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Resumo:

O artigo em tela traz a baila a chamada Teoria dos Jogos, sua relacdo com o
processo penal bem como a mudanca de paradigmas que dai decorrem. Abrange
também a Justica Conflitiva e a Justica Consensuada e, por fim, apresenta tal
teoria por via do Direito Comparado.
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THE THEORY OF GAMES AND CRIMINAL LAW

Summary:

The article brings to the fore the so-called the Theory of games, its relation to the
criminal process as well the shift of paradigm that elapses from it. The article also
covers Conflictive Justice and Consensual Justice, and finally presents such a
theory through Comparative Law.

Keywords: Theory of games. Conflicting Justice. Consensus Justice, Comparative

Law.
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1. ATeoriados Jogos

Os jogos sempre fizeram parte da evolu¢cdo humana desde os primordios,
com as primeiras civilizacbes. Mas apenas em 1920 é que houve interesse por
trazer tal maneira de solucionar questdes cientificas através de um raciocinio
l6gico, assim como 0s jogos e o pensamento légico. Filosofos e matematicos
como Blase Pascal, Antoine Augustin Cournot, John Von Neumann, John Forbes
Nash Jr., dentre muitos outros receberam merecido destaque por suas

contribuicdes?

De acordo com Gregorio Robles, a teoria dos jogos € uma teoria
matematica para fazer, por exemplo, célculo de risco nas decisdes®. No Direito é a
mesma coisa. Ha um espaco no qual ha vigéncia de um ordenamento, um tempo
em que ha a vigéncia e todos os elementos internos do ordenamento também tém
seu tempo. Ha os sujeitos, que sdo as pessoas e 0s 6Orgdos do Estado, ha
procedimentos, uma competicdo entre os sujeitos e deveres.

Mas foi John F. Nash que o assunto tomou caracteristicas que servem
como parametro. Nash ao utilizar as teorias de John Von Neumann e Oskar
Morgenstern, conseguiu algo que estes ainda nédo haviam obtido sucesso, pois
Nash aplicou as teorias num sistema no qual ndo ha cooperagdo entre 0s
jogadores, implicando que cada escolha deve ser pensada como a melhor

escolha, implica em dizer que Nash apresentou ao mundo cientifico o que se

2 ALMEIDA Alecsandra Neri de. Teoria dos Jogos: as origens e os fundamentos da teoria dos
jogos. UNIMESP - Centro Universitario Metropolitano de Sao Paulo - Disponivel em: <www.
Unimesp.com.br> Acesso em 03 de novembro de 2010.

® ROBLES, Gregoério. As regras do Direito e as regras dos jogos. Editora Noeses. S&o Paulo, 2011.
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denomina de equilibrio, mudando e transformando a Economia e outras ciéncias.

A teoria dos jogos, colocando em termos mais simples, consiste numa
técnica pela qual € possivel que o agente (ou jogador) constate qual é a melhor
escolha a ser tomada quando este se encontra nhuma dada situacao, pela qual a
sua escolha devera ser estratégica, mas tendo sempre em mente a base

estratégica do outro agente. José Augusto Carvalho explica de forma simplificada:

‘A teoria dos jogos é um método utilizado para representar e compreender as
decisGes tomadas por agentes que interagem entre si. Também é correto afirmar
que, a partir dessa compreensédo, constitui um meio para a adogcdo da melhor

escolha nos casos de interagdo estratégica”.*

A teoria dos jogos € matéria que, em face de suas propriedades
matematicas, possui inumeras aplicacbes a questdes sociais, politicas e
econdmicas. Ela confere fundamento matematico aos fendmenos sociais,
decorrendo dai o grande interesse em sua utilizacdo, inclusive pelo o proprio
Direito.

2. A Teoriados Jogos e o Processo Penal

No processo penal moderno, objetiva-se principalmente a solugcdo dos
conflitos de forma a usar alternativas a pena de prisdo e também uma solucéo de

conflitos de forma eficaz ao Estado e ao réu, através de uma justica consensuada.

