas. Esse método depende
dos “[...] reais fatores do jogo, especialmente a forga, os trunfos e meios de disputa, dada
a assimetria do jogo processual” (ROSA, 2017, p. 93).

Quando se inicia um processo muitas vezes se ndo se sabe, qual a finalidade, qual
intuito, o0 que se espera conquistar. Por mais que se disfarce a verdadeira resposta, entre
argumentos éticos e morais. O Unico intuito verdadeiro é a vitoria.

Mas para alcancar este éxito e lograr a vitoria no evento final, ndo basta apenas o
desejo da conquista, para se chegar a vitdria é preciso de outras respostas antes e,
consequentemente, outras estratégias, e preciso compreender, antecipadamente, o que
significa vencer para o adversario, no caso, se seu adversario for o jogador acusador,
deve-se analisar se ele pretende a condenacao e, se seu adversario for o jogador defensor,
analisa-se se ele busca a absolvi¢do, a extingdo da punibilidade ou a pena reduzida
(ROSA, 2017).

E para tanto a preparacdo e fundamental, cada detalhe deve ser analisado, até
mesmo para saber se se deve ou ndo entrar com a lide, pois como ja citado, o resultado
sempre se espera 0 éxito da vitdria.

Um ponto fundamental para se lograr éxito nesta seara processual, a partir da
Teoria dos jogos, e analisar, € o julgador. Como se sabe, cada julgador possui uma linha
de entendimento, ndo sendo necessarios, por vezes, elaborar uma peticdo de dezenas de
folhas, explicando sua tese, se o julgador possui uma visdo contraria.

Desta forma, para se ter um resultado positivo no jogo processual, faz-se
necessario uma analise minuciosa do julgador, se apegando a todos os detalhes formais,
materiais e pessoais. Rosa (2017 p. 95) sugere, como tatica “[...] a interposi¢ao de habeas
corpus pela defesa ou mandado de segurancga pelo acusador”, asseverando que “[...] pode
ser sem pretensdo de resultado positivo, mas somente tatica para se fixar a competéncia
em caso de recurso”. Pois assim se poderad sentir em qual terreno adentra-se e qual

estratégia deve adotar. Entdo, torna-se mais eficaz, elaborar uma peca com argumentos



38

que convenca o julgador a proferir uma decisdo com resultados positivos para sua
estratégia dominante (ROSA, 2017).

Assim como na partida o arbitro tem papel fundamental, mesmo devendo ser
imparcial, muitas vezes seja por vontade propria ou acaso, ele acaba usando de
imparcialidade, e para corrigir isto e importante conhecer o julgador assim como seus
habitos.

A Teoria dos Jogos possui carater dindmico, e isso se da devido ao grande nimero
de subjogos em desenvolvimento no jogo, bem como as informacdes que o oponente pode
estar guardando para momento posterior, como trunfos. As informacGes incompletas
lancadas no jogo entre os jogadores causam expectativas de comportamento e de
interagdo, ndo podendo, por seguranga no jogo, o adversario criar “[...] crengas sobre os
cursos de acdo, sem gque tenhamos, antes, condicGes de afirmar, com 100% de certeza, de
que as nossas crengas estio corretas” (ROSA, 2017, p. 96). E relevante observar o
adversario, bem como conhecer suas taticas e estratégias, ndo o subestimando, para evitar
ser surpreendido com novas taticas e estratégias. Os grandes aliados dos jogadores para
evitar ser surpreendido sdo os blefes, trunfos e as jogadas arriscadas.

Tais atitudes vao elevar as chances de éxito, pois assim como vocé, talvez o outro
jogador ja tenha feito o dever de casa, e estudado todos seus desempenhos em processos
passados, ai estd a necessidade do fator surpresa.

Ainda segundo o autor analisar e “[...] reconhecer o micro poder dos assessores,
estagiarios e servidores sera um ganho, ja que das decisdes deles, muitas vezes, depende
o sucesso da estratégia” (ROSA, 2017, p. 99).

Quando se observa o Processo Penal no sistema tradicional, vé-se uma agéo de
olho por olho, dente por dente, busca-se compreender as atitudes sistematicas dos
jogadores com o intuito de alcancar a vinganca. J& quando empregado a teoria dos jogos
a acao se demanda com o0 jogo cooperativo, onde o jogador sé colabora mediante a
colaboracdo do adversario, ou seja, a tatica seguinte dependera da jogada anterior, mesmo
sem 0 mesmo saber. “Podem ocasionar as ditas ‘estratégias sinistras’ em que além da
resposta na mesma moeda, ainda se pune, no presente ou futuro, o outro jogador pela
auséncia de cooperagdo, muito comum em juri” (ROSA, 2017, p. 107).

Tal cooperacdo néo se faz restrita apenas a arena do jogo, no caso o tribunal, mas
sim em todas as esferas, contando com o auxilio de colaboradores direto, tais como ja

citados assessores e estagiarios, assim como indiretos, exemplo pessoal da imprensa.
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Alcanca melhor resultado quem administrar o jogo para nao se tornar algo pessoal,
observando-se as regras do jogo, pois os viciados tendem a ultrapassar as barreiras. “Ser
profissional no jogo processual é conseguir colocar-se no lugar de cada um dos agentes
da interagdo processual, antecipando as recompensas €, assim, as taticas e estratégias”
(ROSA, 2017, p. 109).

Chega-se a conclusdo que as caracteristicas tanto na teoria dos jogos, assim como dos
jogadores e o julgador, irdo definir em que nivel de jogo vocé estara entrando, e é
fundamental vocé estar preparado tanto como as ferramentas do conhecimento como dos

meios disponiveis na atualidade, para poder lograr éxito.

2.4. As Regras do jogo

A aplicacdo da Teoria dos Jogos, apesar de ndo parecer, segue as regras do devido
processo penal substancial. Inicia-se a partida pela dendncia ou queixa, por meio do qual
0 jogador defensor é citado, para dar partida a fase probatéria, mediante subjogos,
utilizando-se do beneficio do contraditorio e do fair play (jogo limpo) (ROSA, 2013).

Quando se debruca sobre o artigo 394 do Codigo de Processo Penal, existem dois
tipos de procedimentos: comum e especial. O procedimento comum elencado no Artigo
318 do Cddigo de Processo Penal abrange os processos ordinarios, que ocorre quando a
sancdo for igual ou superior a quatro anos de pena privativa de liberdade; sumarios,
quando as sancBes forem inferiores a quatro anos de pena privativa de liberdade e
sumarissimos, quando os delitos forem de menor potencial ofensivo. Ja o procedimento
especial que abrange os artigos do 539 ao 770 do Cédigo do Processo Penal, atende aos
processos do juri, contra a honra, contra a propriedade imaterial, servidor publico,
falimentares, lavagem de dinheiro, eleitorais, competéncia originaria e de drogas.

Apds breve e resumida explanacdo sobre o andamento regular do processo, pode-
se comecar a falar mais especificamente sobre o enlace da Teoria dos Jogos com o
processo penal.

Segundo Rosa (2013), a maioria dos jogadores estipula ou espera, no inicio do
processo, alcancar um resultado positivo e, para isso, elaboram téticas e estratégias,
observando sempre a movimentagao do adversario. “Resume-se em: se eu fizer isso, ele
tende a fazer aquilo; entdo posso seguir por aqui e, nesse caso, ele devera fazer isso.
Cuida-se da antecipacdo dos movimentos dos adversarios e agentes processuais, tendo

em vista as recompensas” (ROSA, 2013, p. 127).
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E de suma importancia para bom entendimento destacar que, independente das
atitudes dos demais jogadores, a estratégia dominante € o que envolve o jogador,
conforme o conto do Dilema do Prisioneiro.

Nesse sentido, o Dilema do Prisioneiro ajuda a compreender que a auséncia de
cooperacdo € pior para ambos, mas diante da auséncia de informacdes qualificadas e de

confianga, mostra-se como estratégia dominante.

Por outro lado, a imposicdo de condicgdes reais de auséncia de informacdo é
eficiente para o Estado quando deseja descobrir informacdes,
operacionalizando o instituto da colaboracdo/delacdo premiada. A depender da
recompensa de quem julga a acdo penal, assim, teremos resultados flutuantes
no tocante as regras, porque podem ter o sentido condicionado ao que se
pretende (ROSA, 2017, p.129).

