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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo primordial fazer uma analise sobre a teoria dos jogos,
esta que tem a funcéo de analisar a tomada de decisdes dos individuos envolvidos, e
sua possibilidade de aplicagdo ao acordo de nédo persecucédo penal como solucao
alternativa, seus requisitos e possiveis consequéncias de sua aplicacao, existéncia e
validade. O primeiro capitulo traz o conceito e as origens da teoria dos jogos, e como
ocorre sua aplicacdo. O segundo capitulo traz o que é o acordo de ndo persecucao
penal, seus requisitos e efeitos praticos. O terceiro capitulo explica a l6gica da teoria
dos jogos no jogo processual, trazendo os dilemas do prisioneiro e da ponte como
exemplos de aplicacdo. Por fim, ainda no terceiro capitulo sdo apresentadas
jurisprudéncias e entendimentos sobre o referido assunto bem como as suas

divergéncias.

Palavras -chave: Acordo de ndo persecucado penal; Teoria dos jogos; Justica
negociada.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusédo de curso, por meio da utilizacdo do
método de compilacédo, onde foram realizadas diversas pesquisas, utilizando varios
autores, bem como artigos presentes na internet expondo a analise da aplicacdo de
uma teoria matematica criada por John Forbes Nash, baseada nas escolhas dos
individuos, comparando-a aos jogos como xadrez. Aqui abordaremos sua
aplicabilidade ao Direito Processual Penal e seus substitutivos penais, mas

especificamente no acordo de ndo persecucao penal.

O primeiro capitulo trata da evolugao historica e do conceito da teoria dos
jogos. Teoria que trata de calculos de risco com relacéo as decisdes, pois cada opcao
escolhida deve ser pensada calculosamente como melhor escolha. A abordagem feita
no capitulo inicial esclarece como esta teoria faz essas andlises de risco e quais sdo

as classificagdes por ela utilizadas para que se chegue ao objetivo almejado.

O segundo capitulo aborda o acordo de ndo persecucdo penal, também
chamado de substitutivo penal, trazido inicialmente pela resolucdo do Conselho
Nacional do Ministério Publico n°® 181 e posteriormente pela lei 13.964/19. Neste
capitulo cabe esclarecer qual a funcao deste acordo, em quais situacdes ele pode ser
aplicado, seus requisitos, bem como seu modo de aplicacdo e as consequéncias

oriundas de sua realizagao.

O terceiro capitulo, analisa a possibilidade de aplicacdo da teoria dos jogos
ao acordo de néo persecucédo penal, analisando-o como um jogo, com a finalidade de
esclarecer a escolha dos individuos de forma a conduzir a tomada de decisfes no

acordo de nao persecucgao penal para que cada um dos envolvidos consiga alcancar



0 objetivo esperado considerando as escolhas dos demais. Contudo, é importante
dissertar afundo sobre a aplicacédo da teoria dos jogos ao acordo de nao persecucao
penal, vez que este, mesmo que de forma subliminar, ela esta presente no cotidiano

criminalista de um modo ou outro.

A aplicacdo da teoria dos jogos ao acordo de ndo persecucéao penal foi fruto
de abordagem de doutrinadores renomados como Alexandre Morais da Rosa e
Guilherme Madeira Dezem. Um tema que traz a tona diversas discussdes acerca de
constitucionalidade, aplicabilidade, assim como reflexos na seara do Direito Penal e

Processual Penal.



CAPITULO | - “TEORIA DOS JOGOS”

1.1-Origem e conceito.

A teoria dos jogos, também conhecida como teoria das decisbes
interdependentes, trata-se de uma teoria em que a mateméatica € usada para
desenvolver calculos de risco, onde ocorre a analise de situa¢des nas quais as acdes
de todos os individuos envolvidos deverdo ser tomadas analisando e projetando as
possiveis escolhas e decisfes dos demais. Esta teoria € utilizada para se estudar
diversos ramos, com aplicacdo em Economia, Administragéo, Ciéncias Sociais entre
outras. Ou até mesmo de forma pura, ndo relacionando-a com quaisquer problemas

oriundos de outros ramos (FIANI, 2009).

Olhando retrospectivamente, diversos autores contribuiram para a criacdo
deste método. No entanto a Teoria dos jogos esta fortemente ligada ao nome de Jhon
von Neumann, que teve sua primeira publicacdo sobre jogos em 1928, onde
demonstrava solu¢des para jogos de soma zero usando técnicas matematicas. Essa
técnica se mostrou insuficiente como instrumento de andlise das interacdes dos

individuos, pois se mostraram restritivos. (MONTEIRO,2008).

Em 1944 o alem&o Oskar Morgenstern publicou uma andlise sobre jogos
de soma ndo zero, além dos de soma zero onde discutiu cooperacgao,
desenvolvimento de etapas sucessivas e coalizao entre jogadores. A partir de 1950,
John Forbes Nash trouxe uma noc¢éo de equilibrio que néo estava restrita apenas aos
jogos de soma zero quando uniu teorias de John Von Neumann e Oskar Morgenstern,

esta € baseada nas escolhas dos individuos (FIANI, 2009).



ApoOs essa breve apresentacédo do desenvolvimento e criacdo da teoria dos
jogos, trataremos de definir o que € um jogo.Existem alguns elementos caracteristicos
comuns dos jogos, que sao respectivamente: Haver um numero delimitado de
jogadores (todo e qualquer participante do jogo que tem uma conduta condicionada a
cada acdo dos demais jogadores), sendo dois ou mais, o que dependera da
modalidade jogada; Haver um numero de movimentos pré-estabelecido, os
movimentos sédo as opc¢des das acdes escolhidas por cada jogador, o conjunto dessas
movimentacdes; Haver uma funcdo de ganhos que trata-se do resultado ganhar, ou
seja, obter alguma vantagem, ser o primeiro colocado ou melhor colocado, para isso
€ necessario determinar as acgdes articuladamente delimitando de acordo com o perfil
de acbes e cada resultado que elas proporcionardo. Os movimentos tem resultados
gue sdo determinados pelas regras do jogo, esse resultado recebe o0 nome de jogada.
(BALBINOTO NETO, 2006).

A teoria dos jogos faz a distincdo entre jogos que sdo passiveis de
cooperacao entre os agentes (jogadores) e 0s ndo passiveis de cooperacdo. Nesta
teoria cada jogador tem suas estratégias, no momento em que os jogadores escolhem
e aplicam as suas estratégias, temos entdo as situacdes possiveis de acordo com
cada movimento e estratégia utilizada, ela estabelece que hd um modelo ideal de
comportamento para 0s agentes jogadores e que esta deve levar em conta o

comportamento dos demais agentes em interacdo. (SPENGLER, 2009).

Independente de cooperagcdo ou certezas sobre o ambiente, a aplicacao
desta teoria consegue formalizar situagdes em conflito e trazer possiveis solugdes.
Basicamente, a teoria baseia-se em uma logica de conflitos. Devido a isso, estabelece
entdo alguns critérios para a decisdo racional dos agentes envolvidos nas situacfes
de competicdo, onde os agentes tém varias op¢des e suas escolhas podem resultar
positivamente ou negativamente. As opcbes escolhidas se baseiam em
comportamentos racionais de seus adversarios sendo, portanto, previsivel. Os
envolvidos, tém uma relacdo de interdependéncia, como ja mencionado, o que é uma

das bases dessa teoria, vez que, o jogador tende a adequar o seu comportamento de



acordo com o comportamento dos demais integrantes, pois de forma isolada nao
haveriam resultados relevantes. (MONTEIRO, 2008).

Os jogadores envolvidos tem preferencias com base em seus interesses,
matematicamente falando, os jogadores tem uma “Fung¢do Utilidade” que atribui um
namero real (ganho) a cada situacdo que ocorre durante o jogo. Os jogos contém
alguns elementos basicos, onde ha um conjunto de participantes, cada um desse
participantes tem um conjunto de opcbes, essas opcBes sdo as denominadas

estratégias puras para os jogadores. (SPENGLER, 2009).

De forma a tornar mais compreensivel, vejamos um exemplo bastante

conhecido: O dilema do prisioneiro, criado por Albert W. Tucker (1950).

Trata-se da seguinte situacéo: Haviam dois ladrdes, Al e Bob, ambos sao
capturados, acusados de serem autores de um mesmo crime. Sao presos em duas
salas diferentes, separados de forma a ndo poderem se comunicar, o delegado entéo
faz a seguinte proposta: ambos podem escolher entre confessar e negar o crime. Se
nenhum dos dois confessarem, ambos serdo condenados a uma pena de 1 (um) ano.
Se ambos confessarem terdo uma pena de 5 (cinco) anos. No entanto se somente um
deles confessar enquanto o outro negar, entdo, o que confessou serd libertado e o
outro sera condenado a 10 (dez) anos de prisao.