Ao proceder ao estudo sobre as formas juridicas implementadas para a
consecucdo de uma suposta verdade, Foucault procurou demonstrar que certas
"formas de verdade" podem ser definidas a partir da prépria pratica penal,

destacando que:

Ao procurarmos a origem destas formas, vemos que elas nasceram em ligacao
direta com a formag&o de um certo niumero de controles politicos e sociais no

momento de formacéo da sociedade capitalista, no final do século XIX. >

* CARVALHO, José Augusto Moreira de. Introduc¢ao a teoria dos jogos no Direito. In: Revista de
direito constitucional e internacional, S&o Paulo, v. 15, n. 132, p. 213-234, Abril/Junho, 2007.
® FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 28. ed. Petrépolis: Vozes, 2004.
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Na atualidade, o processo penal ainda se atém aquela velha construcédo de
um sujeito de conhecimento (juiz) que possibilita o surgimento da verdade,
ignorando-se o fato de que esse sujeito possui elementos subjetivos que
influenciardo na relacdo com o objeto e, consequentemente na formagédo da
"verdade" que proporcionara um julgamento. As condi¢des politicas e econébmicas
de existéncia sdo responsaveis por esta formacdo do sujeito do conhecimento e,
em decorréncia, das proprias relacdes de verdade, o que nos leva a concluir que
as formas juridicas voltadas para alcanca-la constituem formas de saber; este
vinculado a relagcbes de poder e a certos conteudos do conhecimento
preestabelecidos.

Pode-se dizer que o principio da "verdade real" permite que, em razdo da
relevancia dos interesses tratados no processo criminal, uma busca ampla e

muitas vezes irrestrita da verdade possa operar.

Em decorréncia deste principio, criou-se um grande "mal” para o processo
e principalmente para a sociedade, que foi a disseminagéo, cada vez mais intensa,
de uma cultura inquisitiva — destacando, nesse contexto, a delacdo premiada - que
acabou atingindo 6rgéos estatais incumbidos do trabalho da persecucéo penal. A
partir da dispersdo desta cultura, estabeleceu-se a crenca de que a verdade
poderia ser alcancada pelo Estado, fazendo com que essa procura se
transformasse na derradeira finalidade do processo criminal. Diante desse quadro,
em nome da verdade, poderiam ser justificados facilmente abusos cometidos
pelas autoridades na persucutio criminis, bem como a concessdo de amplos

poderes instrutorios aos magistrados.

Nesse diapasédo, € importante ressaltar que a renuncia a ldgica inquisitiva,
para que se possa alcancar um processo realmente comprometido com a justica e
com os direitos dos cidadaos, ndo implica numa rendncia ao valor verdade. Ao
contrario, seriam as garantias penais e processuais penais, com destaque ao
principio da legalidade e do contraditério, instrumentos asseguradores da maxima

aproximacao da verdade processual.
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Aplicando-se a teoria dos Jogos ao Processo Penal, podemos fazer a
seguinte correlacdo: o processo penal € um jogo mediado pelo Estado Juiz em
que a fortaleza da inocéncia, ponto de partida do jogo, é atacado pelo jogador
acusador e defendida pelo jogador defensor, sendo que no decorrer as posturas
(ativa e passiva) se alternam reciprocamente, devido ao carater dindmico do
processo, a cada rodada probatoria (subjogos) e em face das variaveis
cambiantes. O jogador-acusador pretende romper com a fortaleza da inocéncia,
enquanto a defesa sustenta as muralhas.