E entendimento dentro dos usuérios da Teoria do Jogos, no ambito do processo
penal que determinada regras devem ser seguidas para 0 bom andamento do processo, em
consonancia com o autor Rosa (2017, p. 132), o “[...] processos entendidos como jogo, as
regras estabelecem as jogadas ilicitas bem assim regulamentam os comportamentos
autorizados, proibidos e obrigatorios”. Entdo, entende-se que as regras dependem da
atitude de cada jogador e julgador, € o fair play (jogo limpo) é mantido através do sistema
processual padréo. O que mais se espera do processo penal, aplicando-se o fair play (jogo
limpo), é que ele oportunize aos jogadores tratamento igualitario.

Necessita-se entende que jogar limpo ndo quer dizer que vocé precisa seguir
sempre 0 mesmo pensamento, a fim de que ndo desconfiem de seu jogo, até mesmo
porque cada jogo possui caracteristicas individuais, ndo podendo ser tratadas com a
mesma Vvisdo. Mas, entende-se que no caso cada jogador ndo pode ultrapassar a barreira
daquilo que pré-existente ja se tem a ideia de algo ilegal, ndo se pode radicalizar o
pensamento, a menos que tenha uma justificativa plausivel e bem fundamentada,
basicamente o entendimento que o jogador ndo faca para o outro aquilo que entenda ilegal
para si.

Conclui-se entdo no tocante a caracteristicas que, que as regras processuais sao
claras, entretanto, as regras da teoria dos jogos sdo jogar limpo, aplicar o fair play e, evitar
comportamentos contraditérios, pois, quando menos se espera, 0 jogador € pego pelo
doping, que estracalha sua reputacdo, denigre sua imagem perante outros jogadores e
julgadores, prejudicando sua atuacdo em outros jogos, passando-se por antiético, e
colocando-o em um roll do qual por mais mudancas que este venha conseguir
desempenhar, néo tera mais o fator surpresa no jogo, por ser considerado como uma carta

marcada.
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2.5. O resultado do jogo

Chega-se aqui ao final da partida, iniciada quando do protocolo da inicial, que
neste caso entende-se como a sentenca, onde o conhecimento do julgador quanto a teoria
dos jogos se faz necessaria e imprescindivel nos dias atuais, pois como e de conhecimento
geral, a sentenca nem sempre tem a tela do fim do jogo, pois em muitos casos, e apenas
o inicio de uma nova partida, aqui definida como recurso.

Como em todo processo para iniciar-se a sentenca, o julgador deve,
primeiramente, produzir o relatério do andamento do processo, ap6s fundamentar seus
argumentos e, por fim, elaborar a conclus&o. A diferenca neste caso quando o julgador
estiver em tratativa com um conhecedor da Teoria dos jogos e a cautela ao proferir sua
decisdo, por exemplo, quando o jogador acusador postular pela absolvicdo do réu. O
julgador deve ser prudente quanto ao uso da tese de condenacdo conhecida como,
modalidade de “jeitinho” no processo penal” (ROSA, 2013, p. 166).

Infelizmente em nosso sistema vé-se isto acontecer todos os dias, mesmo todos
sabendo que ¢ “[...] absolutamente antidemocratica a utilizacdo dos elementos do
Inquérito Policial para efeito de condenar o acusado, salvo as irrepetiveis, cujo
contraditdrio serd diferido” (ROSA 2013, p. 164).

Ao que se refere a citacdo acima no caso, que é terminantemente proibida a
producdo de provas ilicitas, segundo o devido processo legal substancial. As provas
devem, sempre, atender aos requisitos legais.

Pois caso ele venha a cometer este erro cabal, caira como o jogador desonesto em
erro ético e profissional, prejudicando ndo somente a si como também a outra parte
envolvida na lide pois, faz-se coisa julgada, quando a decisdo transita em julgado aos
jogadores (ROSA, 2013).
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3. AAPLICACAO DA TEORIA DOS JOGOS EM PROCESSO CRIMINALIS.

Os conhecedores que se utilizam da Teoria dos Jogos, acreditam que a tal teoria
formard em algum dia o alicerce de um conhecimento técnico estrito de como decisdes
sdo feitas e de como a economia funciona. O desenvolvimento da teoria ainda ndo atingiu
este patamar e, hoje, a teoria dos jogos “e mais estudada em seus aspectos matematicos
puros e, em aplicacles, ela é usada como uma ferramenta ou alegoria que auxiliam no
entendimento de sistemas mais complicados.

Quando se fala do Direito, a Teoria dos Jogos nao é muito diferente. Existe uma
técnica onde cada parte — ou jogador — monta a sua estratégia a partir do que considera o
melhor caminho em cada situag&o fatica, sempre considerando o adversario.

Ao final, deve-se buscar um ponto de equilibrio entre as estratégias dos jogadores,
denominado equilibrio de (John) Nash (1950), como ja se citou anteriormente.

No direito processual penal a ideia é, ao invés de pensar no juiz, promotor,
defensor e acusado como figuras presentes nas suas fung¢des imaginérias, a Teoria dos
Jogos aplicada ao processo penal busca indicar as expectativas de comportamento de cada
um dos sujeitos envolvidos.

No ambito processual penal, percebe-se a aplicacdo da teoria sobretudo nos
institutos despenalizadores que ha nos juizados especiais criminais Lei 9.099-95, sendo
eles a composicao de danos civis, a transacao penal e a suspensao condicional do processo
e no mecanismo da delacao premiada.

Em cada um desses institutos deve-se analisar, principalmente pelo acusado, se
vale a pena aceitar a proposta, isto €, se a homologac¢do do acordo € condizente com as
suas estratégias.

Como todo jogo, as estratégias tém limites delimitados pelas regras. Se no futebol
ndo podemos admitir um gol feito com a méo, no ambito juridico ndo podemos admitir
estratégias que sejam realizadas as expensas das previsoes legais.

Nas palavras do autor Rosa (2017, p. 83), “o processo penal se instaura na
modalidade competi¢do (jogo) [...]” e que, de forma geral, “o acusador quer condenar e o
defensor absolver” (ROSA, 2017, p. 77), demonstrando, via de regra, 0 carater
competitivo do processo penal. Balizando-se no entendimento do autor, a Teoria dos

Jogos a ser aplicada no &mbito do processo penal devera seguir a seguinte linha

a partir da nogdo de jogos dindmicos e de informacéo incompleta[...] pelo qual
se precisa entender que tipo de jogador e estd enfrentando e qual o julgador a
quem se dirige a informagdo — sempre incompleta — do jogo, bem assim as
recompensas, singularizando a partida processual (contexto) (ROSA, 2017, p.
76-77).
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O processo penal é visto a luz da teoria dos jogos, como sendo um jogo
competitivo, dindmico e de informagdo incompleta e assimétrica, em que “os agentes
podem esconder as acBes e taticas e isso implica que a informacdo serd sempre
imperfeita/incompleta” (ROSA, 2017, p. 50).

Evidencia-se assim o fato que a lei, por mais pormenorizada que seja, 0 que nao
acontece na maioria das vezes, em virtude do tecnicismo habitual do legislador pétrio,
ndo retrata de forma direta 0 mundo real e concreto, havendo, no jogo, variaveis que ndo
foram previstas em lei e que s@o inerentes ao embate, tais como os truquesl e trunfos2
utilizados pelos jogadores no decorrer das partidas (subjogos), sendo o modelo tedrico
aplicado com inumeras variaveis jurisdicionais internas e externas. O que a aplicacdo da
Teoria dos Jogos no processo penal busca evitar, entdo, é a discrepancia entre 0 mapae o
territério, conforme a metéfora utilizada pelo argentino Jorge Luis Borges (2002 apud
ROSA, 2017).

Sendo assim, a aplicacdo da teoria na processualistica penal ndo se da de forma
pura, ganhando os seus conceitos novos sentidos, haja vista as idiossincrasias do Direito
e a “complexa interagdo entre os jogadores e o julgador” (ROSA, 2017, p. 71), ndo
conseguindo a teoria abarcar todas as inUmeras situacdes e questdes complexas que
podem vir a ocorrer no jogo. Chega-se a conclusdo segundo visdo do autor, que a Teoria
dos Jogos passa, segundo Rosa (2017, p. 90), por um processo de profanacédo e adequacéo,
sendo esta em razdo das peculiaridades da seara processual penal, e aquela pelo fato da
teoria em comento ter sido criada e elaborada a luz da matematica e da economia, para

individuos otimizadores.

