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RESUMO

O cerne da presente monografia consiste em analisar o processo penal como um verdadeiro
jogo a luz da Teoria dos Jogos, desenvolvida principalmente por John von Neumann,
notadamente quanto a Justica Negociada, cujo maior exponencial no ordenamento juridico
brasileiro é a delacdo premiada, prevista, principalmente, na Lei n® 12.850/2013. O jogo
processual penal deve ser visto na modalidade dindmica, com informagdes imperfeitas e
incompletas, em que se torna crucial, além do conhecimento do direito positivo, a habilidade e
o profissionalismo dos jogadores da acusacdo e da defesa. No campo de batalha, que também
sdo chamados, no linguajar juridico, de féruns, os players amadores enfrentam dificuldades
para sobreviver, ndo havendo espaco para o direito processual penal estdtico e imutavel
previsto no Codigo de Processo Penal brasileiro de 1941. Cada jogo € um jogo Unico, sendo
influenciado por fatores endoprocessuais, como o0s 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 negociacGes, tendo sempre a consciéncia de que o melhor para
si pode ndo ser o melhor do ponto de vista coletivo e que ha trunfos, blefes e doping no
ambito dos jogos. Decifrar e compreender quais séo as razdes e motivos que levam um
acusado a colaborar com o outro jogador em troca dos mais diversos beneficios perpassa
conhecimentos da psicologia, que sdo, em tese, alheios a este trabalho, mas que serdo
analisados de forma sumaria e suficiente, tendo por intento a coercibilidade da proposta
oferecida pelo Ministério Publico.

Palavras-chave: Teoria dos Jogos. Processo Penal. Delagdo Premiada.



ABSTRACT

The core of the presente Project consists of analyzing criminal prosecution as a true game in
view of the Game Theory, developed mainly by John Neumann, notedly as negotiated justice,
which the main exponential in the Brazilian legal order is the winning award (plea
bargaining), foreseen especially in Law n. 12.850/2013. The criminal prosecution game must
be seen in its dynamic modality, with imperfect and incomplete informations, on what
becomes necessary, besides of knowledge of positive law, the ability and professionalism of
the players of accusation and defense. On the battlerfields, which are called, in legal
language, courts, amateurs players face difficulties to survive, where there is no room for
static and immutable criminal procedure law, such as the Brasilian code of criminal
procedure. Each game is unique, being influenced by endoprocessed features, like personal
desires of the lato sensu player, and by external agentes, amongst, the media. Therefor, only
by the true bias of criminal prosecution it is possible to understand and perform the
negotiations, always with the consciousness that the best for yourself may not be the best by a
collective point of view and there are trumps, bluffs and doping in the scope of the games. To
decipher and comprehend what are reasons and motivations that lead a defendant on
collaborating with the other player in exchange of several benefits passes through
knowledges of psychology, which are, in theory, unrelated to this research, although which
will be analyzed summarily and sufficiently, focusing on the coercivity of the purpose offered
by the state prosecution.

Keywords: Game Theory. Criminal Prosecution. Winning Award (plea bargaining).
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1 INTRODUCAO

Esta monografia tem por escopo analisar o processo penal como um jogo a luz da
Teoria dos Jogos, com enfoque na Justica Negociada e destaque na colaboracéo premiada.

O objetivo central do trabalho é possibilitar uma apreciacdo do processo penal
como um verdadeiro campo de batalha, a partir da anélise das regras do jogo e dos jogadores,
deixando de lado a compreensédo meramente formal do direito processual penal positivo. De
mais a mais, tem-se o fito de demonstrar que cada processo é um jogo autbnomo, composto
de rodadas (subjogos) em que ndo se sabe de forma prévia qual sera o resultado, dependendo
da interacdo dos jogadores no tabuleiro.

A relevancia desta analise justifica-se na medida em que ha varios direitos
processuais penais no ordenamento patrio, ndo havendo um processo estatico e imutavel
aplicavel a todo o territério nacional. Em cada comarca, em cada sala de aula, em cada
processo autuado e distribuido hd uma interpretacdo diversa das normas postas, que muda,
inclusive, de acordo com as pressfes externas e, portanto, necessaria se faz a preparacédo do
jogador para enfrentar as mais diversas as situagdes. Conhecer as regras € necessario, mas nao
é suficiente para que jogador seja adjetivado como bom, ainda mais quando se trata da Justica
Negociada, em que ha pouca regulamentacdo no ordenamento patrio, havendo, portanto, uma
liberdade substancial por parte dos jogadores na elaboracéo do acordo.

A metodologia utilizada para o trabalho foi a revisdo bibliografica, com consulta a
livros e artigos de varios autores, inclusive, textos com prisma em outras areas, v.g., a
economia. O referencial tedrico foi a Teoria dos Jogos, desenvolvida na ilustre obra do jurista
Alexandre Morais da Rosa, Guia do processo penal conforme a Teoria dos Jogos, publicado
em 2017 pela editora Empério do Direito, sendo o livro mais coeso, denso e critico sobre o
assunto examinado no presente trabalho.

Do ponto de vista estrutural, proceder-se-a, num primeiro momento, a analise
historica e a conceituacdo 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.

Posteriormente, sera analisado o processo penal como um jogo em si, havendo a
subsuncéo do litigio penal entre as inimeras categorias de jogos existentes, e definindo quais
s8o as regras, 0s jogadores e os locais de batalha.

Por fim, estudar-se-4 a barganha no ambito do processo penal, com uma breve
andlise do direito norte-americano quanto aos acordos no &mbito da justica penal. Analisar-se-

4, criticamente, os motivos que levam o acusado a realizar com o Ministério Publico o acordo
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de delacdo, bem como a coercibilidade da proposta, apreciando, entre outros aspectos, a
verdadeira voluntariedade na celebracdo do acordo.
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2 UMA BREVE SINTESE HISTORICA DA TEORIA DOS JOGOS E O
SEU CONCEITO

O estudo dos jogos, mesmo que em fase rudimentar, remonta ao século XVII,
inicialmente, na seara matemética com a teoria da probabilidade, desenvolvida pelos
matematicos franceses Pierre de Fermat e Blaise Pascal (LEITE, 2016). Posteriormente, no
decurso do século XX, o matematico e politico francés Félix Edouard Justin Emile Borel, ao
analisar o blefe nos jogos de mesa sob a 6tica da matematica, desenvolveu a ideia de que um
jogador baseia 0s seus atos no pensamento que ele tem sobre qual serd o ato do seu
adversario, isto é, eu penso que VOCé pensa que eu penso que Vocé pensa...

O jurista Fabio Portela Lopes de Almeida (2003) conceitua a Teoria dos Jogos
como sendo “a andlise matematica de qualquer situacdo que envolva um conflito de
interesses, com o fito de descobrir as melhores opcbes que, dadas certas condi¢cbes, devem
conduzir ao objetivo desejado por um jogador racional”.

Segundo Osborne e Rubinstein (1994 apud TAVARES, 2014, p. 12),

a teoria dos jogos € um conjunto de ferramentas criadas para auxiliar o
entendimento dos fenémenos observados quando tomadores de deciséo
(jogadores) interagem entre si. Partindo do pressuposto de que os tomadores
de decisdo agem racionalmente na busca de seus objetivos, a teoria dos jogos
leva em conta as capacidades, 0s conhecimentos e as expectativas dos
diversos jogadores para criar representacdes abstratas de uma extensa classe
de situagoes reais.

Para Raul Marinho (2011, p. 215), a teoria analisada no presente trabalho “é um
método racional de modelagem dos processos de tomada de decisdo, aplicado principalmente
em situacdes em que a tomada de decisdo de um agente [...] influéncia a decisdo do outro
[...]”. No entanto, qual seria a real serventia da Teoria dos Jogos? O ilustre jurista Alexandre
Moraes da Rosa, ao explicitar a ilacdo do economista carioca Duilio de Avila Bérni (2004
apud ROSA, 2017, p. 45-46) argui que ela serve “para ajudar um agente que interage com
outro agente a quem pode ser atribuida a peculiaridade de agir racionalmente e tomar a
melhor decisdo nos processos de escolha interdependentes”.

Apesar de sua elementar contribuigdo para o desenvolvimento da Teoria dos
Jogos, o titulo de pai desta teoria ndo é dado ao politico francés Emile Borel, a julgar por néo
ter realizado uma analise sistematica da tese, sendo considerado como genitor da teoria,
dessarte, 0 matematico hdngaro de origem judaica John von Neumann, que foi o primeiro
pesquisador a metodizar com verticalidade o tema. Assim sendo, a Teoria dos Jogos,
propriamente dita (SALGADO, 2009), surgiu com a publicagdo do The Theory of Games and
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Economic Behavior, de Emile Borel em coautoria com Oskar Morgenstern (LEITE, 2016).
Em apertada sintese, Neumann vislumbrava a Teoria dos Jogos sob uma otica néo-
cooperativa, em que haviam jogos com soma zero, em que para um jogador ganhar, o outro
deveria ser derrotado (ALMEIDA, 2003).

Uma grande revolucdo no &mbito da teoria em comento veio com o matematico
norte-americano John Forbes Nash, aluno de Neumann na Universidade de Princeton,
localizada no estado de Nova Jérsei, e pesquisador do instituto RAND (NASSAR, 2002 apud
SPENGLER e SPENGLER NETO, 2009). Nash rompeu com a classica maxima econémica
defendida, inclusive, pelo economista britdnico Adam Smith, de que a regra basica do mundo
é a competicdo, e que seria possivel maximizar os ganhos individuais colaborando com o
adversario (ALMEIDA, 2003). Defendia, ainda, que,

em alguns casos, quando cada jogador escolhe racionalmente aquela
estratégia que seria a melhor resposta as estratégias dos demais, pode ocorrer
gue o resultado final para todos os jogadores seja insatisfatério e que,
portanto, nem sempre a busca de cada individuo pelo melhor para si resulta
no melhor para todos (LUNA, 2014, p. 14-15).

No mesmo sentido, Rosa (2013, p. 22) aduz que,

0 pressuposto é que o sujeito racional toma (sempre) decisdes que lhe séo
mais favoraveis, egoisticas, ou seja, as que Ihe indicam maiores beneficios.
Entretanto, nem sempre as decisbes aparentemente  melhores
individualmente o sdo no contexto de jogos interdependentes [...].

Dessa maneira, infere-se que a Teoria dos Jogos foi elaborada em um ambiente
extrajuridico, sendo criada e desenvolvida, a principio, no a&mbito da matemaética e das
ciéncias econdmicas, possuindo atributos, em sua origem, abalizadamente militares, em
especial, na Guerra Fria, quando “as estratégias norte-americanas eram constantemente
revisadas por aquela instituicdo [RAND] e, muito provavelmente, 0 mundo ndo sucumbiu
diante de uma hecatombe nuclear por forca da aplicacdo estratégica e diplomatica da teoria
dos jogos” (ALMEIDA, 2003).

Outrossim, um recorrente equivoco é tratar a Teoria dos Jogos como se fosse algo

uno e indivisivel, considerando-se que,

a teoria dos jogos ndo é uma teoria Unica, mas um conjunto de teorias. Isso
ndo surpreende. Afinal de contas, um jogo ndo passa de um modelo de
realidade, e esperar que um modelo Unico pudesse refletir com preciséo tipos
de atividades tdo diversos seria esperar demasiado. Ha, porém, certos
elementos que se conttm em todos os modelos, e com eles nos
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preocuparemos ao discutir os jogos (DAVIS, 1973 apud ROSA, 2017, p.
65).