Nesse contexto, para explicar a teoria, tem-se: Al e Bob. As possibilidades
de ambos podem ser: confessar, confessar; confessar, negar; negar, confessar e
negar, negar. Se Al e Bob confessarem terdo 5 (cinco) anos de pena. Caso ambos
neguem suas respectivas condenacdes serdo de 1 (um ano), mas caso apenas um
confesse e o0 outro negue o0 que confessou sera libertado e o que negou sera

condenado a 10 (dez) anos.



Observando bem as vantagens e desvantagens para ambos prisioneiros,
poderia ser considerada uma boa escolha se ambos ndo confessassem, pois
cumpririam uma pena de um ano, no entanto, cada prisioneiro deve escolher o que é

melhor pra si, principalmente considerando que n&o conhece a escolha do outro.

Na estratégia do prisioneiro n°® 1, vamos considerar que ele seja Al: se o
prisioneiro Bob confessar, a melhor escolha de Al é confessar pois caso negue sua
pena sera de 10 anos, mas confessando juntamente com Bob a pena seria dividida.
Caso Bob negue, a melhor escolha de Al sera confessar, pois assim saira livre.
Observando isso, percebemos que a melhor estratégia para Al € confessar pois na
primeira hipétese ele pegaria 5 anos, na segunda hipotese Al seria liberto. Dessa
forma, vemos que independente da escolha de Bob a melhor estratégia para Al seria
fazer a confissdo, se fosse sob Otica de Bob, a andlise seria do mesmo modo.
(CAMPOS; CARDOSO, 2015).

O dilema do prisioneiro se trata de um jogo ndo cooperativo, portanto, a
estratégia dominante dos jogadores € a mesma, a solu¢éo do jogo trata-se do famoso
otimo de pareto, o equilibrio da estratégia que seja estritamente dominante, onde uma
escolha ndo e dominada por uma outra. (ISCAL, 2013).

Alguns escritores consideram que a maior parte dos jogos ndo existe esse
tipo de estratégia, portanto, a estratégia que foi selecionada por um jogador é diferente
da escolhida pelo outro, essa é uma forma que contém um tipo de equilibrio mais
geneérico, ndo se limitando apenas a uma estratégia, esse € o chamado Equilibrio de
Nash. Celso Ribeiro Campos e Marcelo José Ranieri Cardoso mencionam Pindyck e
Rubinfeld. 2015:

Estratégias dominantes: Eu estou fazendo o melhor que posso,
independentemente do que vocé esteja fazendo. Vocé esta fazendo o
melhor que pode independentemente do que eu esteja fazendo.

Equilibrio de Nash: Eu estou fazendo o melhor que posso em funcao
daquilo que vocé esta fazendo. Vocé esta fazendo o melhor que pode



em funcdo daquilo que eu estou fazendo. (Apud, CAMPOS;
CARDOSO 2015, p.94).

Eis que estes referidos componentes de um jogo serdo melhores
trabalhados em um tdpico proprio, com intuito de distinguir e separar cada
componente elementar de um jogo, seu funcionamento, suas caracteristicas e a partir
das definicdes a caracterizacédo do jogo e a dominancia e qual a melhor escolha para

0 jogador que ird emprega-la. (ISCAL, 2013).

1.2- Componentes elementares de um jogo.

Um jogo se caracteriza pelas seguintes defini¢cdes: Estratégia Dominante:
Uma estratégia se designara dominante no momento em que ela € a melhor escolha
para o jogador, independente da estratégia dos outros envolvidos, isso se aplica a
qualquer dos jogadores; Equilibrio Dominante: O equilibrio dominante trata-se do
momento em que todos o0s jogadores possuem uma estratégia dominante, é o
resultado dessa interacao estratégica. Auséncia de Equilibrio: Quando dois jogadores
tém duas opc¢des de escolhas estratégicas, no entanto nenhuma delas € dominante,
portanto, nenhum podera escolher independentemente do outro, ndo existe equilibrio
estratégico, um sempre estara esperando pela atuacao do outro. Equilibrio de Nash
ou Equilibrio ndo-cooperativo: O equilibrio de Nash trata-se do resultado da interagao

dos dois jogadores onde ha uma estratégia dominante. (FIANI,2009).

Quando falamos em equilibrio de Nash os jogadores néo poderao melhorar
seu resultado baseado na estratégia de outros jogadores. A estratégia tem que ser
melhor do que a estratégia que o outro jogador decidiu seguir, ou seja, cada parte
escolhe a melhor estratégia para si e ndo em geral. O jogador deve sempre se lembrar
que para estar jogando deve sempre haver interagdes, agentes, racionalidade e um
comportamento estratégico, caso contrario ndo ha que se falar em jogo, pois o jogo é
a representacao formal que permite analise de diversas situacfes em que 0s agentes

envolvidos interagem entre si, agindo de forma racional. (ISCAL, 2013).



1.3- Como séo classificados os jogos.

Quando se estuda os jogos estratégicos e sua natureza, se faz mister
analisar suas caracteristicas na integralidade para que as classificacdes e analises
aprofundadas de cada jogo, vejamos assim a distingdo feita por Carvalho (2007,

p.221-223) onde ele distingue os jogos quanto a:

Cooperatividade: Quando se menciona a cooperatividade nos jogos, quer
referir-se a capacidade de negociacdo entre as partes, trata-se de uma espécie de
ferramenta, que tem a finalidade de atrapalhar um rival em comum. H& exemplos de
alguns jogos n&o-cooperativos, como por exemplo o xadrez, onde formular um acordo
nao gerara lucro pra nenhuma das partes. Em contra partida, jogos como Catan, War,
Banco Imobiliario entre outros se caracterizam jogos cooperativos, pois jogadores
podem se unir para combaterem um possivel rival, e ambos terdo um lucro com esse

tipo de estratégia;

Limitacdo de Recursos: Os recursos sao 0s objetos de lucro ou de prejuizo,
e sdo fatores importantissimos para o estudo de um jogo. Para a distincdo dos jogos,
sdo classificados como soma ndo zero, onde € possivel lucros ou prejuizos sem
oposicao da parte rival; e os de soma zero, onde 0s recursos Sao escassos € o lucro

de um implica no prejuizo da parte adversa;

Limitagdo por Turnos: Uma coisa de suma importancia em um jogo é o fato
de observar se o0 jogo efetivamente termina e em quantos turnos iSso acontece,
guantas jogadas sado necessarias para isso. Esses turnos podem ser estaticos ou
dindmicos, os estaticos sao jogos que normalmente se necessita de apenas uma
jogada para a decisdo do vencedor, ja os dinamicos sédo jogos onde o numero de

participacdes dos envolvidos seja variavel;



Ordem de Interacdes: Na ordem das interacdes € preciso fazer a distingao
entre 0os simultdaneos e os sequenciais, para delinear a estratégia do adversario. Os
jogos simultaneos séo jogos onde os participantes revelam suas jogadas ao mesmo
tempo. Ja os sequenciais, sdo aqueles onde as jogadas de cada um sdo aplicadas

alternadamente, como em alguns jogos de cartas;

Informacdes Quanto ao Jogo: As informacdes recebidas quanto ao jogo
também sdo de suma importancia, alguns jogos disponibilizam todas as informacoes
necessarias para previsao do resultado, esses sdo designados jogos de informacgéo
completa. Em alguns outros jogos héa influéncias externas, estas que podem alterar o
resultado, como possibilidades de blefar em alguns jogos, ja esses sao designados

jogos de informacao incompleta;

Previsibilidade do Jogo: Se o jogo oferece uma sequéncia que permite uma
compreensao de seu desenvolvimento desde o comecgo, nos referimos a esse jogo
como de informacao perfeita, como pode-se ver no jogo de xadrez, que permite uma
grafia exata das regras e jogadas. Se essa estrutura referida ndo existir esse jogo sera

considerado de informagéo imperfeita.

Pode-se identificar e classificar os jogos com um intuito de otimizar seus
estudos, e ter uma maior compreensao teoricamente. Uma classificagdo exemplar de
todas as caracteristicas expostas € 0 jogo de xadrez que se trata de um jogo néo
cooperativo, de soma zero, dindmico, sequencial, de informag&do completa e perfeita.
Toda essa exposicdo faz-se necessaria para a compreensao mais analitica, e
seguimento do presente estudo quanto a analise e a aplicacéo da teoria dos jogos ao
acordo de nao persecucao penal. (CAMPOS; CARDOSO, 2015);

1.4- O Processo Penal como um jogo

Inicialmente se faz mister entender como se destina a apresentacdo dos
elementos basicos da teoria dos jogos e o questionamento sobre a possibilidade e a

pertinéncia de sua utilizacdo como instrumento técnico de monitoramento do grau de
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adequacdo do Processo Penal Brasileiro. E necessario estabelecer que a presente
analise ndo se valera dos calculos matematicos ou algoritmos com relacdo ao
monitoramento da racionalidade na tomada de decisdes, muito pelo contrario, valer-
se-a da verificacdo da aplicabilidade dos conceitos e elementos desta teoria, bem
como instrumentos e ferramentas técnicas de avaliacdo processual e a tomada de
decisfes. (ROSA, 2020.)