3.1. Quem sdo os Jogadores (players)?

Pode-se definir como jogadores todos os atores, instituicdes e 6rgdos podem ser
considerados como jogadores internos, por exemplo, 0s magistrados, 0s promotores, 0s
procuradores, os defensores, os acusados, as vitimas (sozinhas ou por intermédio do
assistente de acusacdo), e como jogadores externos, tais como, os familiares, a grande
midia, os lobbys etc.

Algo que deve sempre se ter clareza sera que, o julgador ndo se confunde com os
jogadores, possuindo cada qual, lugares estabelecidos e determinados no tabuleiro do
processo penal, em que o0s juizes, desembargadores e ministros sdo os julgadores e a

acusacdo e a defesa, com o acusado e 0 assistente de acusacao sdo os players (jogadores)
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propriamente ditos, sendo a imparcialidade cognitiva o critério diferenciador dos

julgadores e dos jogadores-parte. Para Rosa (2017, p. 333),

0 julgador ndo pode ter interesse na resolucdo favoravel ou desfavoravel a
qualquer dos jogadores (acusacdo ou defesa), mas pode ter interesse na
resolucdo répida, em diminuir o estoque, em dar uma resposta midiatica,
melhorar sua reputacgdo, aparecer aos olhos do familiar, Tribunal [...].

Chega-se a conclusdo que cada um desses jogadores nao participa do jogo de
forma pura e absolutamente imparcial. Pois quando analisado nem o préprio Direito,
como idealizado por Hans Kelsen (2012) em sua Teoria Pura do Direito, € inatingivel por
fatores externos, como a moral, a religido e a ética, muito menos seriam 0s jogadores,
seres humanos racionais, porém influenciados — e ndo determinados - pela emocéo e pelas
experiéncias pretéritas (trajetoria de vida e formacéo tedrica).

Objetivando, neste sentindo, embora se tenha regras processuais dispostas na
Constituicdo da Republica e no Codigo de Processo Penal, em cada contexto
processual individualizado, com seu julgador, jogadores e recompensas,
acontecera um jogo Unico. As diversas compreensdes compordo o fendmeno
processual em uma verdadeira fusdo de horizontes [...] (ROSA, 2017, p. 306).

Quando se deseja definir quem sdo os jogadores diretos/internos do processo, é
necessario a analise das regras processuais, a fim de se aferir quais 0s sujeitos, sejam
estatais, sejam privados, participardo do jogo processual. Pois, somente através desta
definicdo se chegara a conclusdo de como o jogo e influenciado diretamente pela
qualidade dos jogadores, sendo caracteristicas de um bom jogador, conforme Rosa (2017,
p.338-339), “a paciéncia, a capacidade de manter a atencéo, a determinacao, a confianga,
a competéncia técnica e tedrica, a tenacidade, a sensatez e 0 dominio das emocdes”.

Ja quando se analisa os jogadores externos, havera grupos que tentardo interferir,
sejam eles organizados ou ndo, prontos para tentar interferir nas decisdes dos jogadores,
em sentido amplo, a tomar decisdes que Ihe interessam (ROSA, 2016). Um representante
classico destes grupos se caracteriza na pessoa do lobista., figura ainda estigmatizada no
Brasil, por tal profissdo ndo ser regulamentada no pais, em que pese o Projeto de Lei n°
1.202 (BRASIL, 2007), que busca disciplinar a atividade de lobby e a atuagé@o dos grupos
de pressdo ou de interesse e assemelhados no ambito dos 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica Federal, ter sido aprovado pela Comissédo de Constituicao e Justica
da Camara dos Deputados em 07 de dezembro de 2016 e estar pronto para ser apreciado
em plenario. Todavia, mesmo ndo sendo regulamentado, é inegavel a influéncia do lobby
no jogo processual, particularmente naqueles processos que terdo repercussdo nacional.

Um dos personagens externos neste jogo, seja hoje ou no passado e a midia, tal

jogador atua ativamente no processo penal, o que pode fazer uma enorme diferenca no
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resultado do jogo. Se tratando da atualidade, a midia ndo faz papel de mero comunicador,
sendo uma verdadeira protagonista de conflito, suscitando, incitando e instigando a
populacdo atraves de concepcdes de propagandas em seus mais diversos meios,
aproveitando-se do fato de que seguir as regras do jogo democratico ndo € uma
preocupacdo intrinseca da opinido publica, pois esta como espectadora da partida ndo
consegue ter o alcance da mesma no jogo. No entanto, salienta-se que o termo opini&o
publica deve ser lida com ressalvas, haja vista que “a opinido publica como entidade
unitaria €, hoje, conceito falso, conceito sem qualquer fundo de realidade” (MIRANDA,
1945 apud ROSA, 2017, p. 343). Nos ensinamentos de Rosa (2017, p. 343), “ndo ha
controle, até porque os vazamentos [...] tornaram-se taticas, tanto da acusa¢do como da
defesa. [...] a midia deixou de ser um mecanismo de informacéo para se situar no jogo
processual diante da sua capacidade de manipulag¢do”.

Durante o processo, as interac@es entre os players serdo consideradas subjogos,
desde que eles se comuniquem sem a interacdo do julgador, até a tomada da deciséo,
mesmo que isso seja anterior a acdo penal propriamente dita, como na fase do inquérito
judicial, por exemplo, pois 0 jogo do processo penal nesta seara ja se inicia ai, € nao
somente quando do momento de impetrado a acédo, e, ao contrario do que possa parecer
no direito processual penal codificado e repetido, as agcdes e omissdes perpetradas pelos
jogadores lato sensu podem modificar o resultado do jogo. A estratégia que cada um
utilizara e imprevisivel e ndo se pode prever de antemdo gquando, como e em qual
proporgao essas condutas dos jogadores modificardo o resultado, tendo em conta que, “o
resultado depende das decisbes dos demais jogadores e é de conteldo variavel [...]
depende de posicdes antecedente em relagdo a nocbes de Direito, Tipo Penal,
Constituicdo, Principios, Regras, Norma Juridica, etc.” (ROSA, 2017 p. 305).

Entende-se desta forma que, as normas por possuirem um carater abstrato e
genérico, estdo postas, em tese, para todas as situacdes juridicas, mas ndo sao, a priori,
individualizadas, ndo possuindo o legislador a onisciéncia e a onipoténcia para prever e
imaginar todas as possiveis implicagcfes faticas que ensejariam a aplicacdo da norma e,
por isso, cada jogo sera um jogo individualizado, Gnico, em que as partes serdo diferentes
e as proprias regras dos jogos serdo aplicadas conforme a carga prévia de cada
participante, tornando assim cada vez mais o0 processo algo unissimo, ndo podendo se
usar repetitivas interpretacGes para julgamento. Nas licdes de Rosa (2017, p. 58), o
“processo penal € algo que se compreende artesanalmente, no contexto em que acontece”

e, por isso, o “éxito final depende, portanto, da confluéncia [...] e da forca de
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convencimento com qual as razdes feitas valer pelo requerente tenham éxito em suscitar

ressonancias e simpatias na consciéncia do julgador” (CALAMANDREI, 2002, p. 192).

3.2. As regras do jogo no processo penal

Como o jogo somente inicia, quando ponderado pela Otica das regras pré-
estabelecidas pelo Estado, no momento em que se impetra a denuncia ou procedimento
proporcional, limitando o tempo e 0 espaco em que ocorrera o jogo, respectivamente, da
denuncia ao transito em julgado e o tribunal onde ocorrerao as batalhas, sobre um periodo
que antecede este evento, para o0 pré-jogo, e nesta seara, as regras vao ao limite de onde
impera a legalidade.

Para melhor entendimento pode-se ver o exemplo citado por Calamandrei (2002),
quando diz que o fato de o jogador de xadrez conhecer as regras ndo faz dele um eximio
enxadrista, bem como, analogicamente, o fato de o jogador processual conhecer as regras
do jogo, ndo fazem dele um bom jogador do processo penal. Para se ter um bom jogador,
€ necessario possuir, além do conhecimento técnico e teérico das regras, caracteristicas
como a capacidade de improviso frente as adversidades que podem surgir no decorrer dos
subjogos, a habilidade e o fair play.