O processo penal se estrutura como uma atividade em contraditorio em que
ha complexa interacdo entre os jogadores, regulada por lei, ha busca do melhor
resultado, a ser decidido pelo 6rgao julgador. Estabelece-se um ambiente de
interdependéncia em que as jogadas e atitudes modificam o desenrolar do jogo, o
qual conta com destreza, capacidade tedrica, sorte e contingéncia. Ha ordem nas
jogadas e se pode a cada momento buscar a narrativa do jogo até aquele ponto,

alterando, mantendo ou revendo as taticas processuais, vinculadas a estratégia.®

3. Teoria dos Jogos e a Mudanca de Paradigmas — Da Justi¢ca Conflitiva a
Justica Consensuada

Teoria que se constitui num modo de modelar problemas que envolvem
dois ou mais tomadores de decisbes, a teoria dos jogos pode ser aplicada a
institutos despenalizadores, onde as escolhas dos jogadores interessados em
maximizar os proprios ganhos interferem ou dependem das opcbes dos outros
individuos, como no caso da delacdo premiada, instituto presente no ordenamento
juridico do nosso pais, e que esta sendo aplicado aos casos de Crimes
Organizados de grande notoriedade da midia.

Nossas Instituicdes, a policia, Ministério Publico e Judiciario, estdo dando

um tratamento matematico as investigacdes, adotando a teoria dos Jogos de John

® ROSA, Alexandre Morais da. A teoria dos jogos aplicada ao Processo Penal. 22. Edicdo, S&o
Paulo, 2015.

36



Revista Pensamento Juridico - Sao Paulo - Vol. 10, N° 2, jul./dez. 2016

von Neumann e Oskar Morgenstern, o que torna sua atividade mais cientifica e

menos intuitiva.

Ao oferecer ao réu a possibilidade de reducdo ou extingdo da pena por
determinada condicdo, as autoridades recorrem a teoria dos Jogos, mais
especificamente a algo parecido com a problematica do DILEMA DO
PRISIONEIRO.

Portanto, quando se fala em teoria dos jogos ndo se pode passar
despercebido o “dilema do prisioneiro”, no qual, dois individuos estdo sob a
guarda da policia sob o pretexto das provas para assim manté-los, porém nao ha

provas para incrimina-los.

Desta forma, os dois sdo postos em salas separadas para que ndo haja
acordos prévios, sem que haja nenhuma comunicagéo. Este € um tipico exemplo
de ndo cooperatividade, isto por ndo se comunicarem, sem a permissibilidade de
obrigatoriedade em acordos. Entdo oferecem a ambos o mesmo acordo: se um
dos prisioneiros, confessando, testemunhar contra o outro e esse outro
permanecer em siléncio, o que confessou sai livre enquanto o cumplice silencioso
cumpre 10 anos de sentenca. Se ambos ficarem em siléncio, a policia s6 pode
condena-los a 6 meses de cadeia cada um. Se ambos trairem o0 comparsa, cada
um leva 5 anos de cadeia. Cada prisioneiro faz a sua decisdo sem saber que
decisdo o outro vai tomar, e nenhum tem certeza da decisdo do outro. A questao

gue o dilema propde é: 0 que vai acontecer? Como o prisioneiro vai reagir?

A posicdo mais vantajosa para cada acusado, considerando as escolhas
dos outros envolvidos é o equilibrio de Nash, que representa uma situacdo em que
um jogo envolvendo dois ou mais jogadores, nenhum jogador tem a ganhar

mudando sua estratégia unilateralmente.

Para melhor compreender esta definigdo, suponha que ha um jogo com “x”
participantes. No decorrer deste jogo, cada um dos “x” participantes seleciona sua
melhor estratégia, ou seja, aquela que Ihe traz o maior beneficio. Entdo, se cada
jogador chegar a concluséo que ele ndo tem como melhorar sua estratégia dadas

as estratégias escolhidas pelos “x” adversarios (estratégias dos adversarios nao
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podem ser alteradas), entdo as estratégias escolhidas pelos participantes deste

jogo definem um “equilibrio de Nash”.

4. Teoria dos Jogos no Direito Comparado

O ordenamento juridico norte-americano e o italiano possuem institutos
que, ressalvadas as devidas diferencas, em muito inspiraram outros paises a
instituirem em seus sistemas juridicos este método de solugéo de conflitos.