Por conseguinte, é possivel que haja — e ha — variagdes da Teoria dos Jogos,
principalmente quando ela é aplicada em ramos externos & matematica. No ambito do Direito,
a teoria vem sendo executada de forma abrangente na seara das solu¢es consensuais dos
conflitos, quais sejam, a conciliacdo e a mediacdo, bem como no processo civil, ndo havendo

como esquecer a célebre frase do italiano Piero Calamendrei (2002, p. 191), de que

ninguém se torna habil enxadrista unicamente por ter decorado um manual
com as regras do jogo de xadrez. [...] sem conhecé-las, ndo se pode jogar;
[...], porém, mesmo se conhecendo as regras em teoria, aquilo que mais
conta para aprender o jogo € vé-lo funcionando na pratica.

Calamandrei (2002), sem sombra de ddvidas, foi um dos primeiros juristas a
encarar 0 processo como um jogo, mesmo que ainda no &mbito do processo civil, podendo sua

obra ser considerada algo revolucionario para a epoca.
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3 TIPOLOGIA DOS JOGOS, SUBSUNCAO DO PROCESSO PENAL
ENTRE AS CLASSIFICACOES E O JOGO PROCESSUAL EM SI

Como dito alhures, a Teoria dos Jogos nédo se revela como uma tese una, basta ver
as infinidades de jogos, cada um com as suas peculiaridades. Nada obstante, é possivel
identificar alguns elementos que perpassam todos as modalidades, razdo pela qual, foram
desenvolvidas pela doutrina classificacdes aptas a sistematizar o estudo.

O jogo, em si, “é a metafora da vida” (RETONDAR, 2008 apud ROSA, 2017, p.
49) e possui quatro caracteristicas fundamentais que sdo a voluntariedade, as regras, a relagdo
espaco-tempo e a evasdo da vida real. Para Rosa (2017, p. 351), “é qualquer relagdo que
dependa das acOes interdependentes de maultiplos individuos otimizadores. O resultado ndo é
obra divina, nem da pura sorte, mas da dindmica decorrente da interagdo entre os jogadores”.

Entre as classificacGes, tem-se que 0s jogos podem ser cooperativos/coordenados
ou ndo cooperativos/competitivos. Nestes, 0s jogadores ndo atuam ativamente para negociar e
coordenar as agdes, sabendo da existéncia do outro jogador/adversario, mas agindo de forma
mais independente possivel. Por sua vez, naqueles, “os ganhos dos participantes sdo maiores
quando existe uma coordenacdo em suas estratégias” (LUNA, 2014, p. 25).

Podem ser também de soma zero ou de soma diferente de zero. A definicdo pode
ser extraida do pensamento de David Morton Davis (1973 apud ROSA, 2017, p. 66), sendo

que,

a expressdo soma zero deriva de jogos de saldo, como pdquer, onde ndo se
cria nem se destréi riqueza. Quem quiser ganhar dinheiro terd que ganha-lo
de um outro jogador. Encerrado 0 jogo a soma dos ganhos é sempre zero.
[...]. Esse jogo se distingue de um jogo de soma ndo-zero [...] no sentido de
gue [...] ambos os participantes podem ao mesmo tempo perder. Em outras
palavras, 0 que um perde pode nao ser 0 que 0 outro ganha.

Dito de outra maneira, infere-se que,

um jogo é dito de soma zero quando o ganho de utilidade de um jogador é
exatamente contrabalancado pela perda de utilidade do outro jogador. Dessa
forma, se 0s ganhos totais dos jogadores forem somados e as perdas totais
subtraidas, o resultado devera ser zero. Em jogos de soma diferente de zero,
0s ganhos e perdas totais dos jogadores devem ser necessariamente maiores
ou menores que zero (TAVARES, 2014, p. 13)

Quanto a dinamicidade, os jogos podem ser classificados como estaticos, em que

cada agente toma a sua decisao apenas uma vez e todos a tomam no mesmo instante, sem que
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sejam reveladas as decisdes tomadas pelos outros jogadores, ou como dinamicos ou
sequencias, quando um jogador ao tomar a sua decisdo j& conhece a escolha do seu
adversario, isto ¢, “um agente pode vir a jogar apenas apos ter observado a decisdao de outros
agentes” (SOTOMAYOR; BURGARIN, 2007, p. 3).

No que tange a informacdo, os jogos podem possuir informacGes completas ou
incompletas. No jogo de informacdo completa, “um agente dispbe de todas as informacdes
relevantes sobre as caracteristicas de outros agentes” (SOTOMAYOR; BURGARIN, 2007, p.
4), melhor dizendo, antes mesmo do jogo iniciar, o0 jogador ja possui as devidas e necessarias
informacdes sobre o seu oponente. Noutro giro, “num jogo com informacdo incompleta um
agente pode ndo saber exatamente quais sdo as preferéncias dos outros agentes sobre o0s
possiveis resultados do jogo” (SOTOMAYOR; BURGARIN, 2007, p. 4).

Por fim, alguns autores, tais como Ronaldo Fiani (2009 apud TAVARES, 2014),
dividem também os jogos em informacgdo perfeita ou imperfeita, todavia limitam a
supramencionada classificacdo aos jogos dindmicos ou sequenciais, dado que nos jogos
estaticos, as acOes de ambos os jogadores sdo realizadas ao mesmo tempo. Assim, se 0
hipotético jogador A conhece 0os movimentos prévios do jogador B, sabendo toda a narrativa
do jogo antes mesmo de fazer a sua escolha, estar-se-a4 diante de um jogo de informacéo
perfeita. Em sentido diametralmente oposto, 0 jogo é tido como sendo de informacéo
imperfeita, se o jogador A tem que fazer a sua escolha na partida sem conhecer a historia do
jogo completa até ali.

Feitas tais consideracGes, que poderiam se alongar entre inUmeras outras
classificacOes realizadas por escritores das mais diversas areas, passa-se a analisar o processo
penal sob a Gtica da teoria dos jogos, classificando-o, inicialmente, com fulcro nas opc¢des
supramencionadas.

No dizer de Rosa (2017, p. 83), “o processo penal se instaura na modalidade
competicdo (jogo) [...]” e que, de forma geral, “o acusador quer condenar e o defensor
absolver” (ROSA, 2017, p. 77), demonstrando, via de regra, o carater competitivo do processo
penal. Para o autor catarinense, a Teoria dos Jogos a ser aplicada no ambito do processo penal

deve ser

a partir da nogdo de jogos dinamicos e de informacdo incompleta [...] pelo
qual se precisa entender que tipo de jogador e esta enfrentando e qual o
julgador a quem se dirige a informacdo — sempre incompleta — do jogo, bem
assim as recompensas, singularizando a partida processual (contexto)
(ROSA, 2017, p. 76-77).
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Além do mais, na seara do processo penal, ndo héa que se falar em jogo de soma
zero, em virtude do almejado, ou seja, as recompensas ndo sao as mesmas, estando de um
lado a liberdade e do outro os efeitos penais e, por isso, a perda do jogador-defensor nao é
igual ao ganho do jogador-acusador.

Por oportuno, apreende-se, ainda, que, além de possuir informagdes incompletas,
0 jogo processual penal é assimétrico, ndo possuindo os jogadores “ex ante, todas as
informacdes que compordo o acervo processual ao final da instrugao” (ROSA, 2017, p. 304-
305), sendo, por conseguinte, imprescindivel novas avaliacdes das taticas empregada, tendo
em vista que todas as informagcfes podem até ser antevistas pelos jogadores, mas sé
acontecerdo no desenrolar das partidas, chamadas de subjogos, que sdo, em suma, as
interacBes em que 0s jogadores em se comunicam até a tomada da decisdo pelo julgador.

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 acOes e taticas e isso implica que a informacdo sera sempre
imperfeita/incompleta. ” (ROSA, 2017, p. 50).

Para Gregorio Robles (apud ROSA, 2015, p. 23), “o direito ¢ comparavel aos
jogos ja que em ambos aparecem comportamentos de cooperacdo, competéncia, luta e
conflito, em que o resultado ndo depende somente da sorte, mas da performance dos
jogadores [...]”. Ao se analisar o processo penal sob a ética da teoria dos jogos, tenta-se
enxergar todo o processo do ponto de vista real. Para alguns juristas (ALENCAR; TAVORA,
2016), o processo pode ser visto no sentido de uma série de procedimentos concatenados a um
objetivo final, que é a atuacdo da jurisdicdo, que visa “eliminar os conflitos e fazer justica
mediante a atuacdo da vontade concreta da lei” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2015, p. 317). O processo penal é um jogo institucionalizado pelo Estado, em que os

jogadores devem se adaptar as regras € ndo as criar, e

a iluséo de que os modelos tedricos conseguem reproduzir a maneira ‘como
0S processos acontecem’, no fundo, ofusca a discussdo sobre as ‘condig¢des
iniciais’ de cada jogo processual e o risco (conhecido/desconhecido) a
incerteza [...] que presidem as taticas e estratégias (ROSA, 2017, p. 40).

Dessa forma, fato € que a lei, por mais pormenorizada que seja, 0 que nao
acontece na maioria das vezes, em virtude do atecnicismo habitual do legislador pétrio, ndo

retrata de forma direta 0 mundo real e concreto, havendo, no jogo, variaveis que ndo foram
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previstas em lei e que sdo inerentes ao embate, tais como os truques® e trunfos? utilizados
pelos jogadores no decorrer das partidas (subjogos), sendo o modelo teérico aplicado com
inimeras variaveis jurisdicionais internas e externas. O que a aplicacdo da Teoria dos Jogos
no processo penal busca evitar, entdo, é a discrepancia entre 0 mapa e o territério, conforme a
metafora utilizada pelo argentino Jorge Luis Borges (2002 apud ROSA, 2017).

Evidencia-se, no entanto, que a aplicacdo da teoria na processualistica penal nao
se da de forma pura, ganhando os seus conceitos novos sentidos, haja vista as idiossincrasias
do Direito e a “complexa interagdo entre os jogadores ¢ 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. Logo, a Teoria dos Jogos passa, no que chama Rosa (2017, p. 90), por um
processo de profanacdo e adequacdo, 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.

Os individuos otimizadores, no ambito do jogo processual penal, devem ser
relativizados, haja vista que, no processo penal, € mais recomendado se utilizar da categoria
“sujeito” em vez de individuo otimizador, sendo este um sujeito racional em plenitude e o
sujeito € algo mais perto do que é real, que, em inimeras ocasides, atua sob o dominio de
fortes emoc0es, tais como a raiva, 0 medo, a paixao etc., ndo sendo os julgadores, amplamente
considerados, seres transcendentais e imunes as cargas emocionais, mas sim jogadores, juizes
e partes, influenciados ao tomarem decisfes pelas emocdes, de forma positiva ou negativa,
ndo havendo que se falar em racionalidade ilimitada. Para Rosa (2017, p. 167), “seria melhor
que ndo tivéssemos as emogdes no Direito [...], mas isso seria desconsiderar o sujeito que
participa no espaco publico [...]. O medo, a repugnancia e a surpresa nos acompanhardo, ainda

que se finja que a razdo preside [...]”.