Hoje se presencia a verdadeira arena do jogo, muitas vezes ndo no tribunal e sim
em meio a tantos holofotes que para a grande midia impregnada do direito penal populista
ocorre a punicao do agente que faz mal a sociedade, e é no tribunal, entendido em sentido
amplo, que ocorrem as batalhas, momento em que os players entram em campo para
ganhar, afinal, “ninguém entra, aparentemente, no jogo para perder” (ROSA, 2017, p.
308).

Em qualquer realidade que se analise nunca havera jogo institucionalizado sem
regras, e se tratado de algo que em sua maioria trata daquilo que a de, mas precioso no
mundo a vida, o processo penal possui as suas, mas que, para a incidéncia

dependem da adesdo subjetiva dos jogadores/julgadores, tendo em vista a
questdo da lealdade processual. No processo entendido como jogo as regras
estabelecem as jogadas ilicitas bem assim regulamentam os comportamentos
autorizados, proibidos e obrigatérios (ROSA, 2017, p. 356-357).

Tais regras estdo estabelecidas para serem seguidas, e para proporcionar um
ambiente saudavel ao jogo, todavia, sabe-se que, no jogo processual, ha recompensas que
podem ser pessoais €, por isso, é plenamente possivel, mas reprovavel, que o jogador se

utilize de praticas de doping. Neste sentido,
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a recompensa por resultados, pela exposicdo midiatica, pelo narcisismo dos
jogadores, por condenacgBes exemplares, encontra na midia especializada o
incremento de estimulos a praticas dessa ordem, dado que o brilho da vitéria
se mantem no primeiro momento. O problema subjetivo de se ganhar um jogo
sem fair play é o de que o charlatdo pode ter sua reputacdo desfeita quando
desveladas suas préaticas (ROSA, 2017, p. 358).

No tocante ao que se enseja de um jogo limpo vale salientar, espera-se a adeséo
individual prévia as regras do jogo de forma a se respeitar a boa-fé, perpassa o direito de
mentir. Salienta-se que, para “alguns doutrinadores (...) o acusado possui o direito de
mentir, por ndo existir crime de perjurio no ordenamento patrio” (GOMES, 2008 apud
LIMA, 2017, p. 73). No entanto, para outros,

em um Estado democratico de Direito, ndo se pode afirmar que o préprio
Estado assegure aos cidadaos direito a um comportamento antiético e imoral,
consubstanciando na mentira [...]. Por ndo existir crime de perjario no
ordenamento patrio, pode-se dizer que o comportamento de dizer a verdade
ndo é exigivel do acusado, sendo a mentira tolerada [...] (LIMA, 2017, p. 73-
74).

Permeando pela mesma linha de raciocinio Rosa (2017, p. 359), explica que,

ganha espaco, dentro do contexto do jogo de boa-fé, a discussdo sobre o
comportamento processual contraditério [...]. O comportamento processual
contraditério pode ser tanto comissivo, como omissivo [...], violadores do
dever de boa-fé objetiva, no quadro de expectativas do fair play [...].

Desta forma, tenta-se coibir qualquer tipo de comportamento que denuncio algum
vinculo de ilegalidade processual, notadamente no que tange a omissdo probatoria, no
excesso de provas impertinentes em nome da ampla defesa etc.

E concluido vale salientar que a materialidade das regras empregadas no jogo
processual, em decorréncia do exposto, vislumbra-se no ordenamento juridico patrio, as
regras do jogo estdo espalhadas por inUmeros diplomas normativos, que vao desde a
prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 até a lei ordinaria mais

inutilizada.

3.3. Aplicabilidade da teoria dos jogos na Operacao Lava Jato

Como ja exposto no decorrer do trabalho, a teoria dos jogos possui grande relacao
com o direito, porque ambos pressupdem agentes (“players”) com interesses diferentes
que elaboram suas estratégias visando maximizar os ganhos, e minorar as perdas, sempre
pensando também nas estratégias do agente oposto.

No direito Penal a relacédo ¢ ainda mais evidente, principalmente quando cabiveis
o0s institutos despenalizadores da delagédo premiada, e de outras vezes institutos mais

asseverados como a “condugdo coercitiva”, que possibilitaram ao Poder Publico por meio
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de seus representantes um maior poder de negociacédo, visando atingir seus objetivos da
forma mais efetiva possivel.

Nos processos decorrentes da “Operacdo Lava —Jato” € possivel visualizar
claramente 0s agentes e suas respectivas estratégias, além da importancia da delacédo
premiada e do acordo de leniéncia nos resultados almejados por todos os agentes
envolvidos. Esta teoria pode ser aplicada no direito penal, através da andlise do dilema
do prisioneiro (CARVALHO; LIMA, 2007).

Um dos exemplos de aplicacdo mais populares da teoria dos jogos e que
exemplifica os problemas por ela suscitados, é o dilema do prisioneiro. O dilema, nos
termos em que é popularmente conhecido, foi formulado por Albert Tucker, professor da
Universidade Princeton nas décadas de 1940 e1950, embora tenha sido primeiramente
proposto por Flood e Dresher, cientistas da RAND a época. De acordo com a estdria de
Tucker, formulada em carta enviada a Dresher, dois homens, suspeitos de terem violado
conjuntamente a lei, sdo interrogados simultaneamente (e em salas diferentes) pela
policia. A policia ndo tem evidéncias para que ambos sejam condenados pela autoria do
crime, e planeja sentenciar ambos a um ano de prisao, se eles ndo aceitarem o acordo. De
outro lado, oferece a cada um dos suspeitos um acordo: se um deles testemunhar contra
0 outro suspeito, ficara livre da prisdo, enquanto o outro devera cumprir a pena de trés
anos. Ainda ha uma terceira op¢do: se os dois aceitarem o acordo e testemunharem contra
0 companheiro, serdo sentenciados a dois anos de prisao.

N&o ha& uma resposta correta ao dilema, mas a melhor alternativa, no caso, nao é
0 equilibrio de Nash, o que demonstra que 0 mesmo ndo é sempre a melhor alternativa
(embora todo jogo tenha, no minimo, um equilibrio deste tipo). Se o jogo fosse disputado
entre dois jogadores absolutamente racionais, a solucdo seria a cooperacdo de ambos,
rejeitando o acordo com a policia, sendo penalizados a 01 ano de prisdo. Contudo, como
ndo ha garantia alguma de que a outra parte aja deforma cooperativa, este ndo € um
equilibrio de Nash (ja que, nele, a melhor alternativa deve independer da vontade do outro
jogador) (CARVALHO; LIMA, 2007, p.11).

Ao analisar dilema do prisioneiro, compreende-se que na interacdo estratégica,
nem sempre a melhor escolha individual tera como um resultado positivo, assim o autor
nos ensina que nem sempre uma escolha racional sera a resposta para um jogo estratégico
e que quando se usa a teoria dos jogos, duas regras sao essenciais, ter uma pré-convengado
com seu parceiro, ou entdo aguardar até o Ultimo momento para tomar sua decisao,

aguardando sempre qual vai ser o movimento de seu opositor.
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Quando o operador do direito e conhecedor deste instituto, seja ele da parte estatal,
ou do setor privado, e de outro lado seu opositor ndo domina 0 mesmo conhecimento,
visualiza-se um processo, que poderia ser comparado ha 0s antigos jogos romanos, onde
0S escravos ao entrar na arena, ja eram conhecedor de seu fim, restando apenas saber
como tal fim se daria.

Sendo assim, sO héa relevancia em estudar a Teoria dos Jogos no ambito juridico
se for possivel compreender sua aplicacdo em situacBes reais. No processo penal,
principalmente naqueles onde o instituto da delecdo premiada e utilizado, tal aplicacdo e
a relacdo entre o direito penal a teoria supracitada ficam evidentes, nos processos penais
decorrentes da “Operagdo Lava Jato”, casos concretos onde o uso de estratégias
cooperativas pode ser analisado sob o prisma da Teoria dos Jogos.