Sao eles o guilty plea e o plea bargaining, caracteristicos do sistema anglo-
sax0nico e norteamericano, respectivamente, bem como o nolo contendere,

nascido no ordenamento italiano.

Guilty plea de origem Inglesa, é uma forma de defesa perante o juizo na
qual o acusado declara sua culpa, isto é, admite o fato a ele atribuido, apds
negociagcdo com a outra parte. Em contrapartida, o imputado recebera alguma
concessdo como a reducdo da pena e, 0 mais importante, renunciara ao direito de

ser processado por um tribunal do juri.

Ocorre, porém, que toda esta negociacdo ocorre sem que exista ainda o
processo, de modo que apos a admissdo de culpa pelo acusado, imediatamente
havera o julgamento, sem o processo. A finalidade disto € a reduzir o tempo
despendido na solucdo de um conflito, de forma a proporcionar uma resposta mais
rapida para o réu e para a sociedade, deixando para julgamento somente aqueles

casos realmente complicados.

O Plea bargaining de origem americana, a pena ou a tipificacdo delituosa
sdo negociadas com o acusado. E comumente chamada de “negociacdo de

declaracao de culpa”.

Assim € que ocorre uma transacao entre acusado e defesa, onde aquele,
em troca de alguma benesse, admite sua culpa. Ada Pellegrini nos esclarece o
seguinte: “No plea bargaining norte-americano ha uma ampla possibilidade de
transacédo: sobre os fatos, sobre a qualificacéo juridica, sobre as consequencias

penais e etc. [..] No sistema norte-americano o acordo pode ser feito
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extraprocessualmente. No nosso sistema tudo tem que ser celebrado “na

presenca do juiz”.’

No Instituto advindo do sistema juridico italiano, o acusado ndo contesta a
acusacao, mas também ndo assume a culpa, de modo que ndo se discute sua

responsabilidade.

Seria, em traducdo quase literal, “ndo quero litigar”, isto €, o acusado
prefere o acordo ao conflito. “O que bem explica a natureza juridica da suspensao
condicional do processo entre nds, em suma, € o nolo contendere, que consiste
numa forma de defesa em que o0 acusado ndo contesta a imputacdo, mas nao
admite culpa nem proclama sua inocéncia.

A distincdo fundamental que existe no direito norte-americano entre o guilty
plea e o nolo contendere reside nos efeitos civis da resposta do acusado: daquele
(onde o acusado admite culpa) deriva efeito civil (tem que indenizar); deste néo

decorre semelhante consequéncia (a indenizagado sera discutida).”

No sistema juridico brasileiro, os Institutos despenalizadores, como o0s
Juizados Especiais Criminais, previstos no art. 98, | da Constituicdo, foram criados
com a finalidade de obter consensualmente a solugcdo de conflitos penais em
casos de certas infracdes, realizado através de procedimento oral, 0 que torna

mais célere e simplificado o processo.

A aplicacdo da lei 9.099/95 visa a aplicacdo de medidas alternativas que
buscam evitar a pena privativa de liberdade, especificamente nas infracbes de

menor potencial ofensivo.
Cumpre, nesse sentido, transcrever o que esclarece Ada Pellegrini:

“Convém esclarecer, desde logo, que a lei, no ambito do Juizado Criminal,
ao lado de favorecer a “conciliagdo”, reservou pouco espacgo para a tado difundida

“barganha penal”. No que concerne a transagao que leva a aplicacédo imediata da

" GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios & Lei 9.099, de
26.09.1995.

® GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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pena, ndo estamos préximos nem do guilty plea (declarar-se culpado) nem do plea
bargaining (que permite amplo acordo entre acusador e autor da infragdo sobre os
fatos, a qualificacdo juridica e a pena). O Ministério Publico, nos termos do art. 76,
continua vinculado ao principio da legalidade processual (obrigatoriedade, “dever
agir’), mas sua “proposta”, presentes os requisitos legais, somente pode versar
sobre uma pena alternativa (restritiva ou multa), nunca sobre uma privativa de
liberdade. Como se percebe, ele dispde sobre a sancéo penal original, mas nao
pode deixar de agir dentro dos parametros alternativos. A isso da-se o nome de
principio da discricionariedade regulada ou regrada (ou, ainda, oportunidade

regrada). Ndo é adequada a locugdo legalidade mitigada.”

A primeira das medidas despenalizadoras € a da composicdo civil dos
danos. Em sede de audiéncia preliminar, como se depreende da leitura do art. 72
da lei dos Juizados Especiais Criminais, os JECs, o0 juiz ird indagar as partes
sobre a existéncia de possivel dano civil a ser composto e a possibilidade de
conciliagcdo. Assim, autor do fato e vitima terdo a oportunidade de realizarem um
acordo com vistas ao ressarcimento de eventuais prejuizos gerados em razédo da
conduta.

Uma vez realizado e homologado tal acordo, em se tratando de acéo penal
privada ou publica condicionada a representacdo, importard automaticamente em
renlncia ao direito de queixa ou de representacdo (art. 74, paragrafo Unico) e,
consequentemente, culminara na despenalizacdo da conduta do agente, de modo
gue caso o autor do fato descumpra com o acordado, a vitima podera ajuizar uma

acao de execucao para satisfazer direito seu.

Verifica-se que através da utilizagdo deste instituto, a vitima, de um lado,
renuncia a instauracdo de um processo penal, enquanto que o autor do fato, por
seu turno, ficara ele incentivado a reparar os danos causados para evitar o

processo penal.

® GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

40



Revista Pensamento Juridico - Sao Paulo - Vol. 10, N° 2, jul./dez. 2016

Portanto, a obtencdo do resultado da composi¢do civil dos danos,
dependera da escolha das partes, trazendo para o processo penal a teoria dos
jogos, o qual o acordo privilegia ambas as partes, com a mudanca de paradigmas
trazendo para o direito penal contemporaneo a Justica consensuada.

Do mesmo modo, a Transacdo penal disposta no art. 76 da lei 9.099/95,
consiste em concessdes mutuas entre as partes, mas ela sera dirigida pelo juiz ou
conciliador. Pela leitura do art. 76, percebe-se que a proposta de aplicacdo da
pena somente podera ser feita quando se tratar de representagédo ou sendo o0 caso
de crime de acao penal publica incondicionada, logo, ndo € possivel, a priori, no
caso de queixa crime, e ndo sendo o caso de arquivamento pelo Ministério
Publico. Destarte, uma vez sendo aceita a proposta pelo autor da infracdo, sera
ainda submetida a apreciacao do juiz.

Fazendo um comparativo com o instituto norte americano do plea
bargaining, no qual também ha concessdes mutuas, ressalvas devem ser feitas,
pois a transacdo penal encontra limites no sistema juridico brasileiro: “Assim, o
Ministério Publico ndo pode deixar de oferecer acusacao em troca da confissdo de
um crime menos grave ou da colaboracdo do suspeito para a descoberta de co-
autores, como ocorre no sistema do plea bargaining dos Estados Unidos da

América.”™°

Vale ressaltar a discussdo na doutrina e na jurisprudéncia sobre a
possibilidade de o autor do fato e o proprio ofendido transacionarem (acéo penal
privada). Nao obstante o disposto no art. 76 da lei dos JECs, muitos entendem
que o ofendido, ndo tendo éxito na composi¢cdo civil, teria sim interesse em
transacionar a aplicacado da pena. Consequéncia disso seria, tal como leciona Ada

Pellegrini:

