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RESUMO

A teoria dos jogos pode ser conceituada como um estudo de tomada de decisGes entre
individuos quando o resultado de cada um depende das decisdes dos outros, dessa forma, o
objetivo da teoria dos jogos é determinar uma estratégia 6tima para cada jogador. Nesse sentido,
também ha o “dilema do prisioneiro” que ¢ uma forma de aplicacdo da teoria dos jogos e como
forma de estratégia do Estado ha institutos processuais penais como a transacdo penal e, em
especial, a delacdo premiada que serd objeto da pesquisa. Nesse trabalho, o processo penal
devera ser visto como um jogo, onde o Estado e os acusados sdo as partes e vence 0 jogo quem
tiver a melhor estratégia.

Palavras-Chave: Institutos Despenalizadores — Teoria dos Jogos — Dilema do Prisioneiro —

Delac¢do Premiada — Processo Penal — Legalidade — Garantias Constitucionais.
1 INTRODUCAO

Os institutos despenalizadores sdo medidas alternativas introduzidas no

ordenamento pela Lei N° 9.099/95. De previsdo especifica nos casos trazidos em lei, essas
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alternativas visam desafogar o sistema e dar uma prestacdo mais efetiva a populagéo. Dentre
esses institutos trazidos pela Lei N° 9.099/95 podemos destacar a composi¢éo civil, a transacdo
penal e a suspensdo condicional do processo. Além destes, temos a delacdo premiada uma
possibilidade de cooperacéo entre o acusado e a justi¢a visando elucidar o caso.

O direito penal é considerado o ultimo ratio dentro de um ordenamento juridico,
ficando a cargo desse a elucidacdo das mais controvérsias acdes. Visando satisfazer a prestacao
jurisdicional que fica a seu encargo o direito penal busca as mais variadas estratégias. Dentre
essas estratégias podemos destacar a teoria dos jogos, utilizando-se da matematica para a
solucdo de conflitos. Dentro da teoria dos jogos ainda temos um que é conhecido
doutrinalmente como dilema do prisioneiro. O dilema do prisioneiro é uma estratégia utilizada
pelo direito penal aonde os acusados sdo colocados de forma a cooperar com o estado, essa
cooperacdo visa que 0s agentes se acusem, ou melhor traiam seus comparsas contando a
verdade e o estado vai utilizar de beneficios para que o agente se pronuncie.

Entre as estratégias utilizadas pelo o estado para a resolucdo de conflitos podemos
destacar a delegacdo premiada, como ja foi mencionada a mesma foi introduzida no nosso
ordenamento pela Lei N° 9.099/95. A delegacdo premiada diferente dos outros institutos
despenalizadores é utilizada para combater crimes organizados, entretendo esse instituto possui
algumas criticas em relacdo a sua constitucionalidade.

Nos dias atuais devido a grandes operacOes policiais envolvendo crimes
organizados como lavagem de dinheiro por parte de grandes empreiteiras e politicos, o instituto
da delacdo premiada tem sido fortemente utilizado. A operacdo Lava-Jato deflagrada pela
policia federal no ano passado é um dos principais exemplos. Os institutos despenalizadores,
em especial a delagcdo premiada é nosso objeto de estudo e vai ser analisado a seguir.

2 OS INSTITUTOS DESPENALIZADORES: A DELACAO PREMIADA E SUA
LEGALIDADE

Os institutos despenalizadores séo medidas criadas pela Lei N° 9.099/95 que dispde
sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, como uma alternativa a instauracdo de
processos criminais e prisdo de infratores. O proposito desses institutos sdo justamente
despenalizar essas condutas, tendo em vista que, no Direito Penal, “despenalizar” ndo significa
que ndo seré aplicado uma pena, ou seja, ndo significa a inexisténcia da aplicagcdo da pena, mas
sim um abrandamento, haverd uma atenuagdo daquela pena de modo que despenalize, mas ndo

descriminalize aquela conduta.