A grande maioria dos integrantes da Forca Tarefa da Operacdo Lava jato, por
terem formacdo académica, além da nacional, também possuiam especializacdo em
instituicdes americanas de direito, ja haviam tido de alguma forma contato com a Teoria
dos Jogos, pois e de conhecimento no meio juridico que o sistema de processo penal
americano se baseia, no sistema “plea bargain”, tal sistema se norteia por um acordo entre
duas partes em troca de algo, uma barganha. Na Justica, a expressdo se refere a confissdo

de crimes por parte do acusado em troca de uma pena menor.

3.4. TEORIA DOS JOGOS E ESTRATEGIAS DO PROCESSO PENAL NA:
“Operacao Lava-Jato”

3.4.1. Delagéo Premiada

A operagdo “Lava-Jato” ¢ uma investiga¢do da policia federal que investiga
diversos desvios e lavagem de dinheiro envolvendo a estatal Petrobras, diversas
empreiteiras, agentes politicos e operadores do esquema, tal equipe com ja citada era
formada, por investigadores, delegados, e procuradores federais, os quais detinham o
conhecimento da Teoria dos jogos, ndo no formato defendido pelo autor da tese Dr.
Alexandre Moraes da Rosa, mas um tese muito parecida usada pelos operadores do direito
americano.

O instituto da delacdo premiada surgiu no direito estrangeiro, na Italia, a partir de
1970, apo6s foi utilizado na operagao “Maos Limpas” (CHEMIN, 2017), cuja finalidade
era aniquilar a mafia, em que aquele que aceitava colaborar com as investigagdes a fim

de derruir as organizagGes criminosas tinha como recompensa a diminuicdo da
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reprimenda. Ganhou notoriedade ao ser usada pelo magistrado italiano Giovanni Falcone
para desmantelar a mafia e suas articulagdes com politicos.

Nos Estados Unidos, foi introduzido pela Lei Ricco, nos anos 60. O instituto era
aplicado como um acordo entre 0 acusado e o Ministério Pablico (prosecutor), com a
posterior reducdo da pena daquele quando condenado, devendo ser homologada pelo juiz
para se tornar efetiva. Muitos julgados proferidos pela Corte Suprema Americana tém
servido de respaldo para aplicagdo do instituto no Brasil, embora usado sem a devida
“tropicalizacao” (MEDINA, 2004), uma vez que vigora nos Estados Unidos o modelo de
acao penal da common law, a partir da logica do plea bargaining (MAIEROVITCH,
1991).

“No direito norte-americano, até o ano de 1968 e como instrumento de
autocomposicao de litigios penais, a bargaining era empregada de maneira oculta, sem
publicidade: under the table, conforme os criticos” (MAIEROVITCH, 1991, p. 92).

Em novembro de 2014 diversas empreiteiras foram alvo de mandados de busca e
apreensdo, além de ter diversos de seus executivos de alto escaldo levados a prisdo
provisoria ou temporaria.

Neste jogo processual vemos claramente a intencdo de cada um dos players, 0s
resultados buscados pelo Poder Publico séo: (1) esclarecer todo o esquema criminoso de
desvio de recursos publicos; (2) restituir aos cofres publicos os valores desviados; (3)
punir 0s agentes que tenham cometidos os crimes ou contribuido para os mesmos; (4)
fazer cessar as praticas ilicitas; (5) combater a corrupgdo. Ja os resultados buscados pelos
agentes criminosos podem ser resumidos em dois: (1) ndo ser punido ou (2) receber a
menor punicdo possivel.

O juizo da causa, foi a 13% Vara Federal do Paran4, e o juiz titular era o Meritissimo
Juiz Sergio Moro, também conhecedor da teses americanas e defensor da ideia do “plea
bargain”, no Brasil batizado na época por “Acordo de Colaboragdo”, que basicamente se
resumia em delacdo premiada.

E de suma importancia esclarecer que, para fins didaticos, as expressdes
colaboracdo premiada e delagdo premiada sdo sindnimas, em que pese doutrina em
sentido diverso. Salienta-se que a Lei n® 12.850 (BRASIL, 2013) optou por utilizar a
expressdo colaboracdo premiada, todavia sem prejuizo de que sejam vistas como
sindnimas.

O instituto da delagdo premiada surge no ordenamento juridico brasileiro com a

implantacdo da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90), na qual o objetivo deste
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instrumento € possibilitar a desarticulacdo das quadrilhas, facilitando assim a
investigacdo criminal (MENDES, 2012).

Mas é de suma importancia observar que ndo h& uma dnica lei regulando as
hipdteses de delacdo premiada, como é o caso da lei 9.034/95 que se direciona ao combate
do crime organizado, tema que serd melhor tratado no decorrer deste capitulo.

Desta forma os ultimos tempos foi se vendo o acolhimento de uma nova forma de
pensar (mapa mental), em que se deve distinguir, como mostra Garcez, entre estrutura
padrdo (standard) do Estado, sobre as quais inexiste disponibilidade pelas partes;
enquanto direitos conferem privilégios, plenamente renunciaveis pelo titular.

“Ao conferir um direito, ou privilégio, ou prerrogativa, ao imputado, reconhecem
que um certo mandamento foi concebido no seu estrito interesse. Em outras palavras,
reconhecem que o0 enunciado € programatico, que o sistema de justica criminal pode
‘viver’ sem o respeito a ele, se for da vontade do imputado dele abrir mao. A essa
caracteristica da faculdade, ou direito, se chama de ‘desistibilidade’ (waivability)
(RAMOS, 2006, p. 110-111). [No segundo caso]: “estabelecem um standard, os
principios alicercam o proprio sistema de justica criminal. Com isso, 0 mandamento é
absoluto; ndo pode ser afastado, porque constitui a estrutura do proprio sistema. Se for
violado, configurar-se-a uma verdadeira e propria infracdo ao principio standard do
devido processo legal” (ROBLES, 2011, p. 12).

Assim € que as normas constitutivas do jogo processual (Jurisdi¢do, 6rgdos, linhas
gerais etc.) ndo podem ser renunciadas, porque nao sao privilégios dos jogadores,
enquanto as normas regulativas (processo, procedimento, direitos subjetivos) autorizam
que os jogadores disponham da vontade para obtencdo de consensos. As normas
regulativas imputam direitos disponiveis e com juizos de oportunidade/disponibilidade
para os jogadores e transformam a atividade jurisdicional em mecanismo de homologacao
e controle. As clausulas de disponibilidade, portanto, inserem mecanismos de barganha e
negociacao ampliados, tanto sobre o contetido da imputagdo como sobre os efeitos (penas,
regimes etc.) da pena.

No entanto de ante mdo e entendimento segundo o conceito de Guilherme de
Souza Nucci (2007, p. 716) que:

[...] significa a possibilidade de se reduzir a pena do criminoso que entregar o
(s) comparsa (s). E o ‘dedurismo’ oficializado, que, apesar de moralmente
criticdvel, deve ser incentivado em face do aumento continuo do crime
organizado. E um mal necessério, pois se trata da forma mais eficaz de se
quebrar a espinha dorsal das quadrilhas, permitindo que um de seus membros
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possa se arrepender, entregando a atividade dos demais e proporcionando ao
Estado resultados positivos no combate a criminalidade.

Para entendimento de uma parte dos operadores do direito a delacdo premiada
para alguns é considerada como forma de um prémio para o acusado que opta por delatar
0s comparsas e ajudar nas investigacfes da policia. No entanto, estas informacdes
fornecidas devem realmente ajudar a solucionar o crime.

A Lei de Protecdo das Vitimas e Testemunhas, n°® 9.807/99, especifica que a
delacdo premiada deixou de ser aplicada apenas nos tipos penais especificos nos casos
expressamente indicados nas leis especiais. Logo, com o0 advento desta lei, este esse
beneficio foi estendido a todos os tipos penais, posto que neste diploma néo se ressalvou
a aplicacédo do instituto a nenhum crime especifico (CARVALHO, 2012).

E entendimento p6r a maior parte da doutrina, que o legislador, em nenhum
momento deixa expressa a delimitacdo do beneficio da delacdo premiada. Portanto, com
anova lei o alcance normativo dessa aumentou, dessa forma, a vantagem da delagéo deve
atingir a todos os tipos penais desde que o beneficiado cumpra com a delacdo de forma
eficaz.