“..tanto para a acéo publica condicionada como para a acdo de iniciativa
do ofendido, a homologacgé&o do acordo civil acarreta a renuncia tacita ao direito de
representacdo ou queixa. Assim, sO na hipotese de ndo terem os participes se

conciliado quanto aos danos civis, com a correspondente homologacéo do acordo,

9 GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios & Lei 9.099, de
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a audiéncia de conciliagdo prosseguira, com a tentativa de transacédo penal. No
caso de acdo de iniciativa publica, ao contrario, a homologacdo do acordo civil

nenhum efeito tera sobre a agdo penal.” **

Conclui-se, portanto, o seguinte: no momento da proposta feita pelo
Ministério Publico/ofendido, o autor do fato deve analisar a viabilidade de
homologar a transacéo, vez que se ele estiver seguro de sua inocéncia podera
optar por responder ao processo a fim de obter sua absolvicdo. Pode ainda
ponderar oS pontos positivos e negativos propostos e ainda assim entender que a
via judicial € o caminho mais adequado. Se, porém, ele transaciona, mas tem
consciéncia de que sao grandes as chances de surgem provas que constatem que
fora de fato ele o autor, realizar a transacdo de nada adiantara, visto que a
homologacdo desta ndo obsta o Ministério Publico de iniciar a agdo penal,
culminando, assim, em sua condenacao. Portanto, o autor do fato deve analisar
minuciosamente qual dos caminhos optard por percorrer, de modo a avaliar se

valera ou ndo a pena aceitar a proposta.

A Suspenséo condicional do processo prevista no art. 89 da lei 9.099/95, se
fundamenta em principios como o da oportunidade ou discricionariedade regrada,
0 principio da autonomia da vontade e o principio da desnecessidade de prisao.
Somente é possivel em se tratando de crimes em que a pena minima cominada
for igual ou inferior a um ano, podendo o Ministério Publico propor a suspenséo do
processo por dois a quatro anos, desde que presentes os requisitos do caput
deste artigo.

O instituto despenalizador em foco é comumente associado ao instituto
italiano do nolo contendere. Difere, porém, do plea bargaining, pois neste, quando
da explanacdo deste instituto, caracteriza-se ampla possibilidade de transacéo,
vez que se transaciona sobre os fatos, qualificacdo juridica, sobre as
consequéncias penais, dentre outros, enquanto que a suspensao condicional do

processo tem por objeto imediato exclusivamente o avanco ou ndo do processo.

26.09.1995. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005
' GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios & Lei 9.099, de
26.09.1995. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005
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Os institutos explicitados anteriormente, o acusado possui diversos
caminhos a seguir quando da realizacdo da proposta, tendo de eleger a que

entender ser a mais adequada para si.

Outro exemplo importante de “acordo” no direito penal, o qual daria ensejo
a uma nova forma de justica consensuada, é Delacdo Premiada que é alvo de
criticas, especialmente pela teoria do Garantismo Penal, com efeito, Luigi Ferrajoli
questiona a moralidade da colaboracdo premiada, percebendo o perigo dos
agentes estatais utilizarem os beneficios para pressionar o réu, influenciando seu
livre arbitrio, de modo a transformar as delagc6es na linha mestra dos processos,
passando-se a negligenciar as demais modalidades probatorias.

Segundo Hassemer, os “acordos desformalizam o processo penal,
abreviam-no, barateiam-no e expandem a capacidade da justica penal de
processar maior nimero de casos. Os acordos tém uma penca de principios
constitucionais e processuais fundamentais como inimigos naturais: publicidade
das audiéncias; juiz natural; principio da Legalidade; Principio Inquisitorio (porque
o grande “achado” do acordo consiste exatamente em evitar investigacbes de
outro modo inevitaveis); igualdade de tratamento (porque deve-se proceder de tal
modo que o acusado pouco disposto ou pouco capaz de cooperar seja por esta

razdo mesma tratado com mais rigor)*2.