O artigo 61 da Lei N° 9.099/95 dispde sobre o tipo de infracdo que faz jus a esses
institutos no ambito dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, sendo elas “(...) as
contravencdes penais e 0s crimes que a lei comine pena maxima ndo superior a 01 (um) ano,
excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial”. No entanto, com o advento
da Lei N° 11.313/06 o artigo anteriormente citado, teve seu entendimento modificado no que
diz respeito a pena maxima, atualmente entende-se como crimes de menor potencial ofensivo
aqueles em gue a pena maxima ndo ultrapasse 02 (dois) anos, cumulados ou ndo com multa.

Sdo institutos despenalizadores caracteristicos dos Juizados Especiais e Civeis: a
composigdo civil, a transagdo penal e a suspensdo condicional do processo. Fora desses
institutos caracteristicos dos juizados também héa a figura da Delagdo Premiada, que seré objeto
de estudo ao longo do trabalho, que, ao contrario dos citados acima, é utilizado na maioria das
vezes no combate ao crime organizado. Portanto, é de grande importancia conhecer um pouco
de cada um desses institutos para que se possa diferencia-los.

A composicao civil de danos consiste basicamente na reparacéo do dano, por parte
do acusado extinguindo assim a pena. Ou seja, em sede de audiéncia preliminar o juiz indagara
as partes sobre a possibilidade de conciliacdo, tendo dessa forma, o autor e a vitima a
oportunidade de realizarem um acordo. E possivel notar, portanto, que com a utilizagio desse
instituto de um lado ha a rendncia (vitima) a instauracdo de um processo penal, enquanto do
outro, o autor ficard incentivado a reparar o dano para “fugir” do processo penal.

A transacdo penal seria, resumidamente, um acordo entre o acusado e a acusacao
para evitar a acdo penal. Esse instituto esta previsto no artigo 76, da Lei N° 9.099/95 e somente
sera cabivel quando se tratar de representacdo ou quando tratar-se de crime de acdo penal
publica incondicionada e ndo havendo arquivamento pelo Ministério Publico (MP). Logo, ndo
é possivel a utilizacdo deste instituto, a priori, em caso de queixa crime.

Pode-se concluir que, no momento de a proposta ser feita pelo MP, o autor do fato
deve analisar minunciosamente qual caminho € mais vantajoso para si, avaliando se vale a pena
Ou nao aceitar a proposta, pois se por exemplo, ele transaciona, mas sabe que séo grandes as
possibilidades de surgirem novas provas que o incriminem, ndo sera vantajoso, tendo em vista
que a transacao ndo obsta o MP de iniciar a acdo penal, nesse caso.

Sobre a suspensdo condicional do processo, ela esta presente no artigo 89 da Lei
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, onde afirma que podera ser proposta a suspensao
condicional do processo “nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei” e que podera ficar suspenso o processo por dois ou

quatro anos. Dessa forma, esse instituto sugere que, ambas as partes cedam parcelas de direitos



seus, entdo de um lado o autor do crime fica obrigado a cumprir vérias condicGes e do outro, 0
MP abre mdo do prosseguimento da acdo em troca do cumprimento das obrigacdes.

Um outro instituto despenalizador é a delacdo premiada que sera tratada em
diversos momentos no decorrer do trabalho e diferente dos anteriormente citados, ndo é
utilizada apenas no &mbito dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, pois enquanto 0s
anteriores sdo empregados em crimes de menor potencial ofensivo, esta Ultima estd sendo
constantemente utilizada no combate as organizacfes criminosas.

A delacdo premiada consiste basicamente em uma denuncia feita por um dos
acusados como forma de acordo firmado com a acusagdo que permite ao réu a obtengdo de
beneficios em troca de sua colaboragdo com as investigacdes, € de suma importancia notar que
essa colaboracéo deve trazer resultados para a justica, para que os dois lados saiam “ganhando”,
também é possivel observar que esse instituto somente é usado em crimes que sejam permitidos
a coautoria, caso contrério perderia sua finalidade. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes,

conceitua:

A delacdo premiada, nesse contexto, faz parte da Justica colaborativa. Nada mais
significa que assumir culpa por um crime (confessar) e delatar outras pessoas.
Delacéo é traicdo (que ndo é uma virtude), mas em termos investigatorios ela pode
eventualmente ser Gtil, principalmente em paises com alto indice de corrupgao,
como é o caso do Brasil. (GOMES, 2010, Revista Consultor Juridico) (Grifo
N0ss0).