Para analisar o processo como um jogo, sera antes necessario entender o

processo no ambito Processual Penal. Como menciona Walfredo Cunha Campos:

Direito processual penal € um complexo de principios e normas que
constituem o instrumento técnico necessario a aplicagdo do Direito
Penal, regulamentando o exercicio da jurisdicdo pelo Estado-juiz, por
meio do processo, 0s institutos da acdo e da defesa, além da
investigacdo criminal pela policia judiciaria, através de inquérito
policial, ou por outro 6rgdo publico, também legitimado em lei, a
investigar através de procedimentos investigatorios diversos.”(2018, p.
61).

O jus puniendi € a pretensao punitiva do Estado, que consistente em exigir,
de quem comete um delito, a aplicagcdo de uma sancao penal, com a finalidade
priméria de alcancar a pacificacdo social e secundaria de protecdo a vida, honra,
integridade fisica e patrimonial. (CAMPOS; CARDOSO,2015).

Nesse jus puniendi exercido pelo estado em face do individuo, existem
direitos e garantias que devem ser observados como menciona Simone Silva

Prudéncio:

Esté@o assim dispostos: inciso Xl, sobre a inviolabilidade do domicilio;
inciso Xll, sobre a inviolabilidade de correspondéncia e de
comunicacgdes telefonicas; inciso XIV, sobre o acesso a informagéo;
inciso XXXVII, que inadmite juizo ou tribunal de excecdo; inciso
XXXVIII, que dispbe sobre a organizacao do juri; inciso XXXIX, sobre
a anterioridade da lei penal; inciso XLV, sobre a intranscendéncia da
pena; inciso XLVI, sobre a individualizacdo da pena; inciso LI, que
garante o processo feito por autoridade competente; inciso LIV, sobre
o devido processo legal; inciso LV, sobre o contraditorio e a ampla
defesa; inciso LVI, sobre a inadmissibilidade das provas ilicitas; inciso
LVII, sobre a presuncdo de inocéncia; inciso LVIII, sobre a
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identificacao criminal; inciso LX, sobre a publicidade dos atos em caso
de defesa da intimidade; inciso LXI, sobre a prisdo em flagrante; inciso
LXIl, sobre a comunicacéo da prisdo aos familiares e ao juiz; inciso
LXIll, sobre os direitos do preso; inciso LXIV, sobre a identificacdo do
responséavel pela priséo; inciso LXV, sobre o relaxamento da prisédo
ilegal; inciso LXVI, sobre a liberdade provisoria; inciso LXVIII, sobre o
habeas corpus; inciso LXIX, sobre o mandado de seguranca e o
habeas data na esfera criminal; inciso LXXIV, sobre a assisténcia
juridica gratuita; inciso LXXV, sobre a indenizacdo, por parte do
Estado, pelo erro judiciario; e, finalmente, inciso LXXVII, sobre a
gratuidade das acdes de habeas corpus, habeas data e outros atos
necessarios ao exercicio da cidadania e LXXVIII, que garante a todos,
judicial e administrativamente, a razoavel duracdo do processo.
(2010,p.68).

Em uma das varias teorias existentes sobre o garantismo penal, Ferrajoli
menciona onze principios que se fazem necessarios para que o sistema penal e a
sancgao sejam legitimos. As chamadas “garantias penais” sdo delito, necessidade de
ofensa, lei anterior que a defina, acdo, culpabilidade. JA& no tocante a garantias
processuais no ambito penal, sdo: jurisdicdo, acdo, prova, contraditorio e ampla
defesa. Todos esses principios fazem parte da responsabilidade penal. (Apud
OLIVEIRA, 2017).

No processo penal acusatério o Ministério Publico (jogador-acusador),
através da chamada acédo penal, inicia o processo (jogo). Para que essa acao seja
exercida, deve-se observar os critérios iniciais de validade como denuncia apta,
condicdes da acdo, justa causa e tipicidade aparente e motivacdo. No Cédigo Penal
Brasileiro, em seu art. 41 estdo especificados os requisitos da denuncia, vejamos:

Art. 41. A dendncia ou queixa conterd a exposi¢ao do fato criminoso,
com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou
esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do
crime e, quando necessario, o rol das testemunhas. (1988, online).

A partir da analise desses pressupostos o juiz (jogador-julgador) podera
considerar recebida a denuncia e assim iniciar o processo, que aqui sera denominado
como jogo. Esse jogo processual tem uma estrutura dividida e trés niveis como

menciona Alexandre Moraes da Rosa: O das normas processuais; do discurso
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processual juntamente com 0s seus condicionantes internos e externos e o da

singularidade do processo (julgador e jogadores). (2013, p.26).

Assim como nos jogos, No processo é necessario que haja uma estratégia,
taticas de producédo de provas, perguntas entre outras, e saber o momento exato em
que se deve aplica-las. O processo penal € dinamico, as taticas e as estratégias
articulam-se durante todo o tempo. Para que essa proposta seja entendida, vamos
estabelecer os lugares do jogo: Quem julgara (juizes, desembargadores e ministros);
0s jogadores (promotor, defesa e acusado); a estratégia de cada jogador; as taticas
das jogadas; os ganhos de cada jogador com suas estratégias e taticas. (ROSA,
2020).

Quando nao h& cooperacgéo entre os jogadores o resultado individual pode
ser menos benéfico do que se houvesse a cooperagcdo, portanto, a estratégia
dominante é prejudicial. O proprio dilema trabalhado anteriormente deixa claro que o
resultado coletivo ndo perpassa necessariamente de escolhas individuais, mas de

interacdes entre os jogadores. (FIANI, 2009).

A teoria dos jogos sera utilizada de forma a realizar analises a partir da
nocao dos jogos dinamicos que é classificada como um jogo de soma n&o-zero,
sequencial, dinamico, ndo cooperativo e de informag&o incompleta e imperfeita. Trata-
se de um jogo de soma ndo-zero porque, nos jogos de soma ndo-zero ha a
possibilidade de que dois ou mais jogadores simultaneamente ganhem ou percam,
como também é possivel que o ganho de um néo corresponda exatamente a perda
do outro (SILVA, 2019).

Pode ocorrer, de fato, o ganho do jogador-acusador, se seu pleito
condenatario for acolhido pelo jogador-julgador, no entanto, o jogador-acusado podera
igualmente ser considerado vencedor, se nessa mesma hipotese sua estratégia
racional ndo seja a absolvicdo, mas sim a diminuicdo do quantum da pena, e na

mesma sentenca, o jogador-julgador, apesar de acolher o pleito condenatério,
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entender cabivel também, mesmo que parcialmente, a tese da defesa sendo ela
desclassificacédo do crime, rejeicdo de qualificadoras, causas de diminuicdo de pena
e circunstancias atenuantes, o que resultaria na aplicagdo de uma pena concreta em
seu minimo legal, resultado este considerado satisfatorio para o jogador-
acusado.(ROSA, 2013).

O papel do jogador-julgador aqui deve ser de imparcialidade, como prevé
a proépria constituicdo, em face aos resultados almejados pelos demais jogadores,
ficando ainda mais clara a sua natureza de soma nao-zero. O jogador-julgador deve
responder adequadamente as demandas que |lhe sdo apresentadas, nesse caso, na
area penal. Pelo exposto, nota-se que o resultado objetivado por ele ndo coincide,
nem pode coincidir com os do jogador-acusador e nem com os do jogador-acusado.
Os objetivos do jogador-julgador sado garantir o devido processo legal e proferir sua
sentenca ao final baseada nas alegacdes produzidas e comprovadas por ambas as
partes, portanto, como jogador, a estratégia racional se desenvolvera no sentido do
garantismo  processual, efetivando o0s seus dois objetivos primarios
independentemente dos resultados alcancados pelos demais jogadores. outro
(SILVA.2021)

Esclarecendo, nesse momento, a modalidade sequencial do processo
como um jogo, o0 movimento dos jogadores € realizado de forma pré-estabelecida, ou
seja, 0s jogadores possuem total conhecimento de todos fatores e ocorréncias do
ocorrido anteriormente a sua escolha, se de qualquer modo essa ordem sequencial
for violada, pode se chegar a nulidade do jogo (processo) e determinar sua retomada

do inicio ou a anulacdo da jogada feita fora do devido processo (CARVALHO, 2007).