! Para Alexandre Morais da Rosa (2017), os truques sdo considerados como ag@es que contornam um impasse de
maneira mais eficiente, ndo se confundindo com simplificacGes abusivas, nem com milagres, no limite do jogo
limpo. Falsas perguntas, truques de argumentacao e até as vestimentas podem ser objetos de truques. Assim, a
apresentacdo pessoal, a roupa usada, o corte de cabelo, o uso de cracha, a farda do policial testemunhante etc.
podem influenciar (e ndo manipular) a interagdo processual.

2 Nas licBes de Rosa (2017), o trunfo é a escolha de argumento matador, de acdo ou informacio capaz de
modificar a compreenséo, capaz de derrotar a narrativa até entdo dominante. Esperar o momento certo para
desmarcar uma testemunha, anexar um documento, enfim, aguardar o momento justo. O Estado, como acusador,
ndo deveria esconder informacdes do defensor, mas a defesa podera valer-se de postergacdo das informagdes
relevantes para o fim de usar o elemento surpresa dentro do jogo licito.
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3.1 Quem séo os players?

Em uma analise lato sensu, inimeros individuos, instituicdes e 6rgdos podem ser
considerados como jogadores internos, por exemplo, os magistrados, 0os promotores, 0s
procuradores, os defensores, 0s 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. Apesar disso, em sentido estrito, o julgador ndo se confunde com os jogadores, possuindo
cada qual, lugares estabelecidos e determinados no tabuleiro do processo penal, em que 0s
juizes, desembargadores e ministros sdo os julgadores e a acusa¢do e a defesa, com o acusado
e 0 assistente de acusacao sdo os players propriamente ditos, sendo a imparcialidade cognitiva

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

o0 julgador ndo pode ter interesse na resolucdo favoravel ou desfavoravel a
qualquer dos jogadores (acusacdo ou defesa), mas pode ter interesse na
resolucdo rapida, em diminuir o estoque, em dar uma resposta midiatica,
melhorar sua reputacdo, aparecer aos olhos do familiar, Tribunal [...].

Ja nos idos de 1950, manifestava-se Calamandrei (2002, p. 193) que “o juiz néo é
[...] uma daquelas maquinetas automaticas as quais basta introduzir de um lado uma moeda
para que do outro saia o pacote belamente confeccionado”.

Cada um desses jogadores lato sensu ndo participam do jogo de forma pura e
absolutamente imparcial. Se nem o prdprio 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 o0s jogadores, seres humanos racionais, porém influenciados — e
ndo determinados - pela emocdo e pelas experiéncias pretéritas (trajetdria de vida e formacéo

tedrica). Neste sentido,

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

Para estabelecer 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. E valido ressaltar que o resultado do jogo é 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 atencdo, a determinacédo, a
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confianga, a competéncia técnica e teorica, a tenacidade (perseveranga), a sensatez e o
dominio das emocGes.

Por sua vez, entre os jogadores externos, ha grupos de pressdo, organizados ou
ndo, aptos a atuar para buscar injungir os jogadores, em sentido amplo, a tomar decisdes que
Ihe interessam (ROSA, 2016). Interessante ressaltar que a funcdo de lobista, ainda
estigmatizada no Brasil, ndo é regulamentada no pais, em que pese o Projeto de Lei n® 1.202
(BRASIL, 2007), que busca disciplinar a atividade de lobby e a atuacdo dos grupos de pressao
ou de interesse e assemelhados no @mbito dos Orgédos e entidades da Administracdo Pablica
Federal, ter sido aprovado pela Comisséo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados
em 07 de dezembro de 2016 e estar pronto para ser apreciado em plenério. Todavia, mesmo
ndo sendo regulamentado, ¢é inegavel a influéncia do lobby no jogo processual.

A midia também atua ativamente como jogadora externa do processo penal, o que
pode fazer uma enorme diferenca no resultado do jogo. Nos dias atuais, a midia ndo faz papel
de mero comunicador, sendo uma verdadeira protagonista de conflito, suscitando, incitando e
instigando a populacdo através de concepcdes propagadas em seus mais diversos meios,
aproveitando-se do fato de que seguir as regras do jogo democratico ndo é uma preocupacao
intrinseca da opinido publica. No entanto, salienta-se que o termo opinido publica deve ser
lido com ressalvas, haja vista que “a opinido ptblica como entidade unitaria ¢, hoje, conceito
falso, conceito sem qualquer fundo de realidade” (MIRANDA, 1945 apud ROSA, 2017, p.
343). Nas licbes de Rosa (2017, p. 343), “ndo ha controle, até porque os vazamentos [...]
tornaram-se taticas, tanto da acusacdo como da defesa. [...] a midia deixou de ser um
mecanismo de informagdo para se situar no jogo processual diante da sua capacidade de
manipulag¢do”.

Insta salientar que as interacfes entre os players serdo consideradas subjogos,
desde que eles se comuniquem até a tomada da decisdo, mesmo que isso seja anterior a acdo
penal propriamente dita, como na fase do inquérito judicial, por exemplo, e, ao contrario do
que possa parecer no direito processual penal codificado e repetido, as acdes e omissdes
perpetradas pelos jogadores lato sensu podem modificar o resultado do jogo. Nao se pode
prever de antemdo quando, como e em qual propor¢do essas condutas dos jogadores
modificardo o resultado, tendo em conta que, “o resultado depende das decisdes dos demais
jogadores e é de contetdo variavel [...] depende de posicGes antecedente em relacdo a nogoes
de Direito, Tipo Penal, Constituigdo, Principios, Regras, Norma Juridica, etc.” (ROSA, 2017,
p. 305). Em outras palavras, as hormas por possuirem um carater abstrato e genérico, estdo

postas, em tese, para todas as situagdes juridicas, mas ndo sdo, a priori, individualizadas, ndo
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possuindo o legislador a onisciéncia e a onipoténcia para prever e imaginar todas as possiveis
implicacdes faticas que ensejariam a aplicacdo da norma e, por isso, cada jogo serd um jogo
individualizado, unico, em que as partes serdo diferentes e as proprias regras dos jogos serdo
aplicadas conforme a carga prévia de cada participante. Nas licdes de Rosa (2017, p. 58), 0
“processo penal ¢ algo que se compreende artesanalmente, no contexto em que acontece” e,
por isso, o “éxito final depende, portanto, da confluéncia [...] e da forga de convencimento
com qual as razbes 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

Em todos os jogos e, por conseguinte, no processo penal, ha regras que sdo pré-
estabelecidas pelo Estado, limitando o tempo e o0 espaco em que ocorrera 0 jogo,
respectivamente, da dendncia ao transito em julgado e o tribunal onde ocorrerdo as batalhas.

Ja anunciava Calamandrei (2002) que o fato de o jogador de xadrez conhecer as
regras nao 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, é 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.

Destaca-se, antes de adentrar nas regras em si, que, apesar das inumeras mencdes
ao jogo de xadrez com o fito de elucidar o jogo processual penal, “a metafora do xadrez [...] €
insuficiente porque o jogo de xadrez € de informacdo completa, em face das pecas presentes
no tabuleiro, sem o passado e o futuro, porque se manifesta no presente” (BECKER, 2012
apud ROSA, 2017, p. 51). Por mais que o xadrez seja um jogo dindmico, assim como o
processo penal, € um jogo de informacdo completa, indo de encontro do jogo processual penal
que, como ja explicitado, € de informacéo incompleta.

E nesse jogo, em meio a tantos holofotes que para a grande midia impregnada do
direito penal populista ocorre a punicdo 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).

Como ndo hé jogo institucionalizado sem regras, 0 processo penal possui as suas,

mas que, para a incidéncia “dependem da adesdo subjetiva dos jogadores/julgadores, tendo
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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). As regras estdo estabelecidas para serem
seguidas, todavia, sabe-se que, no jogo processual, hd recompensas que podem ser pessoais e,
por isso, é plenamente possivel, mas reprovavel, que o jogador se utilize de préticas de
doping. Neste sentido,

a recompensa por resultados, pela exposi¢do midiatica, pelo narcisismo dos
jogadores, por condenacBes exemplares, encontra na midia especializada o
incremento de estimulos a praticas dessa ordem, dado que o brilho da vitoria
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
guando desveladas suas préaticas (ROSA, 2017, p. 358).

Uma decorréncia dessa adesao 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
(...) 0 acusado possui o direito de mentir, por ndo existir crime de perjario no ordenamento
patrio” (GOMES, 2008 apud LIMA, 2017, p. 73). No entanto, para outros,

em um Estado democrético de Direito, ndo se pode afirmar que o proprio
Estado assegure aos cidaddos 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).

No mesmo sentido, 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 [...].

Exatamente por isso é que ndo se aceita qualquer comportamento processual,
notadamente no que tange a omissdo probatoria, no excesso de provas impertinentes em nome
da ampla defesa etc.

Em decorréncia do exposto, vislumbra-se que, no ordenamento juridico patrio, as
regras do jogo estdo espalhadas por inumeros diplomas normativos, que vao desde a propria

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 até a lei ordinaria mais inutilizada.
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3.2.1 Norma standard e privilégio

Em linhas gerais, ha inimeras classificacdes para os direitos que sdo essenciais ao
ser humano. O Direito Internacional utiliza livremente as diversas expressfes, quais sejam,
direitos fundamentais, direitos humanos, direitos do homem etc. (RAMOS, 2017). A
Constituicdo (BRASIL, 1988) também emprega véarios termos envolvendo os direitos dos
homens. Para Bobbio (1992 apud BRANCO; MENDES, 2014, p. 139), “a expressao direitos
do homem ¢ muito vaga e conduz a defini¢Ges tautologicas e intteis”. No entanto, a doutrina
do século XXI reconhece que direitos fundamentais seriam os positivados no direito
constitucional patrio, ao passo que direitos humanos seriam os reconhecidos pela ordem
internacional, notadamente, através de tratados e convencgdes. Assim, “os direitos
fundamentais sdo os direitos humanos positivados, de modo especial nas Constitui¢cbes do
Estados” (QUENO, 2012, p. 70).

Apesar de os direitos essenciais ao ser humano ndo constituirem um rol
homogéneo e sofrerem, nos dias que se seguem, uma aplicacdo exacerbada, ha caracteristicas
comuns e, entre elas, tem-se a indisponibilidade, inalienabilidade e a inegociabilidade.

Isto posto, faz-se necessaria a diferenciacdo entre normas do jogo processual e
normas regulativas, a fim de se descobrir quais sdo standards do Estado, em que ndo é
possivel qualquer transacdo, e quais sdo conferidoras de privilégios, sendo passiveis de
renuncia por parte do jogador. As normas constitutivas do jogo penal, que se referem aos
Orgaos, jurisdicao etc. sdo tidas como irrenunciaveis, sendo verdadeiros standards do Estado,
ao passo que as normas regulativas, relativas ao processo e procedimento em si, autorizam
que os jogadores disponham da vontade para obtencdo de consensos, conferindo ao jogador
direitos disponiveis, passiveis de transacdo, atuando o Poder Judiciario como mero
controlador e homologador (ROSA, 2017).

O questionamento que se imp0e é se as normas de direito processual, notadamente
a culpa, seriam ou néo direitos fundamentais e, por isso, passiveis de negociacéo. Rosa (2017,

p. 311) estabelece que

as normas constitutivas do jogo processual (jurisdicdo, érgaos, linhas gerais,
etc.) ndo podem ser renunciadas, porque nao sao privilégios dos jogadores,
enquanto as normas regulativas (processo, procedimento, direito subjetivos)
autorizam que os jogadores disponham da vontade para obtencdo de
CONSENsos.
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E, por esse motivo, é que as “normas regulativas imputam direitos disponiveis e
com juizos de oportunidade/disponibilidade para os jogadores e transformam a atividade

jurisdicional em mecanismo de homologag¢ao e controle” (ROSA, 2017, p.312).