Esse instituto é considerado de grande importancia para o Estado, pois diminui o
tempo gasto com a investigacdo. Na delacdo a simples denunciacdo nédo se faz suficiente,
portanto, é necessario que a mesma venha acompanhada de elementos probatdrios para que se
faca jus a celeridade e aos beneficios que a mesma proporciona. Idolatrada por muitos juristas
e execrada por outros, a delacdo premiada vem ganhando bastante destaque no ultimo ano por
conta Operacdo Lava Jato e é de extrema importancia o conhecimento dos dois lados para que
ao final do estudo seja possivel chegar a uma conclusao.

H& uma grande discusséo acerca da legalidade da delacdo premiada. De um lado ha
os que defendem e do outro, os que afirmam que a mesma ¢é ilegal. Dentre 0s argumentos
utilizados pelos que defendem a ilegalidade da delacdo premiada, estdo presentes
principalmente as garantias constitucionais, a incompatibilidade desse instituto com essas
garantias que estdo presentes no texto constitucional e deve ser respeitada por todos. Ja os que
defendem a delagdo como um modelo de eficiéncia, rebatem os argumentos contrarios dizendo
que ha uma certa “ponderagdo”, que ha beneficios em troca da violagao das garantias.

Os professores Figueiredo e Tavares argumentam que, fazer uso da delacéo

premiada fere diversas garantias constitucionais, pois:



Ha uma série de direitos fundamentais que ndo podem ser renunciados pelo indiciado
ou acusado, como o de pleitear do judiciario a reparacéo de ato que o prejudique, (...),
de ser tratado com isonomia e de ser considerado presumidamente inocente até
a prolacdo de sentenca condenatéria definitiva. (Grifo nosso) (FIGUEIREDO;
TAVARES, 2014, Carta Maior)

Além de violar varias garantias constitucionais, o procurador de justica da Bahia,
Rdmulo Moreira ainda elenca outros motivos, dentre eles a questao da ética, pois para ele ndo
é correto que o Estado se valha da traicdo de um facinora para ou como meio de uma
investigacdo. Outro ponto abordado por ele é a efetividade deste instituto, tendo em vista que
ndo ha certeza se o que o delator falou é verdade; ainda para esse promotor o acusado pode
confessar e deve sofrer as consequéncias, 0 que nao é aceitavel é ele ser beneficiado por isso e
completa dizendo que a delacdo € “inconstitucional porque ¢ uma prova ilicita ¢ a Constitui¢ao
proibe provas ilicitas”.

Em contrapartida, os que defendem a legalidade da delacdo premiada, ndo negam o
fato de algumas garantias constitucionais serem esquecidas, pelo contrario, eles afirmam que,
h& uma espécie de compensacao, se por um lado séo feridos alguns direitos fundamentais, por
outro, ao aceitar o acordo de delagdo, o delator tera alguns beneficios, como por exemplo, a
possibilidade de diminuicdo da pena. Além do que, o réu ndo é obrigado a aceitar o acordo, ndo
ha coacdo do Estado, para que este o aceite, pelo contrario, ele é conhecedor das consequéncias
(vantagens e desvantagens) e acolhe o acordo por vontade prépria.

Em meio a todas as criticas, ndo se pode negar a eficacia desse instituto, no que diz

respeito ao combate do crime organizado.

3 ATEORIA DOS JOGOS E O DILEMA DO PRISIONEIRO

O ser humano sempre buscou estratégias para alcancar resolucdes de conflitos.
Dentre as varias possibilidades de estratégia podemos destacar as que utilizam da matematica
por sua eficacia. Entre tantas estratégias, a teoria dos jogos se destaca, pois, a mesma tem a
finalidade de resolver conflitos de interesses e a0 mesmo tempo fazer com que haja colaboracgéo
por parte dos agentes. Utilizando de uma técnica que favorecam ou contrariem um ao outro.