Quanto a sua classificacdo como dinamico, pois existem momentos de
interacao estratégica realizada entre os jogadores, ou seja, dentro da estrutura geral
do jogo, podem ser realizadas diversas subjogadas, como define Alexandre Morais da
Rosa “[...] ao contrario de uma jogada, a sucessdo de estagios faz que a etapa —
subjogo — exija constante avaliacdo das possibilidades e antecipacdes de sentidos [...]
(ROSA, 2013, p. 47).



14

No tocante a ser considerado um jogo de informacdo incompleta, se da,
pois, ndo é possivel conhecer o outro jogador caracteristicamente de forma prévia, e
nem os possiveis resultados. (CARVALHO, 2007).

Do mesmo modo, deve ser também classificado como de informacgéo
imperfeita, justamente pelo fato de que no momento de realizarem suas decisdes, nao
terem o conhecimento completo sobre qual sera o comportamento dos demais, bem

como ocorrera o desenvolvimento pleno do jogo. (SILVA, 2019).

Chegando a ultima forma de classificacdo, como jogo ndo cooperativo, 0s
resultados favoraveis ou ndo, ndo dependem de compromisso entre os jogadores. No
jogo processual, eles sdo completamente opostos, ndao havendo qualquer vinculo
entre e consequentemente os resultados ndo dependem de colaboragéo entre os
jogadores, mas restringindo apenas a sua propria capacidade estratégica.
(CARVALHO, 2007).

As caracteristicas supramencionadas poder ocorrer variacbes e serem
afastadas a depender da estratégia escolhida pelos jogadores, a teoria dos jogos em
momento algum afasta a teoria base do direito, muito pelo contrario, ela auxilia e
fornece apoio técnico ao modelo estabelecido adequando o funcionamento
processual. (SILVA, 2014).

“Todo o processo em si e a aplicacdo desta teoria em meio ao processo
penal, deve sempre garantir que o jogo ocorra de forma limpa e seja justo alcancando
0 almejado Estado Democratico de Direito.” (OLIVEIRA, 2017, p.36).



CAPITULO II- ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

2.1- Substitutivos penais ou solucdes alternativas.

Importante salientar que os institutos negociais também chamados
“substitutivos penais” ou “solu¢cdes penais alternativas” sao medidas que tem a
intencdo desencarceradora, ou seja, fazer com que o individuo pague pelo delito
cometido sem que haja 0 seu encarceramento de fato, evitando assim a morosidade
processual, a ocorréncia da impunidade, além da economicidade de recursos
materiais e humanos. A discusséo sobre universalizar as medidas alternativas de
pena ocorreu em 1990, no Congresso da Organizacdo das Nacbes Unidas, onde
foram elaboradas as Regras de Toquio. (CARVALHO, 2010).

Esse acordo, conhecido como Regras de Toquio, tinha como premissa a
promocéao do emprego de medidas que néo privassem a liberdade, mas substituissem
as penas de detencdo. Vé-se um trecho do acordo apresentado por Saulo de
Carvalho: “[...] as presentes regras tém por objetivo promover uma maior participacdo
da comunidade na administracdo da justica penal e, muito especialmente, no

tratamento do delinquente.” (2010, p.25).

No referido acordo, os Estados-Membros deveriam instaurar medidas de
cumprimento de pena levando em consideragéo as necessidades de reabilitacido de
cada agente, sendo estas, medidas néo privativas de liberdade. Podemos mencionar
varios dispositivos trazidos pela lei 9.099/94 e 9.714/98 que concretizam o preceito da
propria Constituicdo, como a transacado penal, que pode ser proposta pelo Ministério

Publico, em infracBes de menor potencial ofensivo, cuja pena seja inferior a 2 (dois)
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anos. Estabeleceu também o direito de suspensao condicional do processo em delitos
de médio potencial ofensivo, cuja pena minima nao seja superior a 1 (um) ano. (1995,

online).

Dados trazidos por Saulo de Carvalho apresentam que “no primeiro ano de
vigéncia da lei 9.099/95, o Ministério da Justi¢ca registrou o cumprimento de 78.612
medidas, entre elas composi¢bes civis, transacdes penais ou suspensdes
condicionais do processo e 1.692 penas alternativas (restritivas de direitos)”. Os
chamados substitutivos penais ou solucao alternativa sdo espécies de mecanismos
diversos de efetivacdo de pena, reduzindo o encarceramento com o uso de politicas

alternativas viaveis. (2010, p.25).

O fato de haverem politicas alternativas ndo implica a dispensabilidade do
encarceramento, muito pelo contrario, devido ao encarceramento ser a “dltima racio”,
deve este ser sempre aplicado aos crimes mais gravosos, enquanto crimes menos
gravosos, desde que cumpridos os devidos requisitos, sejam punidos com penas
adequadas a sua gravidade, equiparadas ao dano causado, de forma que o acusado
seja penalizado, e o sistema carcerério ndo entre em colapso cada vez mais. (ROSA,
2020).

A Transacéo Penal institucionada na Lei n°® 9.099/95 foi influenciada por
meio do sistema criminal dos EUA, mais especificamente no plea nolo contendere
(sem contestacao), que pressupde que ao transacionar crimes de menor potencial
ofensivo, sem que seja necessario o devido processo penal classico. O acusado que
confessa o crime, apds a negociagdo, ndo estaria sujeito aos efeitos civis que esta
poderia acarretar, no entanto, afastava-se do conceito americano ao excepcionar 0s
principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal apenas nas
hipéteses previstas em lei, onde o Ministério Publico observara, para que seja
realizada a transacéo, determinadas condi¢des, dentre elas a proibicdo de propor
penas privativas de liberdade (GORDILHO, 2021).
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2.2- O que é o acordo de néo persecucdao penal.

Muito embora a maioria das pessoas tenha em mente que o acordo de ndo
persecucao penal tenha emergido da lei 13.964/19, aperfeicoamento da legislacao
processual penal, conhecido como pacote anticrime, na verdade este instituto foi
proposto muito anteriormente a entrada em vigor desta lei, por meio de uma resolucéo
sob n° 181, editada pelo Conselho Nacional do Ministério Puablico em 7 (sete) de
agosto de 2017, inspirado no plea bargain americano, e teve sua publicagcdo em 8
(oito) de setembro do referido ano, onde em seu artigo 18° apresentou a figura do

acordo de nao persecucao penal (GARCIA, 2018).

Este acordo se encaixa nas formas de solu¢do alternativa, onde o Ministério
Publico pode oferecer um acordo ao acusado para gque ndo seja nhecessario e
prosseguimento processual, fazendo com que o individuo pague pelo delito cometido
sem que haja o seu encarceramento de fato. Ocorreram algumas alteragbes e
introducdes por meio da Resolucao sob n° 183/2018, onde dispde a possibilidade de
este ser proposto pelo Ministério Publico ao investigado e, caso cumprido acaba por

ensejar o arquivamento da investigacdo. (CABRAL, 2021).

2.3- Requisitos do acordo de ndo persecucao penal.

Para que esse acordo seja realizado ha pressupostos indispenséaveis,
segundo o art. 18 do mencionado diploma, cumpridas as condi¢cdes acordadas entre
o Ministério Publico e o agente infrator, dar-se-ia a promoc¢do do arquivamento da

investigagéo criminal. In verbis:

Art. 18. Nao sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico
podera propor ao investigado acordo de nado persecucdo penal
quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, O
investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua
pratica, mediante as seguintes condi¢des, ajustadas cumulativa ou
alternativamente: (CAVALCANTI, 2018).

| — Reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima; Il — renunciar
voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Publico
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como instrumentos, produto ou proveito do crime; Il — prestar servigco
a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a
pena minima cominada ao delito, diminuida de um a dois tergos, em
local a ser indicado pelo Ministério Publico; IV — pagar prestacao
pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Cédigo Penal, a
entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério
Plblico, devendo a prestacdo ser destinada preferencialmente
aquelas entidades que tenham como funcao proteger bens juridicos
iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; V —
cumprir outra condicao estipulada pelo Ministério Publico, desde que
proporcional e compativel com a infragdo penal aparentemente
praticada. (GARCIA, 2018).