3.2.2 Doping processual

O doping® é aquele elemento/ingrediente/substancia necessario para que o atleta
obtenha o éxito, de forma fraudulenta e desleal.

Nessa linha de aplicagdo do processo penal, nem Estado (acusacdo), nem defesa
podem se valer de praticas ilegais ou téticas inescrupulosas a fim de chegar a vitéria. Ndo ha
duvidas de que doping é fraude processual, ensejando a aplicacdo do regime das nulidades
previsto no Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), em virtude do jogo sujo. O jogo
processual deve ocorrer a luz da boa-fé (e isso ndo é algo utdpico), o que ndo quer dizer
amizade ou extrema colaboracdo entre as partes, mas sim que o devido processo legal
substancial deve ser levado a sério pelos jogadores.

De mais a mais, destaca-se que ha duas espécies de doping. Para o Rosa (2017, p.
363), o “autodoping se vincula as escolhas taticas dos jogadores processuais, isto é, a escolha
por ndo apresentar uma prova, deixar de formular alguma pergunta [...]”, ao passo que o
heterodoping ¢é “a inclusdo de aspectos externos, como a corrupgao, a coacdo de testemunhas,
omissdo de provas, utilizacdo de provas ilicitas [...] enfim, para além das jogadas licitas”
(ROSA, 2017, p. 364).

Ocorrendo o doping em qualquer de suas modalidades, ha nitida ofensa ao devido
processo legal substancial, gerando uma afronta ao fair play e, mesmo que no final do
processo haja a vitéria, esta foi maculada pela fraude, havendo manipulacdo do processo
penal, o que culminaria na declaracéo de nulidade do processo, de uma fase dele ou apenas do

ato maculado, a depender do caso concreto.

3 Para o Comité Olimpico Internacional, é considerado antiético e é proibido, por fraudar a igualdade na
competicdo.
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4 A BARGANHA NO JOGO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Um dos principios mais difundidos e estudados no &mbito da processualistica
penal brasileira é o da obrigatoriedade da acdo penal, na qual os 6rgéos oficiais incumbidos de
promover a acdo penal, notadamente o Ministério Pablico, ndo podem dela livremente
renunciar, ndo havendo conveniéncia ou oportunidade no ato de oferecimento da denuncia por
parte do parquet, desde que estejam presentes os requisitos estabelecidos no ordenamento
patrio para oferecimento da denincia. Assim, “ha um dever de acusacdo decorrente da lei que
se impde quando houver indicios de materialidade e autoria suficientes da ocorréncia da
infragdo penal” (VASCONCELLOS, 2015, p. 36) e todos os fatos que as autoridades publicas
tomarem conhecimento deverdo ser enquadrados como fatos puniveis, em consonancia com o
ordenamento juridico vigente (VASCONCELLOQOS, 2015). Para Lopes Jr. (2015, p. 198), “o
Ministério Publico tem o dever de oferecer a deniincia sempre que presentes as condi¢cdes da
acao [...]”.

Na década de 1990, com a promulgacdo da Lei n°® 9.099 (BRASIL, 1995), a
obrigatoriedade da acdo penal publica comecou a sofrer uma pequena mitigacdo, seja com o
instituto do suspro, seja com a transacdo penal, sendo que ambos ndo perfazem o contetido de
analise do presente trabalho.

Em 2013, com a promulgagdo da Lei n® 12.850 (BRASIL, 2013), houve mais
expansdo no ambito da justica negociada dentro do jogo processual penal. Ao contréario da
timidez normativa e espacial dos institutos previstos na Lei n°® 9.099 (BRASIL, 1995), a Lei
das OrganizacGes Criminosas (BRASIL, 2013) trouxe um verdadeiro amorfismo na seara das
delagbes/colaboragdes®, transformando os juizes e os proprios tribunais em meros
homologadores dos acordos realizados entre o Ministério Publico e a defesa, nos quais a lei é
suplantada pelo pactuado, em um verdadeiro mercado judicial penal

A justica negociada, que € género, ndo € uma criacdo do ordenamento juridico
brasileiro. Muito pelo contrario, é algo hd anos utilizado entre os norte-americanos, na
tradicdo do common law, (VASCONCELLOS, 2015), que almejam acelerar a velocidade na

elucidacdo dos imbroglios processuais, diminuir os custos processuais, bem como simplificar

4 A delagdo premiada foi instituida no ordenamento juridico patrio pela Lei dos Crimes Hediondos, n°
8.072/1990, ganhando destaque em outros diplomas, como a Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria,
Econbmica e as relagdes de consumo, n° 8.137/1990, sendo prevista, posteriormente, pela antiga Lei do Crime
Organizado, n° 9.034/1995, que permitia a colaboracdo espontanea para 0s crimes praticados em organizacdo
criminosa. Em 2006, o instituto foi novamente previsto na Lei de Drogas, n® 11.343/2006. Em que pese todas as
leis supramencionadas, sem prejuizo de outras que também preveem o instituto, concorda-se com Silva (2016)
no sentido de que a Lei 12.850/2013 é a mais importante legislacdo que versa sobre o instituto.



26

0s procedimentos judiciais, com a producdo de decisdes com trénsito em julgado sem a
necessidade de julgamentos caros, demorados e custosos®. “O efeito da barganha ¢ a reducio
dos casos penais [...]” (ROSA, 2017, p. 514). Vasconcellos (2015, p. 28), ao trazer a realidade

nos Estados Unidos da América®, argui que

em termos médios, aponta-se que 90% dos casos de sentenca condenatoria se
fundamentam no reconhecimento da culpabilidade (guilty plea), obtido por
meio de acordos entre acusacdo e defesa e, portanto, sem a necessidade de
provas incriminatorias sélidas e licitas [...]. Recentemente, em 2013 [...]
guase 97% das condenagdes do sistema de justica federal se ddo com base
em acordos para reconhecimento de culpabilidade.

Deve-se atentar para peculiaridade na delagcdo premiada presente nos sistemas de
tradicdo romano-germanica e nos sistemas fundados no common law. Nestes, a delagdo
aparece intimamente ligada e legitimada pelo principio fundante do sistema, que é a
oportunidade, ao passo que naqueles, como no caso do Brasil, a introducdo paulatina foi
incitada pela necessidade de controle a grave criminalidade, com forte cunho politico criminal
(PEREIRA, 2013 apud VASCONCELLOQS, 2015, p. 115)

Em contraponto ao principio da obrigatoriedade, ha o principio da oportunidade,
que, do ponto de vista restrito, “supde o ‘reconhecimento ao titular da a¢ao penal da faculdade
de dispor, conforme determinadas circunstancias, de seu exercicio, com independéncia de que
se tenha acreditado na existéncia de um fato punivel cometido por um autor determinado’”
(AROCA, 2008 apud VASCONCELLOS, 2015, p. 38). Ha a autorizacao, por parte do Estado,
ao nao oferecimento da dendncia ou a suspensdo do processo penal por parte do Ministério
Pablico, com inumeros fundamentos, entre eles, critério utilitarios, politicos-criminais,
econémicos etc. (VASCONCELLOS, 2015). Para Rosa (2017, p. 638), “a disponibilidade da
acao penal, no ambiente continental, constitui-se novidade em face da insercdo de

mecanismos de barganha”.

® Para Silva (2016), o instituto da delagdo premiada, que nos Estados Unidos da América recebe o nome de plea
bargaining, é justificado no eficientismo e utilitarismo do sistema punitivo estatal, se dando por meio de
negociacdo entre o membro do Ministério Publico e o acusado, antes do julgamento. Uma diferenga entre o
instituto I previsto e o positivado no ordenamento juridico brasileiro, é que 14, o acordo realizado entre acusagao
e acusado nem sempre precisa de homologacdo do juiz, dependendo de cada estado

® Em suma, o plea bargaining possui natureza tipicamente processual, com a evitacdo ou concessdo advindas do
préprio processo. Com base nesse instituto, o acusado pode, com assisténcia do defensor, confessar a culpa
(plead guilty), negar a culpa (not guilty) ou ndo se defender (no contest, nolo contendere). Quando o acusado
confessa e ndo se defende, é aberto o caminho para a barganha. A inteligente critica feita por Alexandre Morais
da Rosa é que ndo basta, no jogo da justica negociada ser inocente. Serd preciso ter cartas probatdrias defensivas,
dentre elas, o &libi, sob pena de com as cartas da acusacdo, mesmo inocente, ser a confissdo e a culpa
comportamento adequado.
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Salienta-se que ndo se deve confundir a legalidade com a oportunidade, ao passo
que

surgem espagos de negociacdo em que a lei autoriza que o titular da acéo
penal possa negociar com o investigado/acusado e seu defensor o
enquadramento legal, as penas e o regime do cumprimento. A oportunidade,
todavia, deve significar a tomada de deciséo sobre cursos de agéo, ndo se
confundindo com a plena disponibilidade, incidindo controle jurisdicional
dos limites no momento da homologacdo (ROSA, 2017, p. 517).

Nas licbes de Rosa (2017, p. 515), “a barganha [...] é inerente a vida econémica e

significa um novo modo de pensar processo penal” e,

define-se a barganha como o instrumento processual que resulta na renincia
a defesa, por meio da aceitacdo (e possivel colaboragdo) do réu a acusacéo,
geralmente pressupondo a sua confissdo, em troca de algum beneficio (em
regra, reducdo da pena), negociado e pactuado entre as partes”
(VASCONCELLOS, 2015, p. 68).

De mais a mais, “seja explicita, tacita ou algo entre isso, o ponto fundamental é
que toda barganha acaba em um reconhecimento de culpabilidade (guilty plea) e, entdo,
aborta o julgamento, e todo o reconhecimento de culpabilidade é uma confissdo” (MCCOY,
2005 apud VASCONCELLOS, 2015, p. 69).

4.1 Barganha e delacdo premiada/colaboracéo premiada

No presente trabalho, parte-se da premissa, para fins didaticos, que as expresses
colaboracdo premiada e delacdo premiada sdo sindnimas, em que pese doutrina em sentido
diverso. Salienta-se que a Lei n° 12.850 (BRASIL, 2013) optou por utilizar a expressao
colaboracdo premiada, todavia sem prejuizo de que sejam vistas como sindnimas.

O tema esta longe de ser pacifico na doutrina pétria, havendo nitido imbroglio
hodierno. Para Sanches da Cunha e Batista Pinto (2013, p. 34), “o instituto da colaboracao
premiada, ainda que contando com nomenclatura diversa, sempre foi objeto de analise pela
doutrina, tratado que é como ‘delagdo premiada (ou premial)’, ‘chamamento de corréu’,
‘confissdo delatéria’ [...]”. Nesse mesmo sentido, Meringhi e Alves de Arruda (2013, p. 73),
aduzem que “embora a nova lei tenha utilizado a expressdo ‘colaboracdo premiada’, a maior
parte da doutrina emprega o termo ‘delagdo premiada’, que podem ser considerados
sinbnimos [...]”. Em sentido oposto, Lima (2017, p. 783), argui que a “delagéo e colaboragéo

premiada ndo sdo expressdes sinbnimas, sendo esta Gltima dotada de mais larga abrangéncia.
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[...]. A colaboragdo funciona como género, do qual a delagdo premiada seria espécie”. Para
este autor, entdo, “s6 ha falar em delagdo se o investigado ou acusado também confessa a
autoria da infracdo penal. Do contrario, se a nega, imputando-a a terceiro, tem-se simples
testemunho” (2017, p. 783). Gomes (2014), vai ao encontro do evidenciado por Lima (2017),
e traz que “ha diferenga sim [...] entre colaboragcdo premiada e delagdo premiada. Inspirado na
doutrina de Vladimir Aras [...] entendemos que a colaboragéo (género) subdivide-se em cinco
espécies [...]”".