Para Neumann e Morgenstern (1944, p. ?), a teoria dos jogos como ser definida
como: “a ciéncia da estratégia. Procura determinar matematica e logicamente as atitudes que 0s
jogadores devem tomar para assegurar os melhores resultados para si proprios num conjunto
alargado de ‘jogos’”, ou seja, no trabalho em questdo, essas atitudes devem ser tomadas pelos
jogadores (acusagdo e acusado) no ambito do processo penal, para assegurar os melhores

resultados, tanto para o Estado quanto para o acusado.



A principal técnica utilizada na teoria dos jogos € colocar os agentes em situacoes
cruciais fazendo com que os mesmos tenham que escolher a alternativa que o deixe em melhor
condicdo dentro das possibilidades, essa decisao serd tomada sem a nocéo da que foi tomada
pelos outros agentes. “[...] instala-se um conflito de interesses, o que obriga a que cada
participante do jogo escolha a melhor estratégia para si, mas considerando, também, a melhor
estratégia para cada um dos demais jogadores” (CARVALHO, 2007, p. 215).

Para a utilizacdo da teoria dos jogos € importante destacar o equilibrio de Nash.
Josh Nash identificou trés possibilidades para aplicacdo da teoria dos jogos econémica, social
e psicoldgica. Na versdo econdmica o agente dentre uma gama de opcdes que fosse lhe dada
ele escolheria a mais vantajosa baseando-se no célculo da probabilidade e satisfagdo maxima
de sua utilidade. Na versdo psicoldgica a decisdo passa a ser mais subjetiva devendo o agente
considerar a sua intencdo. Por ultimo, na versdo social deve o agente utilizar-se de
probabilidades I6gicas e subjetivas. Para Nash a estratégia utilizada por um agente deve ser a
melhor resposta para a estratégia utilizada pelo o outro, existiria assim um equilibrio Igico.

Um equilibrio de Nash consiste num equilibrio no qual cada jogador faz a escolha
6tima (aquela que maximiza seu payoff), dada a escolha do outro. Em outras
palavras, dizemos que um par de estratégias constitui-se num equilibrio de Nash se a
escolha de A for 6tima, dada a escolha de B, e a escolha de B for 6tima dada a
escolha de A e ndo houver incentivos para que ambos mudam de estratégia.
(Grifo nosso) (BALBINOTTO, 2006, p. 17).

Dentro do direito penal a teoria dos jogos pode ser utilizada em institutos
despenalizadores, como a delacdo premiada que sera vista posteriormente, ja que pressupde
jogadores, estratégias e resultados. Aonde cada agente vai buscar alcancar o melhor resultado
para si, dentro das limitacdes impostas pelo estado.

Entre os modelos tedricos utilizados pela teoria dos jogos podemos demarcar o
“dilema do prisioneiro”, um jogo simultdneo e ndo cooperativo que tem como objetivo levar o

agente a trair. Baseia-se no bindmio “trair x cooperar”.

Eis a situacdo descrita neste dilema: dois delinglientes cometem um crime e séo
presos. Ndo tendo provas suficientes da participacdo de ambos, a policia os coloca em
salas separadas e faz a cada um deles, isoladamente, uma proposta. Por esta, se 0
primeiro concordar em confessar 0 crime e acusar o seu parceiro, podera se livrar do
carcere e seu cumplice ficara preso por quatro anos, de maneira que faz essa mesma
proposta para o outro indiciado, sem que um saiba da proposta feita ao outro. Caso
ambos confessem o crime, os dois ficardo presos por dois anos, pois a confissdo ndo
de um ndo mais tera eficacia de acusar o comparsa; caso nenhum dos dois confesse,
ambos ficardo presos por um ano, pois as provas que possuem os policiais sO permitem
provar um crime de menor potencial ofensivo (CARVALHO, 2009, p. 225).