Por outro lado, ha também situacdes em que este acordo que pode ser

celebrado em audiéncia de custodia, ndo pode ser efetuado, sendo elas quando:

| — For cabivel a transacdo penal, nos termos da lei; Il — o dano
causado for superior a vinte salarios-minimos ou a parametro diverso
definido pelo respectivo 6rgdo de revisdo, nos termos da
regulamentacdo local; Ill — o investigado incorra em alguma das
hip6teses previstas no art. 76, §2°, da Lei n® 9.099/95; IV — o0 aguardo
para o cumprimento do acordo possa acarretar a prescricdo da
pretensdo punitiva estatal; V — o delito for hediondo ou equiparado e
nos casos de incidéncia da Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006; VI
— a celebracdo do acordo ndo atender ao que seja necessario e
suficiente para a reprovagdo e prevengdo do crime. (FERREIRA;
SILVA, 2019).

Acordos desse tipo sempre estdo submetidos a apreciacéo judicial, para
gue o julgador observe se a acusado se encaixa em todas as condi¢des e se o acordo
oferecido esta a altura do delito cometido e sera de fato cumprido em sua totalidade.
Este é um acordo que envolve o investigado e o MP, em fase pré-processual. A lei
Nao exige presenca e até implicitamente preconiza, a respeito do sistema acusatorio,

em que o juiz fique ausente das negociacgdes até que seja finalizado. (ROSA,2020).

Observe-se o disposto no 8§ 3° do art. 28-A do CPP: “§ 3° O acordo de nao
persecucado penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo membro do

Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.” (BRASIL, 1941, online).

No entanto, estabelece a necessidade de uma audiéncia para a
homologacédo deste acordo, em que o a magistrado deve verificar sobre a legalidade

e a voluntariedade do acordo, inclusive ouvindo o investigado na presenca do seu
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advogado. “§ 4° Para a homologagdo do acordo de ndo persecucado penal, sera
realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua voluntariedade, por meio da

oitiva do investigado na presencga do seu defensor, e sua legalidade.” (GARCIA, 2018).

Feitas essas consideracdes sobre os requisitos e as vedacdes da aplicacao
do acordo, ha ainda que se mencionar sobre a necessidade da confissdo do acusado
para a consecuc¢ao do acordo, que inclusive foi um dos pontos mais polémicos, pois
essa confissdo deve ocorrer de forma circunstanciada, e é um requisito elementar
para oferecimento do acordo. No entanto, ha fatores que ndo podem ser ignorados a
respeito dessa confissdo, pois em caso de descumprimento do acordo entabulado
entre as partes, essa confissdo poderia ser usada durante a fase de instrugéao
processual, pois conforme art. 28-A da lei 13.964/2019, em seu 8 10° sendo
“Descumpridas quaisquer das condigdes estipuladas no acordo de ndo persecucéo
penal, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para fins de sua resciséo e
posterior oferecimento de denuncia.” (CAVALCANTI, 2018).

Rafael Junior Soares; Luiz Anténio Bori e Lucas Andrey Battini mencionam
Romulo de Andrade Moreira, pois ainda que tenha existido a confissdo pelo
investigado “quando interrogado na audiéncia de instrucdo e julgamento, nao
confirmou a confissdo, o Juiz ndo podera utilizar aquela confissdo anterior como
supedaneo para uma sentenca condenatéria”. (SOARES; BORRI E BATTINI apud
MOREIRA, 2020).

Na mesma linha Rogério Sanches Cunha afirmou que:

Apesar de pressupor sua confissao, nao ha reconhecimento expresso
de culpa pelo investigado. Ha, se tanto, uma admissdo implicita de
culpa, de indole puramente moral, sem repercussdao juridica. A culpa,
para ser efetivamente reconhecida, demanda o devido processo legal.
(2020, p.129).

Parte da doutrina defende que essa confisséo seria meramente processual
nao podendo ser empregada em demais esfera, e sim apenas para fins de aplicacao

do acordo, com propdsito Unico de esclarecimento de que o acusado € realmente autor
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do delito, mas que mesmo desse modo, ndo representaria a assuncao de culpa.
(MARQUES, 2020).

Ja no caso de cumprimento da totalidade do acordo o juizo competente
decretara a extincdo de punibilidade do acusado, conforme 813° preconiza. (BRASIL,
2019, online).

2.4-Efeitos praticos do acordo de néo persecucéo penal.

O acordo de ndo persecucédo penal, tem natureza juridica caracterizada por
ser um negocio juridico celebrado entre o Ministério Publico e o investigado, € um
acordo de vontades onde o investigado concorda com o0s termos e obrigacdes
propostas pelo titular da acdo penal, em troca de que esse ndo promova uma acgao
penal contra ele e consequentemente a extingdo da punibilidade, que vem com o
cumprimento integral do acordo celebrado. O Ministério Publico so fara a propositura
desse acordo, caso exista algum tipo de vantagem para a persecucao penal, pois ele
abrirdA mao dessa persecucdo de crimes de gravidade menor, priorizando a

persecucéo de fato dos crimes mais graves. (CABRAL, 2021.).

A proposta de acordo, é ainda, uma faculdade do ministério publico, que
como menciona Renato Brasileiro “se trata de uma discricionariedade ou oportunidade
regrada”, ha ainda o enunciado 19 do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro
de Apoio Criminal (GNCCRIM), que preconiza: "A proposta de acordo de néo
persecucado penal € faculdade do Ministério Publico, que avaliara, inclusive em ultima
andlise (8 14), se o instrumento € necesséario e suficiente para a reprovacdo e

prevencao do crime no caso concreto”.

Apesar de ser uma faculdade do ministério publico, uma das discussdes
que envolvem o polémico tema do Acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) é sobre
ser um “direito subjetivo do investigado ou poder-dever do Ministério Publico, onde,
estando presentes os requisitos do acordo e, mesmo assim este ndo sendo oferecido
ao investigado, ele passaria a ter uma “faculdade juridica” como menciona Carlos

Velho Mais que: “[...] A partir da norma, o Estado-juiz, como garantidor dos direitos
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fundamentais, teria a obrigacdo de viabilizar este acesso, caso exigidol...]” (2020,
p.278).

Sendo assim, ndo obstante ndo haver previsado legal no artigo 28-A, que
dispdes sobre o0 acordo, seria entdo possivel o requerimento, por parte do investigado
e seu representante legal, o oferecimento deste e sua aplicagcéo, o que de certo modo,
torna o acordo ndo mais somente uma faculdade, mas sim como dito pelo préprio

Carlos V. Mais, um poder-dever, do Ministério Publico. (2020, p. 280).

No caso concreto, esse acordo deve gerar alguns beneficios como a
agilizacéo das resolucdes nas demandas penais, evitando a persecuc¢ao penal dando
celeridade na resolucdo de conflitos; a aplicacdo das finalidades incumbidas nas
penas, de prevenir e retribuir; e, talvez, a mais importante para o Ministério Publico,
que é a existéncia de uma vantagem probatdria caso ocorra o descumprimento do
acordo por parte do investigado, como audios, videos e a até a confissao do acusado,
ja que a propria lei ndo dispbe sobre a inviabilidade de uso desta confissédo

posteriormente, em caso de descumprimento. (ROSA, 2013).

No entanto, a doutrina diverge recorrentemente sobre essa utilizagéo, pois,
apesar de a lei ndo discorrer sobre a viabilidade ou inviabilidade do uso dessa
confissado, para alguns doutrinadores como Rogério Sanches Cunha, a confissao seria

apenas uma “admissao de culpa sem implicagdes juridicas” (2020, p.130).

Porém, o ANPP, apesar de ter o intuito de que n&o ocorra a persecucao
penal, devido ao principio da retroatividade da lei mais benéfica, este acordo esta
sendo oportunizados em processos que ja estdo em tramite, desde que antes da
sentencga, vejamos uma decisdo nesse sentido da Justica do Parana publicada no

diario de justica:

[...]Partindo da natureza do delito imputado no presente caso e do
quantum da pena minima prevista, vislumbro que o indigitado podera
fazer jus ao beneficio do Acordo de Nao Persecucao Penal (art. 28-A
Lei 13.964/2019), motivos pelos quais: a) Determino a suspenséao do
andamento processual; b) Designo audiéncia especifica para o dia
24/09/2021 as 09:30 horas, a fim de oportunizar ao Ministério Publico
oferecimento de proposta de acordo, se preenchidos os requisitos
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legais; c¢) Intime-se o acusado, que devera comparecer ao ato
processual acompanhado de seu advogado. Na auséncia de patrono
constituido, nomeio desde ja Defensor Publico vinculado a esta Vara
Criminal para atuacéo no feito; d) Homologado o Acordo de N&o
Persecucdo Penal, determino que o0s expedientes voltados a
fiscalizacdo e ao cumprimento das medidas sejam autuados em
apenso, a partir da juntada de cépia da presente decisao; ) Em caso
de homologacdo do acordo ou verificado o seu descumprimento,
certifique-se e voltem os autos conclusos; f) Intime (m)-se o (s) réu (s),
bem como todas as testemunhas arrolados pela acusacéo e defesa.
g) Expeca-se o necessario. Santarém/PA, 07 de outubro de 2020.
ALEXANDRE RIZZIJUIZ DE DIREITO TITULAR DA 1% VARA
CRIMINAL DE SANTAREM. (p. 2882, 2020).