Feitas tais consideracdes, tem-se que o instituto da delacdo/colaboracdo premiada
pode ser incluido dentro do conceito de barganha, sendo uma expressdo da justica negocial

positivada no ordenamento patrio, um verdadeiro negécio juridico processual, em que

tal mecanismo pressupde o reconhecimento da culpa (confissdo) e, a partir
disso, a colaboragdo a persecugdo penal criminal estatal, em regra com a
incriminacdo de coautores e o desvelamento de informagdes importantes
para a producdo probatdria; buscando-se um tratamento mais leniente (em
regra, reducdo da pena) (VASCONCELLOS, 2015, p. 70).

Para Reginato e Parré (2017), “no Brasil, a colaborag¢@o premiada ja existia em seu
periodo de Império, sendo que as Ordenagdes Filipinas [...] traziam a possibilidade de
conceder perddo a criminosos que colaborassem com a prisdo de outros”®. Para Camila Alves
Silva (2016, p. 12),

a origem historica da delacdo premiada remonta a Idade Média [...] era usada
para auxiliar no combate ao sincretismo e a heresia na Igreja Catdlica

[...]

Assim, o delator que entregava o herege firmava sua fé e garantia seu status
perante a sociedade [...].

7 Para Luiz Flavio Gomes (2014), as cinco modalidades de colaboragdo premiada como género sdo: a delagdo
premiada ou chamamento de corréu, que é a destinada a identificagdo dos demais coautores e/ou participes da
organizacdo criminosa bem como das infracBes penais por ela praticadas (artigo 4°, inciso I, da Lei 12.850/13),
a colaboracdo reveladora da estrutura e do funcionamento da organizagdo (da burocracia), que € a colaboragao
focada na revelacéo da estrutura hierarquica e da diviséo de tarefas da organizagdo criminosa. (artigo 4°, inciso
Il, da Lei 12.850/13), a colaboracdo preventiva, que tem por escopo prevenir infragdes penais decorrentes das
atividades da organizacdo criminosa (artigo 4°, inciso Il1, da Lei 12.850/13), a colaborac&o para localizagdo e
recuperacdo de ativos, que almeja a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infracGes penais
praticadas pela organizacdo criminosa (artigo 4°, inciso 1V, da Lei 12.850/13) e a colaboragdo para libertagéo
de pessoas, que tem por finalidade a localizagdo da vitima (de um sequestro, por exemplo) com a sua integridade
fisica preservada (artigo 4°, inciso V, da Lei 12.850/13).

8 Na histdria juridica brasileira recente, Silva (2016, p. 22) traz interessante informagdo quanto ao primeiro
acordo de delacdo da histdria, que foi no caso Banestado, considerado um dos maiores esquemas criminosos do
Brasil, quando Alberto Youssef comprometeu-se a colaborar e ndo mais cometer crimes.
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Lamy (2014 apud VASCONCELLOS, 2015, p. 111), traz que “a delagdo
premiada é modalidade do denominado direito premial [...] no sentido de oferecer prémios aos
préprios autores, a fim de facilitar o desmantelamento de organizagdes criminosas”.

No dizer de Vasconcellos (2015, p. 112), “¢é instituto do Direito Penal que garante
ao investigado, indiciado, acusado ou condenado, um prémio, redugdo, podendo chegar até a
liberacdo da pena, pela sua confissdo e ajuda nos procedimentos persecutorios”. Em sentido
semelhante, mas com mais enfoque no aspecto probatorio e procedimental, Pereira (2013
apud VASCONCELLOS, p. 112), aduz ser uma “técnica de investigacdo sustentada na
cooperagdo da pessoa suspeita”.

Frisa-se que, para o ministro aposentado do Superior Tribunal de Justica, Gilson
Dipp, em brilhante obra sobre o instituto em tela, “a delacdo premiada é a denominacéo
popular da chamada colaboracdo premiada instituida pela Lei n°® 12.850 [...] e fruto de
progressiva formalizagdo pelos magistrados de competéncia criminal ao longo de vérios anos
no trato da criminalidade organizada” (DIPP, 2015, p. 9). Para Anselmo (2016 apud ROSA,
2017, p. 527) trata-se de

um meio de obtenc¢do de prova, com a devida regulacdo em lei, que implica
uma confissdo que se estende aos coautores e participes e tem como
pressuposto a rendncia ao direito ao siléncio, implicando, por outro lado, na
perspectiva premial, o recebimento de beneficios por parte do Estado.

Nas licdes de Moro (2010 apud ROSA, 2017, p. 527) “a delagdo premiada
consiste, em sintese, na utilizacdo de um criminoso como testemunha contra seus cumplices.
Sua colaboracdo pode ser utilizada para que ele deponha em juizo como testemunha contra
seus pares [...]".

Do ponto de vista Teoria dos Jogos, tem-se que 0 jogador que adentra 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 ameagar o acusado a uma pena maior se ele ndo acordar/cooperar” (ROSA, 2017, p. 518). O

mundo dos negocios é para quem sabe negociar, e a performance faré toda a diferenca. Assim,

a colaboragdo/delagdo 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, informacoes
capazes de incriminar o agente e carrear elementos probatdrios contra
terceiros (ROSA, 2017, p. 527).
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A doutrina diverge em relacdo a natureza juridica da colaboracdo premiada. Ha
guem entenda que possui uma natureza duplice, servindo como prova testemunhal em relacdo
aos que foram delatados e como confissdo em relacdo ao delator (GRINOVER, 2000 apud
VASCONCELLOS, 2015). Por outro lado, ha juristas aduzindo que ndo se pode inferir que o
delator € uma testemunha, por ser absolutamente interessado no processo, ndo estando o
colaborador qualificado como terceiro alheio ao objeto processual (PEREIRA, 2013 apud
VASCONCELLOS, 2015), sendo, portanto, um instituto de natureza sui generis (BITTAR,
2011 apud VASCONCELLOS, 2015). Para Lima (2017, p. 801), trata-se de “uma técnica
especial de investigacdo, enfim, um meio de obtengdo de prova” e, apesar de nao ser
enunciada entre as provas expressas no Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), “deve ser
reconhecida como tal, por servir de instrumento para a formacdo do convencimento do
magistrado” (SILVA, 2016, p. 26).

No jogo dindmico do processo penal, cada segundo é precioso, em especial, no
que tange as delagdes premiadas e, assim sendo, “deixar para delatar depois pode ser uma
tatica dominada®, jA que a poténcia da novidade pode proporcionar maiores beneficios”
(ROSA, 2017, p. 529), havendo, na realidade, at¢ mesmo um tempo certo para trair'®, ja que,
se houver demora demasiada, as informacdes fornecidas pelo colaborador podem se tornar
irrelevantes. Em outras palavras, quem demora muito a fechar negécio pode ver a informacéo
que valia muito perder preco no Mercado da Delacdo, sendo que o fator tempo seré crucial e,
por isso, 0s jogadores profissionais e especialistas largam com preferéncia em relacdo aos
demais. Nao obstante, quanto ao Ministério Publico, “o momento certo de fechar o negdcio
ndo depende somente dos delatores/colabores disponiveis, mas também dos que poderdo
entrar no mercado em curto, médio ou longo prazo” (ROSA, 2017, p. 550). Assim, “uma
informacdo tem seu valor de face potencializado quando nova e relevante. Depois de

descoberta, até pode ser interessante para compra por parte do Estado, mas ja ndo valera a

® Entende-se por estratégia dominante a melhor escolha em face das demais estratégias, independentemente da
estratégia dos demais jogadores e por estratégia dominada a pior escolha em face das demais estratégias.

10 Utiliza-se a expressdo trair apenas para fomentar, em apertada sintese, a discussdo trazida pela doutrina se a
delagdo seria ou ndo uma afronta a ética e a moral, conforme instigacao realizada por Renato Brasileiro de Lima
(2017). Parte da doutrina (Natalia Oliveira de Carvalho), posiciona-se contrario ao instituto, arguindo que ao
preconizar que a tomada de uma postura infame, que é a de trair, pode ser vantajosa para quem pratica, o Estado
premia a falta de carater do codelinquente, convertendo-se em autentico incentivador. Seria como se o Estado
estivesse se valendo da cooperagdo de um delinquente, comprada ao preco da sua impunidade, para fazer justica,
indo de encontro a valores indesejaveis a ordem social. A delacéo é considerada uma trai¢do, sendo os delatores
vistos como traidores. Em sentido oposto, ha doutrina defendendo o instituto, arguindo que, apesar de ser uma
espécie de traicdo institucionalizada, € um instituto de fundamental importancia para o combate a criminalidade,
rompendo o siléncio mafioso. Para essa corrente, pelo menos em uma andlise suméria para o presente trabalho,
preconiza-se muito mais os fins do instituto do que a sua propria natureza juridica.
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mesma coisa do que a informagéo nova” (ROSA, 2017, p. 549). Ademais, deve-se ter sempre
em mente: quem diz faz grande diferenca, influenciado no elemento credibilidade, ndo
bastando apenas analisar o que é dito, mas quem diz, seja delator, testemunha etc.*

Insta destacar ainda que ha& inUmeros jogos processuais paralelos, com inimeros
julgadores, partes, objetos etc. e a cotacdo do que se é delatado pode despencar na bolsa de
valores de uma hora para outra. O valor do conteddo da delacdo pode, em menos de um
segundo, desvalorizar-se abruptamente, em virtude, por exemplo, dos vazamentos de detalhes
da operacéo.

De mais a mais, é imprescindivel que haja uma combinagdo — matching — entre 0s
compradores e vendedores do mercado da barganha, devendo haver interesses convergentes
entre os envolvidos, para que haja sucesso nas negociacdes. Nas licbes de Rosa (2017, p.
531),

a teoria dos jogos serd fundamental para compreender o mecanismo de
maximizacgdo de ganhos dos jogadores envolvidos. As decisdes estratégicas
deveriam atender a estratégia dominante, tendo em vista agentes racionais.
Mas nem sempre isso acontece, dada a limitacdo da racionalidade humana,
bem assim a incidéncia de interesses estranhos a investigacdo, como
interesses partidarios, econémicos, ideolégicos, religiosos, etc., dos
jogadores [...] mesmo que de modo latente [...].

4.2 Jogadores, aplicabilidade e requisitos

Como dito alhures, ha jogadores internos e externos no jogo processual. Entre 0s
internos, ha os jogadores em sentido estrito e em sentido amplo. Os protagonistas do mercado
da barganha sdo os players da acusacdo, quais sejam, o delegado e promotor/procurador, e da
defesa, em que o acusado devera sempre ser patrocinado por um advogado ou defensor
publico. Destaca-se também que cada jogo € um jogo, em que pese as regras gerais e
abstratas. Quer dizer, principalmente no que tange as delagdes premiadas, deve estar presente
a nocéo de singularidade do jogo processual. Assim, “a delagdo/colabora¢do ndo ¢ um jogo de
normas somente; € um jogo de normas processuais com sentidos atribuidos por pessoas

singulares, no tempo e no espaco” (ROSA, 2017, p. 555).