A melhor solugéo para os agentes seria ambos ndo confessarem, atingindo assim o
equilibrio proposto por Nash. Entretendo ocorre no dilema do prisioneiro o que doutrinalmente
é conhecido como equilibrio-ineficiente pois 0 agente é conduzido a ter um resultado pior, ja

que o0 objetivo é a traicdo.



4 A APLICACAO DA TEORIA DOS JOGOS NA DELACAO PREMIADA

A teoria dos jogos como visto anteriormente, tem uma grande relacdo com o dilema
do prisioneiro, visto que em 1950, John Nash conseguiu resolve-lo através de um modelo
matematico, de acordo com as estratégias possiveis de cada jogador e chegou a conclusdo que
a melhor estratégia para ambos, seria delatar (trair) o seu companheiro. Desse modo, 0
equilibrio de Nash, serviu para que fosse desenvolvido a teoria dos jogos ndo-cooperativos. A
teoria dos jogos é bastante utilizada no Brasil pelo Processo Penal, de forma que sera explicada
no decorrer do trabalho.

A teoria dos jogos é conhecida como a ciéncia das estratégias. Para Fiane (2006),
“trata-se de uma analise matematica de situacdes que envolvam um conflito de interesses com
0 intuito de indicar as melhores opgdes que, sob determinadas condi¢des, conduzirdo ao
objetivo desejado”. Portanto, nota-se que a teoria dos jogos € vista como um conjunto de
estratégias que podem ser aplicadas em diversos ambitos da sociedade. No processo penal é
aplicada como forma de medir quais sdo as melhores estratégias a seguir para que se alcance o
seu objetivo.

Os institutos despenalizadores do direito podem ser vistos como estratégias do
Estado em relacdo ao réu. Para o Estado € de extrema importancia que o caso seja elucidado e
de preferéncia o mais rapido possivel, seja para garantir certos direitos fundamentais dos
acusados, seja porque existem algumas provas que se perdem com o tempo. Dessa forma o
processo deve ser visto como um jogo e os arrolados como jogadores desse jogo que sé tera um
vencedor.

A delacdo premiada deve ser vista neste jogo como uma estratégia do Estado para
conseguir provas com mais rapidez, conseguir o nome dos envolvidos que eram na época
desconhecidos e a participacao de cada um deles no crime. Esse instituto ja existe desde 1990,
porém foi com o escandalo da Petrobras que o0 mesmo ganhou notoriedade, com a Operacao
Lava Jato, essa estratégia do Estado, j& rendeu até agora dez dela¢bes que se provadas, dardo
beneficios para os delatores.

Nota-se aqui mais uma estratégia do Estado, pois, o delator so tera beneficios se o
mesmo acrescentar algo nas investigagdes, dessa forma, o Estado “obriga” os delatores a
falarem a verdade e a provarem. Sobre o0 assunto da delacdo premiada e a Operacdo Lava Jato,

Hélio Schwartsman da Folha de Séo Paulo, afirma que:



Ao oferecer a todos os investigados a possibilidade de reducéo de pena por delacéo
premiada, as autoridades recorrem a teoria dos jogos para alterar a légica que
sempre pautou os atores. A posicdo mais vantajosa para cada acusado, considerando
as escolhas dos outros envolvidos (equilibrio de Nash), passa a ser falar tudo o que
sabe. Isso permite ndo s6 avancar mais nas investigaces como também instruir
melhor o processo. Sem a delacdo premiada, a posicdo de equilibrio era ficar calado
e contar com a incapacidade da policia de coletar provas suficientes para a
condenacéo.

Se a teoria dos jogos veio para ficar, podemos esperar, ndo o fim da impunidade, mas
pelo menos um "upgrade™ nas nossas instituicdes. (Grifo nosso) (SCHWARTSMAN,
2014, Folha de S&o Paulo).