Caso essa confissdo ocorra em audiéncia de instrucdo e julgamento,
observados o contraditério e ampla defesa, seria uma confissdo valida e, nessa
hipbtese, caso ocorra descumprimento, ndo haveriam motivos para que esta confissao
nao influencie na decisdo do magistrado. H& ainda que se mencionar, que aceitando
o acordo e descumprindo-o, o investigado ndo podera ser beneficiado pela suspensao
condicional do processo como menciona o art. 28-A, § 11:. O descumprimento do
acordo de nao persecucao penal pelo investigado também podera ser utilizado pelo
Ministério Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspenséo

condicional do processo.

Com o surgimento desse novo método de solucdo penal alternativa,
surgiram varios questionamentos, principalmente com relacao a constitucionalidade
da confissdo exigida para a homologacéo do acordo, tanto sob perspectiva do devido

processo legal como da presuncao de inocéncia. (CABRAL, 2021.)

No devido processo legal, devem ser observadas diversos requisitos como
o tratamento igual conferido as partes envolvidas no processo (art. 5°, I, CPC); a
publicidade do processo (art. 5°, LX, CF); a proibicdo da producéo de provas ilicitas
(art. 5°, LVI); a imparcialidade do julgador, bem como a garantia do juiz natural (art.
59, XXXVII e LIIl); a motivacdo das decisbes (art. 93, IX); a duracdo razoavel do
processo (art. 5°, LXXVIII), (BRASIL, 1988, online).

Todos esses principios e garantias solidificam o devido processo legal, ou

seja, formam um processo legalmente estabelecido, e um dos principais, para a
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analise aqui feita € o principio da ndo autoincriminacédo (Nemo tenetur se detegere ou
Nemo tenetur se ipsum accusare), este principio dispde que ninguém € obrigado a
produzir provas contra si. Doutrinadores como Alexandre Bizzotto e Denival Francisco

da Silva, mencionam que:

[...] Lembra-se, ainda, que a presunc¢ao de inocéncia também poderia
estar sendo atropelada com o acordo criminal, na medida em que, sem
um julgamento ponderado, por meio da dialética contraditoria para se
chegar a uma solucdo maturada pelo caminhar dos atos
procedimentais, 0s acordantes partem de uma premissa inicial que
retrata o acusado como culpado na adoc¢éo do plead guilty]...] (2020,
online).

Sob otica da defesa, talvez esse acordo seria, de certo modo, um recurso
a mais como estratégia para a escolha mais favoravel aos seus interesses. No tocante
a efetividade dessas solucdes penais alternativas, como podemos chamar o acordo
de ndo persecucdo penal, conforme menciona Débora Lima Ferreira e Jonatas

Roberto Cabral da Silva, vejamos:

Ademais, de acordo com os dados do IPEA17 ap6s decisao definitiva,
os apenados reincidentes foram mais condenados a penas privativas
de liberdade. Mais de 75% dos casos envolvendo o universo total da
pesquisa revelam condenacéo a penas privativas de liberdade e 8,9%
de condenacdo a penas alternativas. Entre os reincidentes, apenas
6,6% foram condenados a penas alternativas, enquanto 89,3%, a
penas privativas de liberdade. Entre os nao reincidentes a taxa de
condenados a penas privativas de liberdade € um pouco inferior a dos
reincidentes, 75,7%, e a taxa de condenados a penas alternativas um
pouco superiores a, 9,0% da populagéo. (2019, p.15).

Pode-se notar que as solu¢des penais alternativas sdo meios de resolucao
de conflitos efetivos, que devem ser utilizados tanto para a efetivacdo do principio do
acesso a justica, bem como para a reducao da superlotacdo da maquina judiciaria e

a excessiva “judicializacéo”. (ROSA, 2013).



CAPITULO llI- APLICABILIDADE NO DIREITO BRASILEIRO.

Uma andlise da aplicacdo da teoria dos jogos no acordo de ndo persecucao
penal considerado a situagcdo na qual este se enquadra, sendo entdo um momento

pré-jogo.

3.1-A l6gica da teoria dos jogos no jogo processual.

A légica inerente a esta teoria, ja foi e é objeto de estudo e aplicacdo em
diversas outras areas como ja mencionado anteriormente, tal como no acordo de

colaboracédo premiada e entre outros diversos instituidos pela lei 9.099/95.

Essa teoria, como menciona Alexandre Moraes da Rosa: “serve para ajudar
um agente que interage com outro agente a quem pode ser atribuida a peculiaridade

de agir racionalmente e tomar a melhor decisao” (2020, p.190, apud BERINI, 2004).

A teoria dos jogos no processo, utilizada exclusivamente de forma a realizar
uma analise a partir da nocdo dos jogos dindmicos, é classificado como um jogo de
soma nao-zero, sequencial, dindmico, ndo cooperativo e de informacao incompleta e

imperfeita.

Séo classificados como soma nao zero, onde € possivel lucros ou prejuizos
sem oposicdo da parte rival. Na ordem das interagcdes entre os simultdneos e os
sequenciais. Os jogos sequenciais, sdo aqueles onde as jogadas de cada um sao
aplicadas alternadamente, como em alguns jogos de cartas. Uma coisa de suma

importancia em um jogo € o fato de observar se o jogo efetivamente termina e em
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guantos turnos isso acontece, quantas jogadas sdo necessarias para isso. Esses
turnos podem ser estaticos ou dinamicos, os dinamicos sédo jogos onde o numero de
participacdes dos envolvidos seja variavel e € o utilizado para o jogo processual.
(ISCAL, 2013).

Quando se menciona a cooperatividade nos jogos, quer referir-se a
capacidade de negociacao entre as partes, trata-se de uma espécie de ferramenta,
que tem a finalidade de atrapalhar um rival em comum. Ha exemplos de alguns jogos
nao-cooperativos, como por exemplo o xadrez, onde formular um acordo ndo gerara
lucro pra nenhuma das partes. Em contra partida, jogos como Catan, War, Banco
Imobiliario entre outros se caracterizam jogos cooperativos, pois jogadores podem se
unir para combaterem um possivel rival, e ambos terdo um lucro com esse tipo de

estratégia.

As informacgBes recebidas quanto ao jogo também sdo de suma
importancia. Em alguns outros jogos ha influéncias externas, estas que podem alterar
o resultado, como possibilidades de blefar em alguns jogos, esses sao designados
jogos de informacgéo incompleta. Se o jogo oferece uma sequéncia que permite uma
compreensao de seu desenvolvimento desde o comeco, nos referimos a esse jogo
como de informacao perfeita, como pode-se ver no jogo de xadrez, que permite uma
grafia exata das regras e jogadas. Se essa estrutura referida ndo existir esse jogo sera
considerado de informacéo imperfeita. (CARVALHO,2007, p.221-223).

3.2-Analise do Dilema do Prisioneiro e o Dilema da ponte.

O acordo de nao persecucéo penal, justamente como seu home ja sugere,
€ um acordo que tem o intuito de que ndo haja a persecuc¢éo penal, ou seja, um acordo
feito ao acusado para que ndo seja necessario e prosseguimento processual, fazendo
com que o individuo pague pelo delito cometido sem que haja 0 seu encarceramento
de fato. (GARCIA, 2018).
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Mas a grande questdo é como se daria a aplicacdo dessa teoria no instituto
penal apresentado visto que este ainda € muito recente, e as decisdes e aplicacbes
nos casos concretos tem algumas vertentes diferentes Sua classificacdo seguira a

regra da classificacdo processual, no entanto, sendo cooperativo. (ISCAL, 2013).

Observa-se o dilema da ponte, para que haja uma melhor compreenséao:
Suponha-se que vocé precise atravessar um rio que possui trés pontes, ndo sendo
possivel atravessa-lo a ndo ser por estas pontes. A primeira ponte é segura e livre de
obstaculos; A segunda ponte estéa abaixo de um penhasco e as vezes caem grandes

pedras nela, e por fim, a terceira ponte, que é habitada por cobras venenosas.

Imagine que a ponte onde caem pedras esta a sua frente, a ponte segura
estd longinqua, sendo necesséaria uma caminhada demasiada para alcanca-la e a
ponte habitada por cobras ndo seria opcdo viavel. Nessa hipGtese apresentada
independente de cooperacdo ou certezas sobre o ambiente, a aplicacdo da teoria
consegue trazer solucbes, como andar mais e atravessar de forma segura, ja que
independe de outros envolvidos. (OLIVEIRA, 2017).