11 Para Sérgio Moro, no preficio do livro do professor Marcio Adriano Anselmo, “Colaboragdo Premiada: o
novo paradigma do processo penal brasileiro”, os criminosos nao se tornam automaticamente confiaveis por
terem decidido colaborar com a justica. O que 0os move ndo é, em regra, arrependimento sincero, mas 0s
beneficios que pretendem alcangar. Assim, tudo o que o criminoso disser devera haver prova de corroboragéo.
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Apesar dos jogos serem singulares, as vezes os jogadores sdo repetidos, ja tendo
atuado naquele tribunal com aquele juiz em situagdes pretéritas. Alias, isso € bem comum, em
virtude da necessidade de verdadeiros especialistas qualificados para atuarem no campo da
delacdo/colaboracdo premiada e, por essa razdo, é possivel a diferenciacdo entre os jogadores
conhecidos e desconhecidos, sendo que a reputacdo dos jogadores faz grande diferenca. Por
causa disso, os players optam por interagir com que ja tiveram experiéncias positivas, e, nas
licbes de Rosa (2017, p. 534),

a tendéncia de jogar com guem age cooperativamente pode ser um ganho
para ambos os lados. [...] O novo jogador ou mesmo o jogador que ndo se
confia traz consigo um custo diante da informagdo assimétrica sobre seu
comportamento. Jogar com jogadores conhecidos é dominante.

Quanto aos jogadores externos, apesar de ndo atuarem ativamente nas delagdes,
agem de forma indireta na criagdo de circunstancias favoraveis. Como aduz Marinho (2011
apud ROSA, 2017, p. 535), “nada melhor que um inimigo em comum para unir duas pessoas
ndo necessariamente amigas. Individuos que compartilham inimigos tem a inclinagdo natural
a trocar entre si atos altruistas”.

Os jogadores ndo podem estar ali por coacdo ou intimidacdo, estando a validade
do jogo relacionada a essa afericdo da capacidade de compreensdo e deliberacdo técnica,
sendo um dos papeis do juiz, verificar a regularidade, legalidade e voluntariedade, conforme
disposto no artigo 4°, §7°, da Lei n°® 12.850 (BRASIL, 2013).

O magistrado € proibido de participar das tratativas, como estabelece o préprio
direito positivo, no artigo 4°, 86° da Lei n° 12.850 (BRASIL, 2013), sendo que, se fosse
permitida a atuacdo do juiz na negociagdo, haveria a contaminagdo da vontade, 0 que
obrigaria, de forma coativa e coerciva, o delator a aceitar o acordo, notadamente, quando o
julgador estivesse ao encontro do 6rgdo de acusacdo. Diante disso, o papel do juiz se restringe
ao de garantidor da legalidade e do respeito aos direitos fundamentais do acusado por meio do
controle acerca da homologacao da colaboracéo e o magistrado que participa de procedimento
de homologacéo de colaboragédo premiada ndo estd impedido para futura acéo penal, vez que a
hipbtese ndo consta do rol taxativo do artigo 252 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,
1941).

Nesse mesmo sentido foi a decisdo do ministro do Supremo Tribunal Federal José
Antonio Dias Toffoli, no julgamento do Habeas Corpus 97.553/PR, ocorrido em 16 de junho
de 2010 (BRASIL, 2010), assim ementada:
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Processual Penal. Habeas Corpus. Impedimento. Imparcialidade do julgador.
Intervencdo probatéria do magistrado em procedimento de delacdo
premiada. Ndo configuracdo das hipoteses taxativas. Inocorréncia. Art. 252
do CPP. Precedentes. Ordem Denegada

Com isso, a atuacdo do magistrado nos casos da delagdo premiada é inspirada na
méaxima de Montesquieu dos freios e contrapesos, arraigada em nosso ordenamento juridico
patrio, possuindo o juiz o papel de controlar, adequar e fiscalizar o acordo de colaboracéo a
lei. Ademais, “a unica intromissao facultada ao juiz antes da homologagdo do acordo [...] seria
a realizagdo de uma audiéncia sigilosa com o colaborador e seu defensor [...] que ndo tem
carater instrutério, mas meramente fiscalizatorio [...]” (TORTATO, 2017, p. 302), sendo uma
audiéncia somente quanto ao aspecto formal do acordo.

Quanto a imparcialidade do magistrado, salienta-se, por oportuno, que o julgador
nédo ¢ neutro, “ja que possui suas conotagdes politicas, religiosas, ideoldgicas etc., mas deve
ser imparcial cognitivamente: afastamento subjetivo dos jogadores e objetivo do caso penal”
(ROSA, 2017, p. 615). Em outras palavras, ndo se busca uma neutralidade, ja que isto é
impossivel, mas sim um afastamento estrutural, um estranhamento em relacdo ao caso penal
em julgamento, funcionando a imparcialidade como um principio supremo do processo penal

De mais a mais, partindo do pressuposto que a delagdo premiada € obtida em um
mercado de compra e venda de informacdes, tem-se que, de um lado, h4 o monopdlio do
comprador, que € o Estado, via parquet, e, do outro, possiveis vendedores de informacao, que
sdo os delatores/colaboradores. O preco dessas compras e vendas sdo fixados em virtude da
qualidade e quantidade de informacdes vendidas, bem como da credibilidade desse material
(ROSA, 2017) e, exatamente por isso, “vigora [...] via barganha [...] intenso mecanismo de
negociacdo, em que o objeto é de conteldo variado, ja que o incremento de informacdes é
fornecido pelo colaborador que poderd, mesmo sabendo mais, entregar o suficiente para a
obtengdo do beneficio” (ROSA, 2017, p. 539). Nesse ponto, deve-se ter em mente a
possibilidade de o colaborador fazer acordos paralelos com os possiveis delatados, a fim de
vender a ndo entrega de informac0es relevantes, negociando, o delator, com os delatados, a
venda do seu siléncio. Isto pode ocorrer com mais frequéncia quando o comprador das
informacdes almejar verificar a qualidade do produto a ser adquirido antes de fechar o
negocio, ja que “o delator pode [...] selecionar os produtos que ira oferecer e, entdo, cobrar de
possiveis ‘comparsas’ o seu siléncio, ou seja, ndo colocar os fatos e nomes” (ROSA, 2017, p.

554).
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Em meio a essa zona cinzenta, frente a “auséncia de requisitos seguros e de
tradicdo juridica para acordos de pena” (ROSA, 2017, p. 536) e ao balizamento normativo
facilmente manipuldvel, haja vista que a “Lei 12.850/2013 ndo tem suficiéncia reguladora”
(VASCONCELLOS, 2015, p. 16), a realizacdo de um acordo de colaboragdo premiada deve
ser permeada por algumas caracteristicas procedimentais béasicas, elencadas por Vasconcellos
(2015), que sdo o consentimento do réu a partir de vontade livre, esclarecida e consciente!?, a
necessidade de lastro probatorio para a confirmagdo da confissdo, a imprescindibilidade do
acompanhamento de advogado em todos os atos (verdadeiro pressuposto de validade do
acordo de colaboracdo), a postura passiva do julgador (proibido de participar das negociacdes,
sendo mero homologador), a possibilidade de retratacdo e a vedacdo da utilizagcdo da
declaracdo de culpa em caso de insucesso da negociacio®. Quanto a isto, prevé a Lei n°
12.850 (BRASIL, 2013), no artigo 4°, 810, que, “as provas autoincriminatorias produzidas
pelo colaborador ndo poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor”.

Os institutos negociais partem da premissa basica da confissdo, havendo
necessidade na delacdo premiada de acontecer a autoincriminacdo, devendo o delator
participar ativamente (obrigacdo processual do agente) e a colaboracdo ser eficaz a
persecucdo penal, havendo uma verdadeira renincia expressa ao direito ao siléncio, com
fulcro no artigo 4°, §14, da Lei n°® 12.850 (BRASIL, 2013). De acordo com Aranha (2006
apud ROSA, 2017, p. 546), “a delagdo premiada somente ocorre quando o réu também
confessa, porque, se negar a autoria ou atribui-la a um terceiro, estara escusando-se [...]. O
elemento essencial da delacéo [...] é a confissao do delator™.

Quanto a rendncia ao direito ao siléncio, Vasconcellos (2015, p. 194) aduz que

muito além de uma questdo resolvida entre as opgdes de renunciar ou ndo
aos direitos processuais, ao acusado é ofertada possibilidade de escolha
iluséria, ao passo que uma eventual negativa a barganha, com o exercicio do
direito ao processo, finda por acarretar san¢do penal mais gravosa ao réu na
(quase certa) possivel condenagao posterior.

Para Lima (2017, p. 785),

12 Para Eduardo Aratjo da Silva (2014 apud VASCONCELLOS, 2015, p. 120), “A voluntariedade da iniciativa
do colaborador é um dos pontos mais sensiveis do instituto no plano pratico, ante a real possibilidade de
constrangimentos para que haja uma colaboragdo eficaz. Se sdo previsiveis ocorréncias de excessos para a
extracdo de uma confissdo durante as investigacfes, nada impede que também possam ocorrer na busca de uma
colaboragdo eficiente, o que conduziréd inevitavelmente a ilicitude da prova obtida [...]”

13 para Vinicius Vasconcellos (2015, p. 119), é insuficiente a declaracdo proferida pelo delator para motivar de
forma isolada uma senteng¢a condenatdria. Para o autor, “trata-se de posicdo majoritéria, ou até pacifica, da
doutrina e da jurisprudéncia brasileira, ao passo que, semelhantemente a confissdo regulamentada pelo Cédigo
de Processo Penal, sua valoragdo ndo pode ser determinante de modo exclusivo para a resolugdo do caso, sob
pena de retorno a um sistema em que a palavra do acursado se torna ‘rainha das provas’.
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a colaboracdo premiada é plenamente compativel com o principio do nemo
tenetur se detegere [...] desde que ndo haja nenhuma espécie de coagdo para
obriga-lo a cooperar, com prévia adverténcia quanto ao direito ao siléncio
[...]. Afinal, como ndo ha dever ao siléncio, todo e qualquer investigado (ou
acusado) pode voluntariamente confessar os fatos que Ihe séo imputados.

[...]

E evidente que ndo se pode falar em rendncia, porquanto tais direitos séo,
por natureza, inaliendveis [...] mas sim em opc¢do pelo seu ndo exercicio,
opcao esta exercida voluntariamente pelo investigado/acusado.

Nesse mesmo sentido, Queijo (2012, p. 258), aduz que

é inegavel que os beneficios legais estimulam a colaboragdo processual do
acusado que comporta, quase sempre, a autoincriminacdo. Contudo, desde
gue ndo haja nenhuma forma de coacdo para compeli-lo a cooperar e que o
acusado seja instruido quanto ao direito ao siléncio, ndo ha violagdo ao nemo
tenutur se detegere.