Edson Luiz Baldan, por seu turno, constata que diante da reinante anomia
no que tange o tema, a metodologia de investigacao criminal ficard calcada no
previsivel tripé: “interceptagéo telefbnica inicial, por prazo indefinido, objetivando a
coleta de indicio que motivardo o decreto de uma prisao cautelar que, a sua vez,
sera empregada como instrumento de coacdo sobre o imputado, instado sem
recatos pelos investigantes e acusadores a confessar e delatar, tendo a propria

»13

liberdade como objeto de barganha™*, o que na pratica, passara muito longe da

voluntariedade de que deve se revestir o ato da delacao, e se consubstanciar em

2 HASSEMER, Winfried. Trés temas de direito Penal. Porto Alegre: Publicacdes Fundacédo Escola
Superior do Ministério Publico, 1993.

¥ BALDAN, Edson Luis. O Jogo Matematico da delagéo e a extorsao da prova mediante sequestro
do investigado. In: Boletim IBCCRIM, p 4-6, ano 13, n.159, fevereiro, 2006.
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verdadeira “extorsdo da prova mediante sequestro do investigado™*.

Baldan, somente admite a delacdo premiada em circunstancias muito
especificas, para salvaguardar a vida de alguém que, por exemplo, tenha sido
sequestrado, o que é muito diferente de usa-la como meio de suprir a inércia
estatal no seu dever de investigacdo®®, como afirma que tem sido feito. Para ele,
uma verdadeira investigacdo deve partir do crime rumo ao criminoso e nao o
inverso®®, a fim de nao se utilizar do acusado como fonte de prova, transferindo-se
do Estado para o imputado a tarefa de reconstruir 0 evento criminoso, com

economia de custos operacionais e de garantias legais.

A admissdo da delacdo premiada como meio de prova com o objetivo de
atingir algo idealizado, como por exemplo, a “Paz Social”’, a “Seguranga Publica”,
acaba por provocar o que Baldan chama de “Desconstrutivismo ético”, o qual
ingressa no mundo do dever ser pela via ou pela reelaboracao legislativa ou, pior,
pela indevida superacdo hermenéutica aos comandos normativos vigentes. Essa
negociacdo torna-se menos visivel, por isso mais tolerada, se considerada a
volatividade exegética dos principios (sobretudo os Constitucionais) e a
indeterminacdo semantica dos textos legislativos, cuja intelecgéo resta prejudicada
diante da vagueza e ambiguidade de expressdes como, por exemplo, “Dignidade

da Pessoa Humana” e “devido processo legal”.'’

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, afirma haver no Brasil uma
banalizacdo do Instituto da Delacdo Premiada, atribuindo sua causa, em parte, ao
modelo do neoliberalismo, o qual tem por caracteristica reduzir o papel do Estado
na condugao dos rumos de um pais. Com isso se “minimalizou” o Estado a ponto
de nao |he disponibilizar condi¢cdes para combater a criminalidade atuando dentro

dos parametros constitucionais.®

“idem
*idem )
'® BALDAN, Edson Luis. O Jogo Matemaético da delacdo e a extorsdo da prova mediante sequestro
(1170 investigado. In: Boletim IBCCRIM, p 4-6, ano 13, n.159, fevereiro, 2006.
idem
® COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Fundamentos & Inconstitucionalidade da Delacéo
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Ha quem assevere que, ao inserir a colaboracdo premial no ordenamento
juridico brasileiro, o Estado reconhece sua impoténcia, tanto para investigar
quanto para punir a pratica de crimes, necessitando, sobremaneira, da boa

vontade do investigado ou acusado em colaborar com a justica, delatando.

Partindo-se desse entendimento, o Estado estaria falido no cumprimento de
um de seus objetivos basicos, qual seja, a seguranca publica e por isso, ressalte-
se, tdo-somente por isso, buscou substituir o0s meios normais e tradicionais de
investigacdo pela delacao premiada.

Nessa diapasdo na delagdo premiada o0 acusado abandona
“voluntariamente” seu estado de sujeito de direito, e passa a condi¢cdo de objeto
da investigagcdo. Uma testemunha, ndo como outra qualquer uma vez que seu
futuro depende da efetivacdo da sua colaboracdo, desde que as finalidades
constantes no termo de colaboracéo sejam atingidas.