Deixando a situagdo um pouco mais complicada, vamos imaginar que vocé
seja um fugitivo e o policial que lhe persegue estaria em espreita do outro lado do rio,
aguardando sua travessia. Aqui tem-se dois jogadores, o jogador fugitivo, que precisa
tentar antecipar o raciocinio do policial, e o policial que precisa fazer o mesmo com

relacdo ao perseguido, ambos com uma finalidade, que serd chamado de ganho.

Como mencionado por Laiane Cordeiro de Oliveira:

Do mesmo modo que vocé pensa qual ponte escolher, seu
perseguidor esta do outro lado tentando antecipar o seu raciocinio.
Talvez escolher a ponte segura seria um erro, uma vez que €é
exatamente onde ele vai espera-lo, sua chance de morrer aumenta.
Ent&o talvez vocé devesse correr o risco com as rochas, uma vez que
as probabilidades sdo melhores, mas, se vocé chegou a essa
concluséo, o perseguidor pode ter antecipado isso, e estara esperando
por vocé. (2017, p39).
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Os agentes acabam por ter uma relacdo de interdependéncia, como ja
mencionado, 0 que é uma das premissas dessa teoria, vez que, o jogador tende a
adequar o seu comportamento de acordo com o comportamento dos demais
integrantes, pois de forma isolada ndo haveriam resultados relevantes. (MONTEIRO,
2008).

Analisando novamente o dilema do prisioneiro, criado por Albert W. Tucker
em 1950, j& mencionado anteriormente onde Al e Bob, ambos sdo capturados,
acusados pelo mesmo crime como comparsas. Presos em salas diferentes, separados
de forma a ndo poderem se comunicar, onde lhes séo feitas as proposta em que ambos
podem escolher entre confessar e negar o crime. Se nenhum dos dois confessarem,
ambos serdo condenados a uma pena de 1 (um) ano. Se ambos confessarem terdo
uma pena de 5 (cinco) anos. No entanto se somente um deles confessar enquanto o
outro negar, entdo, o que confessou sera libertado e o outro sera condenado a 10 (dez)

anos de priséo.

Nesse contexto, as possibilidades de ambos podem ser: confessar,

confessar; confessar, negar; negar, confessar e negar, negar.

Se ambos confessarem terdo 5 (cinco) anos de pena. Caso ambos neguem
suas respectivas condenac¢fes serdo de 1 (um ano), mas caso apenas um confesse
e 0 outro negue o que confessou serd libertado e o que negou sera condenado a 10

(dez) anos.

Observando bem as vantagens e desvantagens para ambos prisioneiros,
poderia ser considerada uma boa escolha se ambos ndo confessassem, pois
cumpririam uma pena de um ano, no entanto, cada prisioneiro deve escolher o que é

melhor pra si, principalmente considerando que néo conhece a escolha do outro.

Analisando a estratégia do prisioneiro n° 1, vamos considerar que ele seja
Al: se o prisioneiro Bob confessar, a melhor escolha de Al é confessar pois caso negue
sua pena sera de 10 anos, mas confessando juntamente com Bob a pena seria

dividida. Caso Bob negue, a melhor escolha de Al sera confessar, pois assim saira
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livre. Com tudo, percebe-se que a melhor estratégia para Al é confessar pois na
primeira hipétese ele pegaria 5 anos, na segunda hipétese Al seria liberto. Dessa
forma, vemos que independente da escolha de Bob a melhor estratégia para Al seria
fazer a confissdo, se fosse sob 6tica de Bob, a analise seria do mesmo modo.

O dilema do prisioneiro se trata de um jogo ndo cooperativo, portanto, a
estratégia dominante dos jogadores é a mesma, nesse caso € possivel compreender
de forma contundente como se aplica a teoria dos jogos (CAMPOS; CARDOSO,
2015).

No processo néo é diferente, da mesma forma como no dilema da ponte ou
do prisioneiro, sempre se tem que antecipar 0s movimentos da outra parte, de forma
gue sejam maiores as chances de éxito. Quando se trata do jogo processual,
incialmente, temos que situar as fases para melhor compreensdo. Havendo justa
causa e indicios suficientes de autoria e materialidade delitiva, ressaltando que
estamos falando ja da fase processual, e ndo procedimental (inquérito policial), o
Ministério Publico ou querelante, fara a denuncia ou queixa-crime, afim de que o
Estado-juiz exerca seu jus puniendi com relacdo ao acusado, iniciando assim o
processo. (OLIVEIRA, 2011.)

O Acordo de néo persecucéao penal, conforme o art. 28-A da lei 13.964/19,
em tese, seria proposto pelo representante do Ministério Publico antes do
oferecimento da denuncia, ndo obstante ele estar sendo aplicado em momentos
posteriores, jA em meio a fase processual, embora a doutrina e a jurisprudéncia

estejam divergindo nesse ponto.

Alexandre Morais da Rosa classifica esta fase como pré-jogo pois ainda
nao ha o oferecimento da dendncia, portanto, ndo ha que e falar em processo, no

entanto mesmo nessa fase ha protagonismo do jogo, vejamos:

Aparentemente, 0 jogo somente se inicia com a denuncia. Todavia,
reside justamente na atuacdo do orgéo investigador, na maioria das
vezes, 0 ponto de virada das expectativas de comportamento, até
porgue o conjunto de cartas probatdrias da acusacdo, em geral, €
produzido na fase de investigagcdo preliminar. Além disso, ha
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protagonismo no ambiente da justica negocial (acordo de n&o
persecucao penal/ colaboragédo premiada) em que o papel do julgador
€ homologatério. (2020, p.335).

Com o surgimento desse novo método de solugdo alternativa, surgiram
diversos questionamentos, principalmente em relagdo a constitucionalidade da
confissdo exigida para a homologacdo do acordo, tanto sob perspectiva do devido
processo legal como da presuncéo de inocéncia.No devido processo legal, devem ser
observadas diversos requisitos como o tratamento igual conferido as partes
envolvidas no processo (art. 5°, I, CPC); a publicidade do processo (art. 5°, LX, CF); a
proibicdo da producéo de provas ilicitas (art. 5°, LVI); a imparcialidade do julgador,
bem como a garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII); a motivacao das decisdes

(art. 93, IX); a duracao razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII), (BRASIL, 1988, online).

3.3-Teorema de Coase.

Ronald H. Coase (1960), partindo da anéalise de The Economics of Welfare,
escrito por Arthur Cecil Pigou em 1920, apresentou o conhecido como “Teorema de

Coase” no The problem of social cost.

No entendimento de Coase, ndo havia, necessariamente, ma alocacao dos
recursos, pois as partes envolvidas poderiam ajustar os seus interesses e dispor sobre
os 6nus envolvidos. A parte ao qual recairia as externalidades negativas poderia estar
ou ndo disposta a aceitar o 6nus que Ihe é imposto, desde que fosse compensado
suficientemente. Do mesmo modo, a parte ativa, que impunha o énus a outra, poderia
ou ndo estar disposta a pagar compensacdo, desde que pudesse exercer a sua
atividade, assim, quando as transacfes ocorrem sem qualquer custo, tanto faz para
guem o Direito vai ser adjudicado, uma vez que as decisdes judiciais nao terao efeito
na alocagéo dos recursos. Contudo, quando os custos das transa¢cfes forem muito
altos, é mister que os direitos das partes estejam bem alinhados, tornando as decisdes
judiciais essenciais. (BARBOSA, 2019, p. 23-24).

De acordo com o Teorema proposto, a absorcédo das externalidades sera

eficiente se realizada por quem possui melhores condi¢cdes de arcar com 0s 6nus, ao
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invés de imputa-las simplesmente a quem deu causa. A andlise do Direito a partir da
Ciéncia Econbmica, como proposta por Coase, considera a necessidade de se tomar
decisbes analisando o0s custos envolvidos por considerar que estas terao
consequéncias. A analise € necessaria devido a finitude dos recursos dos quais
depende a satisfacdo dos interesses das pessoas, ou, no dizer dos economistas,
devido a sua escassez. O Teorema de Coase mostra que havendo a possibilidade de
negociacdo, com direitos de propriedade assegurados, o resultado serd melhor.
(BULLARD, 1991)

No presente caso, entendendo ser o direito ao processo propriedade do

acusado. Alexandre Morais da Rosa menciona também a aplicacao deste teorema:

A partir da aplicacdo do Teorema de Coase no acordo de né&o
persecucao, discute-se: quantas e quais as recompensas do sujeito -
acusado/investigado- est4 disposto a receber para desistir da
externalidade (prisdo/pena) e quantas ou quais 0s prémios legais que
0 sujeito (Ministério Publico) esta disposto a oferecer para obter a
formacdo da culpa, projetando a barganha como maxima teédrica
processual penal. (2020 p.512).