Quando se analisa a ponto de vista de tal instituido pela viséo do julgador principal
da lava jato, o juiz Moro (2010 apud ROSA, 2017, p. 527) “a delagao premiada consiste,
em sintese, na utilizacdo de um criminoso como testemunha contra seus camplices. Sua
colaboracdo pode ser utilizada para que ele deponha em juizo como testemunha contra
seus pares [...]”.

Quando se trata de cooperacgdo trair ou ndao, é uma decisdo que compete apenas ao
individuo. Trair é a estratégia dominante, mas, se ambos trairem, ambos se dardo mal.
Para Marinho (2011 apud ROSA, 2017, p. 80), “se eu achar que meu comparsa pensa
exatamente como eu, concluo que ele vai confessar, o que me leva a um beco sem saida.
Na pratica, eu s6 posso confessar”. Reitera-se que deixar para delatar depois, pode ser
uma estratégia dominada, haja vista que, “os beneficios de uma dela¢do dependem de
informacgao valiosa” (ROSA, 2017, p. 80).

Concluindo segundo as li¢des de Rosa (2017, p. 549), “a questdo basica gira em
torno de qual o ponto em que a estratégia cooperar deixa de ser dominada e passa a ser
dominante”. Os fatores sao os mais diversos, ndo havendo como, prima facie, aduzir quais
seriam as variaveis que o agente prestes a delatar levaria em considera¢do. Tudo
dependera do jogo concreto, sem se perder de vista que, cada jogo € um jogo e, por isso,

“depende-se dos contextos e do que, efetivamente, esta em jogo no mercado, tanto direta,
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como indiretamente” (ROSA, 2017, p. 549). Por isso, “o ponto de virada em que a
recompensa deixa de ser dominada e passa a ser dominante depende da funcdo de
utilidade. E sempre hd um preco? Uma proposta indecente a ser aceita? Disso se faz o
processo penal...” (ROSA, 2017, p. 552).

Conclui-se necessario destacar que a citacdo em outro trecho do trabalho que
elencava sO jogos paralelos ou pré-jogos, aqui se fazem com intensa atividade, pois
determinada delacdo pode interferir ndo somente no processo judicial em questdo, mas
em toda a cadeia produtiva do Estado, interferindo em fatores e indicativos econémicos,
entdo sempre se faz necessario dimensionar a proporcao do jogo disputado, para ndo ser

absorvido pelo mesmo.

3.4.2. A coercibilidade

Desde que se iniciou o sistema de processo penal, é incontestavel que o Estado
necessita de meios alternativos/extraordinarios para que a persecucao penal seja realizada
de forma mais eficaz, para alcancar da melhor maneira possivel a verdade processual.

Diante da afirmacdo de alhures, por intermédio da delacéo, € possivel descobertas
que o Estado dificilmente conseguiria e, por isso, ‘¢ melhor dar beneficios a certo numero
de agentes menos culpados e assim chegar os principais” (SILVA, 2016, p. 32). Porém
quando se vé por outro prisma, “a delagao pode ser vista como uma forma de suprir a
ineficiéncia do Estado” (SILVA, 2017, p. 34), que ndo teve a capacidade para identificar
e comprovar a autora e a materialidade dos fatos criminosos. E desta forma assume-se, “a
complacéncia do Estado para com criminosos que contribuem para o esclarecimento da
verdade, traduz a implantacéo de politica criminal que desconsidera a ética e a moralidade
de que se deve revestir o ato publico” (BARROS, 2012, p. 239), e, entre as criticas feitas
ao instituto, tem-se a de que o resultado obtido com a delacdo premiada fere o principio
da proporcionalidade da aplicagdo da pena, ja que com réus que participam dos mesmos
delitos, nas mesmas condicdes, podem receber penas desiguais, mas novamente o que se
assiste e a motivacdo, formalizada pela opinido publica, exigindo do Estado juiz, muitas
vezes uma agéo justiceira, e ndo de justica.

O instituto da coercibilidade, acompanhado da influéncia da priséo cautelar para
coibicdo inerente ao acordo demostra a para Rosa que (2017, p. 558), “a escassez de
liberdade afeta 0 modo com que o sujeito manifesta sua vontade [...]Jpois quando um
investigado/acusado solto dispde de liberdade, e de outro lado enquanto o preso anseia

por ela” e, por isso, o aceite proferido pelo acusado por ocorrer por intermédio de
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mecanismos de persuasdo decorrente da interacdo negocial, dentre eles, a prisao para que,
de forma indireta, haja a delag¢do. Para Davis (1973 apud ROSA, 2017, p. 564), “pessoas
que apostam num ‘ambiente festivo, confuso, quente, umido, excitante’ [...] comportam-
se muito diferentemente de pessoas que apostam no ambiente artificial, isolado,
experimental”. Nesse mesmo sentido, aduz Barros (2012, p. 239), que ha “o perigo de os
agentes estatais utilizarem dos beneficios legais do instituto para pressionar o investigado
ou acusado, que geralmente encontra-se fragilizado psicologicamente em razdo de sua
prisao”.

Pois quando o investigador domina a Teoria dos Jogos, 0 mesmo fara pesar a
auséncia de afericdes objetivas, “a sensa¢do de confinamento, desconforto ambiental e
submisséo ao regime institucionalizado da priséo altera a capacidade de apreensdo da
realidade, além de impor o estigma social da condicao de presidiario” (ROSA, 2017, p.

559). Para Calamandrei (2002, p. 203),

0 sequestro, de meio cautelar, transformar-se com frequéncia em meio de
coercdo psicolégica, um meio expedito, poder-se-ia dizer, de agarrar o
adversario pela goela [...] serve, ao contrario, para colocar uma das partes em
condicdo de inferioridade, de competi-la a, antes que se decida a lide, pedir
mercé por asfixia.

Assim, sob a otica da Teoria dos Jogos, “a prisdo do indiciado/acusado ¢
modalidade de guerra com tatica de aniquilacdo, uma vez que os movimentos da defesa
estardo vinculados a soltura” (ROSA, 2017, p. 584), e “pode funcionar como forma de
emboscada para delagdo, ndo s6 do agente, mas principalmente de terceiros” (ROSA,
2017, p. 561). De forma consciente, portanto, o Estado utiliza-se de ferramentas
legalmente instituidas, ainda que ndo com o mens legis. Em texto publicado na revista

Consultor Juridico, Canario (2014) explicita que,

0 uso das prisdes preventivas como forma de forcar os réus [...] a colaborar
com a investigacdo ndo é mais segredo. Em pelo menos quatro pareceres em
Habeas Corpus, a Procuradoria Regional da Republica da 4% Regido defende a
manutencdo das prisdes diante da ‘possibilidade real de o infrator colaborar
com a apuracdo da infragdo penal.

3.4.3. O Defensor Quanto a Aplicabilidade da Teoria dos Jogos no Processo Penal

Salutar entender que na seara da barganha ndo pode ser amador, sendo de suma
importancia a capacidade de negociacdo do player e, “embora o jogador-acusador deva
jogar limpo, pode acontecer de omitir provas [...] e ameacar 0 acusado a uma pena maior
se ele ndo acordar/cooperar” (ROSA, 2017, p. 518). O mundo dos negocios é para quem
sabe negociar, e se tratando de processo, nada mudo nos interesses de seus jogadores,

pois todos buscam um resultado, e a performance fara toda a diferencga. Assim,
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a colaboracao/delacdo premiada ¢ o mecanismo pelo qual o Estado autoriza,
no jogo processual, por mecanismo da barganha, o estabelecimento de um
‘mercado judicial’, pelo qual o colaborador, assistido por um advogado,
negocia com o Delegado de Policia e/ou Ministério Publico, informagdes
capazes de incriminar o agente e carrear elementos probatdrios contra terceiros
(ROSA, 2017, p. 527).

Para se entender a dindAmica com relagéo a Teoria dos jogos no Processo penal,
tratando —se exclusivamente da operacéo lava jato, deve-se ficar a pesquisa em uma figura
em especial. Os acordos de delacdo premiada na Operacdo Lava Jato surgiram em 2014
com o ex-diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa, sendo ele na época diretor da
Petrobras, Paulo Roberto Costa, embora ndo tenha sido a primeira delagdo homologada
por ter citado pessoas com foro privilegiado, o que teria de ser apreciado pelo Supremo
Tribunal Federal. Homologou-se a delacdo de Paulo Roberto Costa em 30 de setembro
de 2014, obtendo o beneficio de prisdo domiciliar por ordem judicial (COUTINHO;
ROCHA; TAVARES, 2014).