Apesar de o enfoque do presente trabalho ndo ser a analise minuciosa do direito
positivo, mas sim como agir diante do posto a luz da Teoria dos Jogos, tem-se que, conforme
a Lei n® 12.850 (BRASIL, 2013), o termo de acordo devera seguir as formalidades do artigo
6°, sendo distribuido sigilosamente, conforme dispde o artigo 7°. Ademais, em que pese a
supramencionada lei ser referente as organizagdes criminosas, ndo ha obices a utilizacdo de
tais regramentos as delagdes premiadas em geral, fruto de uma aplicacdo analdgica, de acordo
com o defendido também por Gustavo Badaré (2014 apud VASCONCELLOS, 2015).

Nas licoes de Bittar (2011 apud VASCONCELLOS, 2015, p. 123), “no
ordenamento brasileiro existem quatro possibilidades de beneficios: 1) ndo aplicacdo da pena
com perddo judicial; 2) diminuicdo da punicdo de um a dois tercos; 3) cumprimento inicial em
regime aberto; e, 4) substituicdo por pena restritiva de direitos” e, nos termos da Lei n® 12.850
(BRASIL, 2013), é possivel a reducdo de um a dois tercos na pena, o perddo judicial, a
conversdo em restritiva de direitos, a reducdo de até a metade ou progressao de regime, se a
colaboracéo for durante a execucdo e o ndo oferecimento da denuincia, se antes de propositura
da acdo penal (artigo 4°). Salienta-se que, “quando o Ministério Publico propbe o néo
processamento de alguém, percebe-se que a colaboragdo foi a mais completa possivel, uma
vez que inexistird sequer um processo criminal pelo o qual o colaborador ira responder”

(GOMES, 2017), havendo uma mitigacéo do principio da obrigatoriedade da acdo penal.
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4.3 O dilema do prisioneiro e a delacéo premiada: delatar ou ndo delatar?

Inicialmente, deve-se ter em mente que ndo € pelo simples fato de haver o acordo
de delagdo premiada que transforma o jogo processual em um jogo cooperativo, fugindo da
competitividade intrinseca ao processo penal. O jogo processual, via de regra, permanece
competitivo, mesmo havendo um acordo entre acusacdo e defesa, ainda mais que pode haver
durante as tratativas blefes, trugues etc.

De mais a mais, nem sempre as melhores decisfes individualmente consideradas
sdo as melhores no contexto de jogos interdependentes, a exemplo do processo penal. Isto é, a
estratégia dominante, no caso concreto, pode ser menos eficiente e, “no processo em que
existam corréus pode ndo ser a melhor individualmente, devendo-se avaliar a possibilidade de
cooperagdo a todo momento, com resultado melhores” (ROSA, 2015, p. 30).

O dilema do prisioneiro € um dos exemplos mais populares de aplicagdo pratica
da teoria analisada ao longo desse trabalho, tendo sido desenvolvido pelo professor da
Universidade de Princeton, Albert Tucker (ALMEIDA, 2003), embora tenha sido criado por
Merrill Flood e Melvin Dresher, cientistas do supramencionado instituto RAND (ROSA,
2017) e se popularizado por intermédio do economista Albert. W. Trivers (ELIAS;
SACOMANO NETO; VITORINO FILHO, 2009). O dilema consiste na seguinte narrativa:
dois investigados/acusados sdo suspeitos de terem violado uma determinada lei em concurso
de pessoas e estdo presos em locais distintos, ndo havendo comunicacdo entre eles. O
acusador ndo possui evidéncias para que ambos sejam condenados pela autoria do crime e,

por isso, propde um acordo pelo qual,

se um prisioneiro confessar e 0 outro ndo, o que confessou sera posto em
liberdade, enquanto o que ficou calado recebera 12 (doze) anos de prisdo. Se
os dois confessarem a pena sera, para ambos, de 10 (dez) anos. Ja se
permanecerem, os dois, calados, a pena sera de 2 (dois) anos (ROSA, 2017,
p. 79).

Rosa (2017, p. 79), traz que, “do ponto de vista racional, a estratégia dominante
seria confessar (0 ou 10 anos), enquanto ficar calado (cooperar) pode implicar em 2 (dois) ou

12 (doze) anos de prisdo, sendo, portanto, dominada”. No mesmo sentido, Pimentel (2007

apud ROSA, 2017, p. 79), que, em didatica e minuciosa analise, aduz que,

qualquer que seja a acdo do outro, cada prisioneiro obtém um resultado
melhor para si se confessar [..] se ndo cooperar com Seu parceiro.
Imaginemos que o prisioneiro A confesse. O prisioneiro B pode confessar e
ambos pegam 10 anos de prisdo, ou ndo confessar e pegar 12 anos de priséo;
o melhor é confessar. Se A ndo confessar, B pode confessar e ficar livre ou
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ndo confessar e pegar 2 anos de prisdo. Mais uma vez, o melhor é confessar.
O que quer que A faca, o melhor resultado individual para B é confessar, isto
é, ndo cooperar e entregar o companheiro. [...]. O que ha de paradoxal nesta
situacdo, no entanto, é que ao buscar o maior beneficio individual, ambos
chegam a um resultado pior do que aquele gque teriam obtido se tivessem
cooperado. De fato, se ambos confessarem, ambos terdo uma pena de 10
anos, e se nenhum dos dois o fizer, terdo uma pena de 2 anos. H4 um conflito
entre o calculo do beneficio individual e o melhor resultado coletivo: se
julgarmos que a decisdo racional é aquela que leva o maior beneficio
individual, dois agentes que tomassem suas decisdes seguindo um célculo
racional ndo conseguiriam o melhor resultado [...]”

Assim, quando dois investigados/acusados séo presos e possuem a faculdade de
delatar, sem saber da decisdo do parceiro, acabam realizando a cooperagdo com a persecucao
penal, por medo do companheiro fazer o mesmo primeiro. Em outras palavras, mesmo sem
haver uma vontade natural e clara de delatar, o réu é pressionado, por fatores intrinsecos e
extrinsecos, a atuar desta maneira, por medo de acabar prejudicado se ndo o fizer e “embora 0
acordo mais mutuamente benéfico seja os dois ficarem calados, o temor que cada criminoso
tem de que o outro encarcerado possa testemunhar tende a fazer com que ambos os
delinquentes acabem traindo um ao outro” (GOMES, 2017).

O ato de cooperar ou trair € 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 delagdo dependem de informagao valiosa” (ROSA, 2017, p. 80).

O acordo de colaboragdo premiada pode ser concretizado em qualquer momento
da persecucao penal, seja durante a fase preliminar, durante o processo ou, inclusive, na fase
de execucdo, com o cumprimento de pena (VASCONCELLQOS, 2015), e o delator tera que
assumir as consequéncias decorrentes do exposto. N&o se tratam apenas de consequéncias
diretas, mas também indiretas/externas, que envolvem os familiares, grupos de amizades,
midia, entre outros. Quanto & midia, tem-se que “na dela¢dao premiada [...] pode ser tanto

benéfica, quanto maligna, a depender de cada lado” (FALCAO, 2016) e, por todo 0 exposto, a

14 Tal fato pode ser observado, como aduz o promotor de justica Christiano Gomes (2017), claramente na
Operacdo Lava-Jato, em que os delatores na operagdo “Lava-Jato” resolvem delatar o mais rapido possivel, com
0 escopo Unico de impedirem que sejam eles os delatados e recebam a reprimenda mais elevada, enquanto o
delator mais célere tera um dos beneficios legais (ndo oferecimento de denlncia, perdao judicial, diminuicdo de
pena e etc). Em vérias situacdes, pode ser claramente percebido que quando era feita a prisdo de dois ou mais
empreiteiros de empresas concorrentes, um dos acusados procurava a forga-tarefa para fazer a delagcdo premiada
antes do outro e obter, assim, o melhor beneficio. Isso € uma aplicagdo clara da “Teoria dos Jogos”, uma vez que
ninguém quer pagar para ver se 0 outro ird delatar ou ndo o esquema criminoso.
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deciséo de delatar ndo é meramente individual, decorrente do &mago do agente, mas vai muito
além, gerando inumeros efeitos a coletividade que tangencia o delator.

Do ponto de vista da Teoria dos Jogos, 0 momento em que ha a mudanga, o0 ponto
de virada, entre ndo delatar e delatar, é visto como a Proposta Indecente®, em que a analise
dos beneficios supera os custos oriundos da operacdo negocial. Quando se hd um processo
criminal com inimeros acusados, se todos decidirem ficar em siléncio, o Estado, por
intermédio, via de regra, do Ministério Pablico, tera mais trabalho nas atividades probatorias
e, caso consiga provas suficientes aptas a demonstrar a culpa, ndo distribuira beneficios a
nenhum dos réus. Assim, colaborar ou ndo, decisdo individual, mas com fortes influéncias
externas, depende da crenca de que nenhum dos acusados ird se manifestar ativamente,
confessando ou delatando. Trata-se de jogar no escuro, haja vista que, o processo penal é um
jogo de informacdes imperfeitas, ndo havendo elementos suficientes sobre 0 comportamento
dos demais acusados, mostrando-se a confianca, portanto, um favor decisivo sobre delatar ou
nédo, devendo-se ter em mente se todos 0s acusados sustentardo o siléncio ou se algum dos
acusados cedera a proposta indecente por parte do Estado.

Dessarte, nas licdes de Rosa (2017, p. 549), “a questdo bdsica gira em torno de
qual o ponto em que a estratégia cooperar deixa de ser dominada e passa a ser dominante”. Os
fatores sdo os mais diversos, ndo havendo como, prima facie, aduzir quais seriam as variaveis
que o0 agente prestes a delatar levaria em consideracdo. Tudo dependeréa do jogo concreto, sem
se perder de vista que, cada jogo é um jogo e, por isso, “depende-se dos contextos e do que,
efetivamente, estd em jogo no mercado, tanto direta, 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 ha um preco? Uma proposta indecente a
ser aceita? Disso se faz o processo penal...” (ROSA, 2017, p. 552).

Do ponto de vista legal, sdo direitos do colaborador, usufruir das medidas
protetivas previstas na legislacdo especifica, que é a protecdo a testemunha, ter nome,
qualificacdo, imagens e demais informacdes pessoais preservadas, ser conduzido, em juizo,
separadamente dos demais coautores e participes, participar das audiéncias sem contato visual
com os outros acusados, nédo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagdo, nem ser
fotografado ou filmado, sem sua previa autorizacdo por escrito e cumprir pena em
estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou condenados, conforme previsto no
artigo 5° da Lei n°® 12.850 (BRASIL, 2013).

15 Indecent Proposal (Proposta Indecente) é um filme norte-americano de 1993 dirigido pelo cineasta britanico
Adrian Lyne.
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4.4 A coercibilidade da proposta e as medidas cautelares

Hodiernamente, € incontestdvel que o Estado necessita de meios
alternativos/extraordinarios para que a persecucdo penal seja realizada de forma mais eficaz,
para alcangar da melhor maneira possivel a verdade processual'®. Como dito alhures, por
intermédio da delacdo, é possivel descobertas que o Estado dificilmente conseguiria e, por
isso, “é melhor dar beneficios a certo numero de agentes menos culpados e assim chegar os
principais” (SILVA, 2016, p. 32). Nao obstante, “a delagdo 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. Ademais, “a
complacéncia do Estado para com criminosos que contribuem para o esclarecimento da
verdade, traduz a implantacdo 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 que sdo
feitas ao instituto, tem-se a de que o resultado obtido com a delacdo premiada fere o principio
da proporcionalidade da aplicacdo da pena, ja que corréus que participam dos mesmos delitos,
nas mesmas condicdes, podem receber penas desiguais.