De acordo com o Garantismo Penal a delagdo e seu prémio passam a ser
parte do discurso do Estado ineficiente na busca das provas (Policia e Judiciario)
gue se entrega ao atalho do caminho facil da decisédo penal condenatoria ausente

de contraditorio, que cerceia a defesa e o devido processo legal.

N&do obstante as criticas da delacdo premiada como Instituto
Despenalizador que se assemelha a teoria dos jogos, estas teorias visam
demonstrar as causas do crime e o melhor meio de se combater as condutas

criminosas.

Nessa perspectiva, o agente deve agir estrategicamente, de modo a eleger
o melhor caminho a ser percorrido, tendo em vista os beneficios e os maleficios

gue decorrerdo de sua conduta.

Assim explica Claudio Guimaraes:

Premiada. In Boletim IBCCRIM, p. 7-9, ano 13, n.159, fevereiro, 2006, p.9.
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“O comportamento delinquente se assemelha, portanto, a qualquer outro
comportamento racionalmente desencadeado no qual o individuo, ante uma
escolha qualquer, avalia os diferentes custos e beneficios possiveis e previsiveis
de sua conduta e atua consciente de suas provaveis consequéncias. Na medida

em que os ganhos superem os custos, a conduta sera praticada.” *°

De acordo com as teorias economicistas do direito penal, se identificam
com os institutos despenalizadores, uma vez que como O que interessa é a
reducdo de custos, acaba-se por desincentivar a imposicéo de penas privativas de
liberdade, e incentivando as penas de multa. Esclarecendo: “A pena de multa
chega a ser considerada como um fator que anula os custos sociais carreados
pelo delito, haja vista que ao lado de seu baixo custo de imposicao e arrecadacéo,
funciona como um compensador para a vitima ou para o resto da sociedade dos
prejuizos causados pelo crime, de forma direta se transfere renda do sancionado

para aqueles que sofreram tais prejuizos.

Trata-se, portanto, de uma forma, ainda que por motivos econémicos, de
despenalizar, mas que igualmente faz com que o agente avalie os beneficios e
maleficios daquela conduta. O Estado, pois, abre mao do jus puniendi da pena
privativa de liberdade, ao passo que economiza no combate a conduta delituosa,
enquanto que o agente, em contrapartida, garante a sua liberdade, mas devera
dar sua contraprestacdo através da penalidade pecuniéria.

5. Concluséao

A teoria dos jogos € importante aliada ao Direito Penal Contemporéaneo,
justamente para fornecer ao Estado as melhores estratégias, para punicdo de um
fato criminoso, justamente para modificar o quadro atual das penas de prisdo, que
se mostram ineficazes em relacdo a reabilitacdo do criminoso, bem como a todas
as questdes sociais envolvidas na questéo.

¥ GUIMARAES, Claudio Alberto Gabriel. Andlise critica as teorias econdmicas do direito penal.
Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/28066/analise_critica_teori
economicas.. Acesso em: 14/12/2015.
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A busca, portanto, da melhor estratégia, tendo em mente a estratégia do
outro, é sempre o melhor caminho para se obter a maximizacéo dos resultados, e

€ nessa perspectiva que deve se embasar o direito.

A teoria dos Jogos, estd inserida no nosso ordenamento através dos
institutos despenalizadores que representam, nesse sentido, um exemplo da
busca por meios alternativos de solucdo de conflitos, onde se percebe que a
muitas vezes o caminho para a pacificacdo social se encontra em meios diversos

daqueles comuns ao direito penal, que sao as penas privativas de liberdade.

Dessa forma, de acordo com a teoria dos Jogos, qualquer que seja a acao
do outro, cada “prisioneiro” obtém um resultado melhor para si, e
consequentemente o melhor resultado coletivo.
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