Em sua delacdo, Paulo Roberto Costa disse que parte da propina recebida na sua
diretoria foi repassada para o PP, PT e PMDB. [20] Costa disse que foi indicado para o
cargo pelo ex-deputado José Janene (PP-PR), em 2004, com a missdo de montar um
esquema de pagamento de propinas para politicos. Costa afirmou que a propina para 0s
partidos era dividida na base de um por cento para um e dois por cento para outro — sobre
valores superfaturados de contratos da Petrobras com empreiteiras e fornecedores.

Era maio de 2014 quando, em uma reclamacdo distribuida ao ministro Teori
Zavascki — que ja havia negado seguimento a HC do mesmo autor, por isso a prevengao
— a defesa dizia que pessoas com foro privilegiado tinham sido investigadas e, por
consequéncia, teria ocorrido usurpacao de competéncia (RCL 17.623).

N&o demorou muito para o Tribunal notar que ali era o inicio de uma saga. O entdo
PGR Rodrigo Janot j& havia designado uma forca-tarefa de procuradores com atuacao em
Curitiba.

Logo em agosto, com a descoberta de US$ 23 milhdes em bancos suigos em nome
de Paulo Roberto Costa e demonstrado o envolvimento de seus familiares, foi celebrado
o primeiro acordo de colaboracdo premiada no seio da Lava Jato. O ex-diretor de
abastecimento da Petrobras foi 0 pontapé inicial para a centena de dela¢fes que se seguiu.

Este breve relato nos remete totalmente a teoria dos jogos, pois um fato que
escapou da narrativa era que o juiz ao qual havia sido remetidos os autos em primeira
instancia, era 0 MM> Juiz Sergio Moro, e como ja citado tanto ele como 0s outros

investigadores da forca tarefa, conhecedores deste modo operacional, o qual pode mudar
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totalmente a dindmica do jogo, eis que todos sabiam que o senhor Paulo Roberto costa,
era o liame para poderem fazer a ponte entre a corrupcdo e seus operadores 0s quais
muitos deles, agentes publicos de primeiro escal&o.

Sendo assim sua delacao tinha necessidade vital para o existo do processo, desta
forma propuseram um acordo de delacdo premiada ao mesmo.

Eis que entdo surge neste cenario alguém que de pouco prestigio midiatico, entre
os operadores do direito, mas que fez histdria neste cenario. Beatriz Catta Preta, 40 anos
de idade e graduou-se em Direito pela Universidade Paulista (UNIP) em 1999, pos-
graduada na FGV em Direito Penal Empresarial e herdou o sobrenome do marido, com
quem vivia na época no municipio de Barueri, na Grande S&o Paulo., seu primeiro caso
de delacéo premiado foi na Acéo Penal 470, o processo do mensal&o, seu cliente, o doleiro
Lacio Funaro, foi livrado da condenacédo ao se tornar um delator.

Desta forma quando tomou conhecimento do jogo o qual estava sendo convidada
a participar, ja tinha nocao de quem eram os players, e conhecedora da teoria, usou de
uma estratégia espetacular, pois como ja havia noticiado, era ferrenha defensora da
Delacdo Premiada.

“Os advogados podem criticar, gostar ou ndo. Eu acredito na delagdo como meio
de defesa. E prevista em lei, agora regulamentada pela Lei 12.850. E sim um meio eficaz
de defesa quando o réu se vé sem outra saida”, afirmou em fevereiro ao blog do jornalista
Fausto Macedo, do jornal O Estado de S. Paulo (REVISTA CONSULTOR JURIDICO,
2015).

Assim € que, nao confundindo “legalidade” com “oportunidade”, surgem espacos
de negociacdo em que a lei autoriza que o titular da acdo penal possa negociar com o
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 homologacdo. O jogo inerente a decisdo pressupde a qualidade e a
quantidade de informac6es capazes de justificar a estratégia dominante, vinculada as
recompensas possiveis, em que o mercado de trocas se estabelece (VASCONCELLOS,
2015).

Desta forma firmou-se o acordo e conhecedora que era a defesa da necessidade
que a forca tarefa tinha daquela dela, levando o jogo processual par um patamar
totalmente comercial, conseguiu-se vantagens que extrapolaram tanto os limites da ética

como da legalidade.
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Quando o jogador se aventura a jogar na barganha ndo pode ser amador. Precisa
compreender sobre “Teoria de Negociagdo”. Embora o jogador-acusador deva jogar
limpo, pode acontecer de omitir provas, carregar as tintas em possiveis provas e ameacar
0 acusado de uma pena maior se ndo acordar (VASCONCELLOQOS, 2015, p. 92).

Isso faz parte das interagdes, mas o limite deveria ser controlado pelo estado-juiz.
Entretanto, como as negociagdes acontecem a margem do controle jurisdicional, torna-se
dificil mensurar os requisitos de validade, dando azo & manipulagio e ao jogo sujo. E da
interacdo entre os jogadores que negociam informacdes e 0s beneficios que surge o termo
de colaboracéo. Diferente do jogo de xadrez, em que todas as jogadas sdo previsiveis
(BERNI, 2004, p. 13).

Quando se observa pela 6tica do Processo Penal somente da interacdo, do
levantamento da reputacdo, da expectativa tatica e das recompensas € que se pode
estabelecer qual a estratégia no mercado da barganha. O que se pode verificar nesse
contexto € a prevaléncia das regras de barganha proprias do mercado, como a sobrecarga
penal, consistente na tatica de, no inicio das negocia¢des, o jogador acusador acrescentar
imputaces (tipos ou qualificadoras) para o fim de ter margem de negociagdo, bem assim
sentencas “pesadas”, com prisdo cautelar, para o forcamento da acdo delatéria. O
problema é que a promessa ética depende da adesdo de cada jogador.

O que se presenciava naguele instante no cenario politico era uma polarizacdo de
opiniBes, entdo tanto a defesa com a promotoria, tirou 0 maximo de vantagem da situacédo
em tela, esgotando todas as possibilidades, em um periodo em que regras, moralidade e
ética foram colocados de lado.

Ocorre que no decorrer do periodo processual, quando insurgiram outras delacdes,
0 jogador estatal ja de posse da peca estratégica que mais necessitava, mudou seu estilo
de jogo, e passou a barganhar sempre mais alto, e cada vez mais desvantajoso para a parte
privada. Pois além de possuir forte apelo midiatico, por bloquearem o patrimonio do
acusado, mate-los em cércere através de mediadas cautelares, tal estratégia veio até afetar,
inclusive, no pagamento do defensor e, por isso, estas medidas cautelares, figuram como
mecanismos de pressdo cooperativa, ja que a prisdo do acusado € modalidade de guerra
com tatica de aniquilagdo, os movimentos da defesa estardo vinculados a soltura (ROSA,
2017).

Sendo assim e regra no jogo pensar desapaixonadamente quando da aplicagéo do
dispositivo da delagdo premiada, pois a partir das coordenadas juridicas, em especial 0s

requisitos a validade do negdcio juridico, apontando-se a necessidade de maiores
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cuidados aos delatores segregados cautelarmente, ndo necessariamente para considerar
todas as delacdes de presos cautelares validas a priori, e que também o0s agentes estatais
ponderem que nem sempre o velho ditado, “os fins justificam os meios” pode ser
aplicados, por que o que se pretende sublinhar é que o Direito e a normatividade devem
prevalecer dentro de uma perspectiva negocial de boa-fé e de respeito as regras do jogo

democratico.
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CONCLUSAO

A conjectura de um pesquisador abarca a questdo de pesquisar e comprovar
questBes que foram definidas tanto no pré-projeto como durante a execugdo dele.

Mesmo o tema Teoria dos jogos ser proporcionalmente pouco conhecido na forma
doutrinaria, ele ja e aplicado a muitos anos, talvez até mesmo da existéncia do processo
penal tal qual o conhecemos, e tudo isto de forma desapercebida, quando debrugou-se
sobre a obra do emérito Alexandre Morais da Rosa, possibilitou-se desvendar esta nevoa
a qual encobria todos estas técnicas usadas a tantos anos, por todos aqueles que operam
no direito.