Em outras palavras, Luiz Flavio Gomes (2015), explica que, quando ndo ha
nenhuma delag&o, de acordo com a teoria dos jogos e a afirmacgéo anterior, a melhor estratégia
a ser tomada pelos acusados, é manter o acordo do siléncio, porque isso dificulta a descoberta
de provas e “gera, em regra, a impunidade de todos”. Porém, a partir do momento que um dos
acusados muda a sua estratégia e busca beneficios com a delagdo, o0 jogo se inverte para todos
o0s outros acusados e o melhor a fazer é também firmar um acordo com a justica.

Como estratégia para tornar a delacdo premiada mais atraente para o primeiro
delator, pois apds ele aceitar todas as estratégias dos outros jogadores (acusados) precisa mudar,

os beneficios sdo maiores, Pedro da Conceigéo afirma que:

Tais vantagens para que haja uma “delagio inicial” sd0 essenciais porque geram um
fator de instabilidade no equilibrio perene do cartel ou do esquema de corrup¢do que
costumam ser relaces duradouras. Para sair do conluio existe um “custo” (...). Essa
vantagem do “primeiro delator”, porém, precisa ser apenas desproporcional, ndo
exclusiva. Ocorre que, ap6s a primeira delacdo, 0s demais agentes serdo
obrigatoriamente expostos e 0 esquema tende a ruir, mas isso ndo impede que haja
uma alternativa a via punitiva tradicional. Os delatados também poderiam ser
“sancionados” de maneira negocial, evitando os estigmas de um longo, lento e custoso
processo punitivo.

Desse modo, nota-se que, de acordo com o0s jogadores e as circunstancias de cada
caso o Estado vai aprimorando as suas estratégias com o fim, exclusivamente de gerar
instabilidade na organizacdo criminosa, tendo em vista que, dessa forma, eles também serdo
obrigados a mudar as suas estratégias para ndo se ver prejudicados. E importantissimo deixar
claro, que a delacdo premiada ndo é imposta aos acusados, pelo contrério, a estratégia do Estado
é que faz com que os demais jogadores reflitam sobre as vantagens e desvantagens de aceitar
esse acordo e de uma forma livre e racional optam por mudar a estratégia do acordo de siléncio,
para a colaboragéo com a investigacéo.

Portanto, pode-se concluir que a delagdo premiada € de extrema importancia para a
resolucdo desses crimes, como o0s da Operacdo Lava Jato e esta diretamente ligada a teoria dos
jogos, no que diz respeito a escolha da melhor estratégia possivel para que se venga 0 jogo, e a

vitdria desse jogo para o Estado ¢ justamente a elucidagdo do crime e a punigdo dos culpados.



5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da leitura do referido trabalho, pode-se notar que o0s institutos
despenalizadores sdo de extrema importancia para o processo penal, ndo somente ao que diz
respeito a economia processual, mas também a celeridade processual, ajudando assim, no
desafogamento do judiciario, tendo em vista 0 nimero de conflitos existentes para serem
solucionados. Compreender esses institutos e onde cada um é usado, é de extrema importancia
para o operador do direito.

Outro ponto de extrema importancia é a compreensdo da teoria dos jogos e do
dilema do prisioneiro, tendo em vista que a primeira é bastante usada no processo penal. Pode-
se compreender que a teoria dos jogos sao um conjunto de estratégias que ira prevalecer sempre
a melhor e o dilema do prisioneiro € um jogo ndo cooperativo, ou seja, cada um joga sem saber
a estratégia do outro. Ambos sao importantes no sentido de compreender o processo penal como
um jogo.

Por fim, sobre haver ou néo relacdo da delacdo premiada com a teoria dos jogos, a
resposta é que ha relacdo, pois, a delacdo permite a resolucdo do caso, sem que haja transtornos
ou violacdo ao réu. Esse instituto despenalizador é como se fosse uma estratégia do Estado em
relacdo ao réu, para conseguir a resolugdo do caso mais rapidamente. Portanto, o Estado busca
a melhor estratégia (como a delacdo premiada), tendo em vista a estratégia do outro, sendo
assim, o meio mais eficaz para se obter resultados favoraveis. A intencdo da delacdo premiada
é promover a instabilidade no crime organizado e assim, eles aceitarem a proposta dada pelo
Estado.
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