No ambito da justica negocial, ndo basta ser inocente. Serd preciso ter cartas
probatérias defensivas, sob pena de com as cartas da acusacdo, mesmo inocente, ser a
confissdo e a culpa comportamento adequado. E isso deturpa a principal fungdo do processo
penal, 0 que gera criticas em relacdo ao instituto.

Em uma critica a aceitacdo da proposta por parte do acusado, abarcando o assunto

da coercibilidade da proposta do Ministério Publico, Vasconcellos (2015, p. 165) traz que,

até Joana D’Arc e Galileu Galilei sofreram coagdes visando a aceitacdo do
consenso em troca de promessa por leniéncia [..]. O cenario atual de
expansdo dos espagos de consenso e da necessidade estatal por colaboragdo
do acusado para possibilitar sua persecucdo penal tem acarretado a
recolocagdo da problemética [...]: ‘esperar passivamente a confirmagao da
presuncdo de inocéncia, ciente dos riscos que isso implica em um meio
coercitivo por natureza, ou aceitar uma dessas regras e decidir resolver a
questdo do modo mais rapido e econdémico possivel.

A esse poder coercitivo da proposta ofertada pelo Ministério Publico, as vezes

oriundas de blefes’’, com o argumento de pegar ou largar!® ou de oferta publica de

16 Para Barros (2012, p. 28), “a descoberta da verdade é meio e nio fim do processo”.

7 Para Rosa (2017), o blefe é mecanismo de barganha em que o jogador se comporta, de modo aparente, com
excesso de confianca diante do valor da aposta. O éxito do mecanismo dependerd muito da reputacéo do jogador
na memoria dos jogos anteriores e, no ambiente da barganha, o blefe encontra solo fértil. Salienta-se que ha
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informacdes (ROSA, 2017, p. 557), costumam os doutrinadores nomearem de preco do
julgamento, pena de julgamento ou tesoura sancionatéria (VASCONCELLOS, 2015, p. 167),
em que pode haver ameacas de puni¢cdes mais severas caso 0 acusado opte pelo siléncio e
almeje prosseguir com o julgamento, ao invés de delatar. Nas palavras de Jorge Dias (2011
apud VASCONCELLOS, 2015, p. 167), “os réus que recusam o consenso sdo considerados
incomodos e perturbadores”.

Para Vasconcellos (2015, p. 172), “o mecanismo da barganha possibilita
condenacgdes que seriam invidveis em um julgamento em conformidade com o devido
processo penal”, e, sendo assim, vislumbra-se, para o0 autor, no cenario norte-americano, uma
série de negociacOes half-loaf, que significa mais valer um péassaro na mao do que dois
voando, em que, quanto maior a ddvida, maior a coacdo exercida sobre o réu para que
renuncie ao julgamento do reconhecimento da culpabilidade. Assim, com a introducdo de
mecanismos negociais na justica criminal, hd uma “inevitavel potencializagdo de tracos
autoritarios em aspectos fundamentais do processo” (VASCONCELLOS, 2015, p. 175).

Quanto a coercibilidade, relevante discorrer sobre a influéncia da prisdo cautelar
na coibicdo inerente ao acordo. Para Rosa (2017, p. 558), “a escassez de liberdade afeta o
modo com que o sujeito manifesta sua vontade [...] um investigado/acusado solto dispde de
liberdade, enquanto o preso anseia por ela” e, por isso, o aceite proferido pelo acusado por
ocorrer por intermédio de mecanismos de persuasdo decorrente da interagdo negocial, dentre
eles, a prisdo para que, de forma indireta, haja a delacdo. Para Davis (1973 apud ROSA, 2017,
p. 564), “pessoas que apostam num ‘ambiente festivo, confuso, quente, imido, excitante’ [...]
comportam-se muito diferentemente de pessoas que apostam no ambiente artificial, isolado,
experimental”. Nesse mesmo sentido, aduz Barros (2012, p. 239), que h& “o perigo de 0s
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”.

Em que pese a auséncia de aferi¢cBes objetivas, “a sensagdo de confinamento,

desconforto ambiental e submiss@o ao regime institucionalizado da prisdo altera a capacidade

diferenca em blefar com jogadores amadores e profissionais. Enquanto estes antecipam o possivel blefe, aqueles,
randomizam, jogando com a sorte. N&o basta ter boas informacgdes, nem um bom caso, dado que muitas vezes o
que importa é a capacidade pessoal de convencimento, de persuasdo. O blefe, entdo, pode ser usado em cada
subjogo, desde a negativa de confissdo do acusado, arrolar uma testemunha, até as alegac@es finais.

18 Trata-se de tatica processual denominada ameaca, que ndo se confunde com pressdo ou coagdo de jogadores.
Na ameagca, enquanto tatica, o jogador coloca o oponente no dilema de acreditar ou ndo no ultimato, sendo algo
comum ao longo das partidas. A ameaca para que possa ser crivel, deve ser possivel, dependendo da reputacdo
dos jogadores que fazem a ameaca, da leitura do contexto processual e das recompensas. A comunicagdo no jogo
da delacéo é condigdo de possibilidade para o seu éxito.
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de apreensdo da realidade, além de impor o estigma social da condi¢do de presidiario”
(ROSA, 2017, p. 559). Para Calamandrei (2002, p. 203),

0 sequestro, de meio cautelar, transformar-se com frequéncia em meio de
coercdo psicologica, 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 oOtica da Teoria dos Jogos, “a prisdo do indiciado/acusado ¢
modalidade de guerra com tética de aniquilacdo, uma vez que 0os movimentos da defesa
estardo vinculados a soltura” (ROSA, 2017, p. 584), ¢ “pode funcionar como forma de
emboscada para delacdo, 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,

Canério (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 42 Regido defende
a manutencao das prisdes diante da ‘possibilidade real de o infrator colaborar
com a apuracao da infracdo penal’”.

De mais a mais, as medidas de indisponibilidade patrimonial funcionam como

técnica de aniquilamento midiatico. Para Lopes Jr. (2012, p. 905),

a pirotecnia das megaoperac@es policiais, com seus nomes marcantes, para
além das sirenes e algemas, consta com esse importante argumento:
indisponibilidade patrimonial. Mais do que prender, engessar 0 patriménio
dos suspeitos passou a ser uma grande noticia [...]. Assim, as medidas
assecuratérias estdo despertando do repouso dogmatico para serem
instrumentos de uso e abuso diario

Consequentemente, além de possuir forte apelo midiatico, por bloquearem o
patrimdnio do acusado, afetam, inclusive, no pagamento do defensor e, por isso, estas
medidas cautelares, entre elas, o sequestro e a prisdo cautelar, 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).
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5 CONCLUSAO

Observou-se, inicialmente, a origem e o0 conceito da Teoria dos Jogos,
perpassando pela questdo quanto ao seu desenvolvimento ter se dado em um ambiente
extrajuridico, em que héa sujeitos otimizadores por exceléncia. Nesse sentido, conclui-se que
para ser aplicada ao direito processual penal, a teoria em comento necessita de uma
revisitacdo, em virtude dos postulados inerentes a Teoria Geral do Direito, passando por um
processo de profanacdo e adaptacéo.

Tentou demonstra-se como € possivel observar o processo penal como um
verdadeiro jogo, semelhante, guardada as suas proporgdes, ao jogo de xadrez, por exemplo. O
jogo é uma metéfora da vida e depende das acdes inter-relacionadas de maltiplos individuos
otimizadores, ndo sendo o resultado obra divina, nem da sorte, mas fruto da dindmica
decorrente da interacdo entre os jogadores Entre as caracteristicas, concluiu que o jogo
processual é competitivo, sendo tal competicdo mitigada, em tese, na Justica Negociada,
dindmico e de informacédo incompleta e assimétrica.

De mais a mais, inferiu-se ser plenamente aceitavel que cada um dos jogadores
lato sensu nao participam do jogo de forma pura e imparcial. O préprio Direito, como ciéncia,
é atingivel por fatores externos, como a moral e a religido, bem como os jogadores, que
também sdo influenciados pela emocdo e pelas experiéncias pretéritas. Quanto as regras do
jogo, defendeu-se que o fato de se conhecer todas as regras do jogo ndo faz do participante
um eximio jogador. Destacou-se que é imprescindivel o conhecimento destas, mas que isso
ndo basta, sendo necessario que o bom jogador possua capacidade de improviso frente as
adversidades que podem surgir no decorrer dos subjogos, habilidade e o fair play, estando
sujeito ao doping processual, que é fraude processual ensejadora de nulidade.

Noutro giro, ap06s breves consideracfes quanto a introducdo da Justica Negociada
no cenario patrio, com o advento da Lei n°® 9.099 (BRASIL, 1995), analisou-se a barganha no
ambito do processo penal, e considerou-se como sinénimo as expressdes colaboragédo
premiada e delacdo premiada, ficando estabelecido que o presente trabalho néo se debrucaria
sobre a analise minuciosa do direito positivo, mas tdo somente analisaria este a luz da Teoria
dos Jogos, ndo havendo criticas quanto a legislacdo, exceto quanto & parca regulamentagéo,
mas buscando formas de se atuar frente ao posto. Frisou-se também, com a devida relevancia,
a atuacdo do magistrado nos acordos, nos quais, via de regra, atua como mero homologador,

desempenhando o papel de garantidor da legalidade e do respeito aos direitos fundamentais do
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acusado, no Mercado de Negociacdes em que o Ministério Publico visa comprar informacGes
importantes que dificilmente seriam descobertas sem o auxilio dos traidores, e o acusado
almeja os mais diversos beneficios, que variam de uma simples reducdo do quantum da pena,
até a ndo propositura da acao penal por parte do parquet.

Posteriormente, aduziu-se que nem sempre as melhores decis6es individualmente
consideradas sdo as melhores no contexto de jogos interdependentes, com fulcro no Dilema
do Prisioneiro, ponderando-se quanto ao ato de delatar, tendo em consideracdo o tempo, 0s
beneficios e as vontades dos participantes. Buscou-se investigar, com as devidas limitacGes,
haja vista que cada jogo é unico, qual seria a Proposta Indecente e o que faria com que o
acusado ou investigado aceitasse a proposta oferecida pela acusacéo. Se o acusado demorar a
delatar, o tempo corre contra ele. Se delata rapido demais, ndo possui chances de barganhar
maiores beneficios. Frente a essa ddvida, arguiu-se quanto a coercibilidade da proposta por
parte do Ministério Pablico, questionando-se quanto a utilizacdo abusiva e ilegal da priséo
cautelar como forma de obter a delacdo e quanto a necessidade, no ambito da justica
negociada, de ndo ser simplesmente inocente, mas de ter provas cabais de que é.

A delacdo premiada € um instituto que veio a acrescentar no ordenamento juridico
patrio, especialmente quando aplicada as redes de organizagfes criminosas. H& parca
regulamentacdo sobre o assunto, sendo 0 esboco normativo patrio insuficiente para descrever
e guiar a aplicacdo desse importante instituto juridico. Ndo obstante, em que pese um siléncio
normativo quanto aos inumeros procedimentos e fases oriundos do acordo, ha davidas, que
poderdo ser sanadas e explicitadas em futuros trabalhos, por meio de uma investigacao
empirica, qualitativa e recortada, quanto a real efetividade de uma legislacdo mais rigida e
delimitada.
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