Foi de inegavel relevancia compreender como ocorre 0 processo penal em sua
dindmica pré-estabelecida. Como um ramo do Direito Publico, o Direito do Processo
Penal balizar a funcionalidade do Estado Juiz durante o processo punitivo, quando este
vem a ser inquirido diante da de alguma violacdo de normas estabelecidas, no seu rito,
apresenta-se a denuncia, que e seguida pela contestacdo, e o sagrado direito de defesa e
contraditorio, apos tem-se a fase probatoria, a qual ambas as partes sdo oportunizadas a
produzir convencimentos para que o julgador possa verificar culpabilidade ou inocéncia,
e concluindo-se a primeira hipdtese, imputar-lhe pena cabivel.

Quando a pesquisa adentrou no campo da historicidade do processo penal,
conclui-se que ele passou por diversas modificacdes ao longo dos anos até chegar a forma
em gue se encontra hoje. Alteracdes estas que foram causadas pela sociedade ndo somente
por vontade prépria, mas por motivos dos mais variados, passando desde motivacao
econdmica até religiosos, alterando substancialmente assim os sistemas processuais
penais. No periodo de tais alteracfes, 0 processo penal passou a ser visto de diversas
formas, devido as particularidades de cada povo, regides, e costumes da sociedade local,
sendo criado, entdo, mais de um sistema processual, 0s quais sdo denominados de sistema
acusatorio, sistema inquisitorio e sistema misto.

Atrelar os sistemas processuais penais a uma evolucdo historica, seria um erro
pois tais sistemas claramente emergiram devido a necessidades como ja descrito das
sociedades as quais foram implantados, desde entdo, ndo obtiveram significativas
alteracdes.

Aquela concebido e elegido por todos como 0 mais justo, onde as figuras do jogo
processual, tinha realmente papel definido, e baseado sobre um tripé, elevando ao cume
da piramide processual o julgador e mantendo na base o autor e o réu, garantindo desta

forma uma total imparcialidade do juiz, e premiando a organizacdo Estatal com o premio
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0 qual todos ameacavam que era a justica real, tal sistema ficou conhecido como
Acusatorio.

Segue-se discorrendo agora sobre o sistema inquisitdrio do Processo Penal, neste
periodo o juiz detinha todo o papel da piramide, era responsavel por julgar, acusar e
defender, podendo, portanto, solicitar as provas a serem produzidas, provas estas que
eram obtidas das mais absurdas formas, mas que dentro do sistema era totalmente legal
sendo passivel a tortura e falso testemunho, ao invés de um processo, mais parecia uma
encenacdo teatral pois tirando o povo todos ja sabiam de antemé&o qual seria a sentenca,
sempre balizada pela livre convicgdo do juiz. Como ele atuava em todas as esferas, na
fase probatoria, o juiz tinha liberdade para colher as provas que entendia pertinentes.

Outra diferenciacdo do sistema acusatorio, aqui, 0 acusado permanecia preso
durante todo o processo, sendo, na maioria das vezes, torturado até a confisséo, pois como
jacitado era um método garantido por lei. Todos os principios da dignidade humana neste
periodo eram desconhecidos, o réu era tratado como objeto, ndo lhe sendo proporcionado
o direito ao contraditério. Ocorro que diante de tantos absurdos e muito perseguicéo, por
desafetos, como a desculpa do estar cumprindo-se a lei, o sistema inquisitério comecgou a
perder forcas, passando a mesclar-se com o sistema acusatorio.

Com a evolucgéo da sociedade e chegando-se a conclusédo que nenhum dos dois
resolvia as questdes do estdo juiz, entendeu-se ser o melhor o sistema misto, com a
finalidade de defender o sistema acusatorio, o qual, na maioria das vezes, era acionado
somente por vinganca, sendo pouco procurado pelos ofendidos devido a falta de recursos
ou desinteresse. Quando desta jungdo, o Ministério Publico, passou a ter papel
fundamental, pois era ele responsavel por apresentar a acusacao e o Juiz as investigava.

Ainda vale salientar que com o surgimento do sistema misto, aumentou as
garantias do réu, assegurando a ele o direito de defesa no curso da instrucdo probatdria,
em nosso ordenamento patrio utilizamos o sistema acusatorio, porém nédo puro.

Nesta etapa, adentra-se na parte referente a teoria Teorias, ideias ainda néo
comprovadas, baseadas em fatos verdadeiros e, se certificadas, muitas acabam ganhando
autoridade legal. Sdo indispensaveis as abordagens cientificas, consistindo em
instrumento cientifico apropriado para explica¢do dos fatos. Toda teoria tem o cond&o de
resumir através das generalizacbes empiricas e das inter-relacbes de afirmacOes
comprovadas, 0 que ja se sabe acerca do assunto em desenvolvimento. Um novo fato ou

uma nova descoberta podem provocar o inicio de uma nova teoria.
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Sendo assim, chaga-se a conclusdo que a teoria serve para explicar fatos que
acontecem em determinado momento, sem que possam ser entendidos naquele instante,
no entanto depois de um estudo aprofundado serd possivel vé-la com outros olhos. E
finalmente chega-se a conclusdo no quesito teoria, que serd possivel compreender que
mesmo ndo sendo conhecida e pouco estudada, a Teoria dos Jogos € aplicada ao Processo
Penal, de forma imperceptivel, pois sdo as acles tomadas por cada jogador que
caracterizam a Teoria dos Jogos.

Tal Teoria e passiva de ser aplicada no processo penal, quando o precoce penal e
visto como um jogo, regulamentado pelo Estado que impde as regras do jogo, quem seréo
o0s jogadores e qual a fungéo de cada um. No entanto para chegar ao resultado pretendido,
faz-se necessario, primeiramente, elaborar a estratégia que deseja alcancar, ap6s, devera
ficar atento a todas as jogadas lancadas pelos demais jogadores e elaborar uma analise
para escolher a melhor tatica a ser jogada naquele momento processual. O mais
importante no momento de escolher a estratégia é encontrar o Equilibrio de Nash, no qual
se busca descobri aquilo que o seu oponente esté pretendendo executar, informacdes estas
adquiridas através de pesquisa empirica.

Ao analisar o referencial tedrico da Teoria dos Jogos, conclui-se que deveria ser
formal, ndo responde como tal, visto que os afetos e sentimentos humanos podem gerar
variaveis venha adaptar-se melhor, sempre levando em consideracdo sociedade e
costumes. Além da atuacdo racional, existe a vontade de ganhar.

Chega-se entdo ao ponto da aplicabilidade da teoria dos jogos no processo penal,
exemplificando a Operagdo Lava Jato, e vislumbra-se uma série de eventos os quais
demostraram com toda mestria que, quando da boa aplicabilidade desta teoria os retornos
de éxito podem ser imensos.

Conclui-se que tanto da parte do Estado juiz como da parte de defesa, mesmo
respeitando as regras processuais, pode retirar muita vantagem como tal evento.

Quanto da posigéo do Estado, seja na figura do juiz, o qual por mais imparcial que
tente se matar em virtude do sistema misto que nos permear, entende-se que poder fazer
um lobby também a seu favor ja que possui, um séquito de seguidores e bajuladores,
guando executada a teoria corretamente, pode levar tanto a condenag¢do como também, a
absolvicéo, vé-se muitas vezes hoje o juiz se posicionar de forma que leve tanto os jurados
como a opinido publica ficar a seu lado e algo normal.

Ja na figura do promotor, -vé-se superpoderes quando 0 mesmo utiliza a teoria dos

jogos, pois ndo tendo a necessidade imparcialidade, suas ferramentas para conseguir a
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condenacgdo, mas também se tem nocdo quanto a realidade, que muitas vezes nao se
comete atos ilegais, mas os quais jamais se pode chamar por morais.

E finaliza-se o trabalho demonstrando que tano advogados de defesa, promotores,
juizes, delegados e todos que fazem parta da cadeia processual, estdo totalmente
desatualizados, operando hoje quando se faz uma analogia com os sistemas eletrénicos,
em um patamar de 1.0, quando ao utilizar a Teoria dos jogos com toda sua ferramentaria,

alcara sem dificuldade um processo de direito, no patamar de 5.0.
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