Para que se consiga jogar em uma barganha, a capacidade de negociacao
deve ser boa. Via de regra o jogador-acusador deve jogar de forma limpa, no entanto,
como as barganhas tem resultados bons e eficientes, pode ocorrer omissao
probatéria, ameacas da aplicacdo de penas maiores caso 0 acordo ndo seja aceito,
entre outras diversas. Do mesmo modo, ele pode jogar limpo, devido a gravidade do
delito aplicado ser de menor potencial ofensivo, sendo muito moroso movimentar toda

magquina judiciaria, o que torna a barganha, ainda mais viavel.

Todos os envolvidos podem acabar por ter resultados satisfatorios, o
jogador-julgador sendo imparcial e a superlotagdo do poder judiciario, de certo modo
pode ser sanada, o jogador-acusador obteve ganhos quando exerceu seu
dever/direito de acdo e, ainda, que o acusado pagasse pelos delitos cometidos.
Igualmente o jogador-acusado pode igualmente considerado vencedor, pois nessa
mesma hipotese sua estratégia racional ndo foi a absolvigdo, mas sim a diminui¢éo
dos efeitos condenatérios de modo que sua pena nao fosse mais gravosa.

Exatamente por isso, trata-se de um jogo de soma nao-zero, pois, Nos jogos de soma
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nao-zero ha a possibilidade de que dois ou mais jogadores simultaneamente ganhem
ou percam, como também € possivel que o ganho de um nao corresponda exatamente
a perda do outro (SILVA, 2019).

3.3 -Entendimentos jurisprudenciais e suas divergéncias.

N&o obstante o acordo de nédo persecucédo penal, ser uma medida que, de
acordo com a resolucédo 181 do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) e
artigo 28-A da lei 13.964/19 tem o intuito de ser aplicada antes do oferecimento da

dendncia, os entendimentos jurisprudenciais tem divergido sobre a matéria.

Conforme entendimento do Tribunal de Justica do Parana, o beneficio
despenalizador € um direito subjetivo do acusado, e nessas condicbes, a lei
processual penal deve retroagir em seu beneficio, nos termos do artigo 5°, LX, da
Constituicdo Federal, o tribunal invocou o principio da retroatividade da lei mais
benéfica. “[...Jentende-se que o beneficio despenalizador € um direito subjetivo do
acusado, e nessas condicoes, a lei processual penal deve retroagir em seu beneficio,
nos termos do artigo 5°, LX, da Constituicao da Republica”. (TJ-PR, 2020).

Ja o tribunal de justica do Mato Grosso do Sul entendeu inviavel a aplicacao
do acordo, afirmando ser encargo do Parquet e ndo de ser direito subjetivo do réu, e
também devido o recebimento da dendncia, demonstrando entendimento de
inviabilidade de aplicacdo apds instaurado processo como se Vvé na apelacdo criminal

a sequir:

APELA(;AO CRIMINAL — FURTO QUALIFICADO - INCIDENCIA DO
ACORDO DA NAO PERSECUCAO PENAL — INVIAVEL — RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO. | — A auséncia de proposta do acordo
da ndo persecucao penal, cujo encargo € do Parquet, desde que
preenchidos os requisitos legais, ndo € um direito subjetivo do réu.
Ademais, a denudncia foi recebida antes da vigéncia da lei em comento
e houve o encerramento da instru¢do criminal. Il — Com o parecer,
recurso conhecido e desprovido.

(TI-MS - APR: 00016697320178120005 MS  0001669-
73.2017.8.12.0005, Relator: Des. Emerson Cafure, Data de
Julgamento: 18/09/2020, 12 Camara Criminal, Data de Publicacéo:
22/09/2020).
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O tribunal de justica do Distrito Federal entendeu que sua aplicagdo apos
instaurada acdo penal seria uma afronta a prépria natureza de instituto, pois seria

prerrogativa do Ministério Publico, ndo podendo assim ser aplicada nessa situacao.

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL. ART. 28-A DO CPP. RETROATIVIDADE DA
LEI N° 13.964/2019. ACOES PENAIS EM CURSO.
IMPOSSIBILIDADE. DIREITO SUBJETIVO DO REU. NAO
CONFIGURACAO. RECUSA FUNDAMENTADA. PRERROGATIVA
DO MINISTERIO PUBLICO. SISTEMA ACUSATORIO PURO.
OBJETIVO DO PACOTE ANTICRIME. | - O oferecimento de acordo
de ndo persecucdo penal apds deflagrada a acdo penal configura
afronta a prépria natureza juridica do instituto, de aplicacéo de justica
consensual, que objetiva evitar o0 processo, a estigmatizacdo por ele
causada e a onerosa movimentacdo da maquina judiciaria. O ANPP
poderd ser oferecido mesmo a a fatos praticados antes da vigéncia da
Lei n°® 13.964/2019, contudo, desde que néo recebida a dendncia. Il -
A propositura do acordo de ndo persecucéo penal ndo constitui direito
subjetivo do acusado, mas prerrogativa do Ministério Publico, que
pode recusar seu oferecimento, fundamentadamente. Il - Diante da
recusa do Ministério Publico em oferecer o ANPP, confirmada pelo seu
orgéao superior, deve o feito retomar o andamento regular, ndo sendo
cabivel a rejeicdo da denuncia ja recebida, sob pena de violacdo ao
sistema acusatorio. IV - Recurso conhecido e provido.

(TJ-DF 00118454020178070009 DF 0011845-40.2017.8.07.0009,
Relator: NILSONI DE FREITAS CUSTODIO, Data de Julgamento:
04/03/2021, 32 Turma Criminal, Data de Publicacdo: Publicado no PJe
: 15/03/2021 . Pag.: Sem Pagina Cadastrada.)

O Tribunal Regional Federal da 4° regido entendeu que a lei nova pode
incidir aos casos em andamento, a titulo de disposicéo transitoria, deu o MM. Juiz
ensejo a eventual acordo de ndo persecucao “[...] O ato judicial ndo excedeu dos
limites da normal presidéncia do processo. Inicialmente o magistrado indagou ao MPF
se faria acordo de nao persecucéo penal e, ante a resposta positiva [...]", muito embora
a novel previsao legal preveja a sua entabulacéo prévia a denuncia, a processo judicial

em andamento.

Como se pode ver, os entendimentos jurisprudenciais ainda sdo muito
divergentes com relacdo a matéria por se tratar de matéria que, muito embora, tenha

origem na resolucao 181 do CNMP, foi instaurada pela lei 13.964/19, sendo, portanto,
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matéria considerada nova, pois essa instauracdo que tornou mais conhecida essa

proposta de resolucéo alternativa.



CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho foi realizar um estudo sobre a possivel
aplicacdo da teoria dos jogos, desenvolvida ao logo de anos por diversos mateméaticos
e estudiosos, especialmente por John Forbes Nash, e sua aplicacdo ao acordo de nao

persecucao penal.

Com base nos dados coletados por diversos doutrinadores e juristas, €
possivel apontar algumas consideracdes. Inicialmente insta ressaltar que esta teoria,
aplicada ao momento pré-processual, aqui denominado pré-jogo, tem diversas
implicacbes de suma importancia, pois as escolhas realizadas no momento preé-
processual serdo determinantes para o prosseguimento processual ou até mesmo

para que este ndo ocorra.

As escolhas feitas nesse momento, devem ser minuciosamente pensadas
e analisadas de forma que se possa obter melhores resultados, ou seja, minimizacao
de danos ou prejuizos. Juridicamente falando, seria a redu¢éo da pena ou até mesmo

0 desencarceramento.

O jogo processual ndo pode ser reduzido somente ao processo penal de
fato, pois quaisquer escolhas feitas em momentos anteriores implicardo em

consequéncias.

Ao final dessa analise pode-se ver que todos os envolvidos podem ter
resultados satisfatérios ao aplicar esta teoria, o jogador-julgador e sua imparcialidade

e efetivacdo do devido processo legal e ainda a superlotacdo do poder judiciario sendo
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sanada, o jogador-acusador pode obter ganhos quando exerce seu dever/direito de

acao e, ainda, que o acusado pague pelos delitos cometidos.

Do mesmo modo o jogador-acusado pode ser igualmente considerado
vencedor, pois sua estratégia racional poderia ser a absolvicdo ou a diminuicdo dos

efeitos condenatorios de modo que sua pena ndo seja mais gravosa.

Os dados aqui apresentados foram fruto de diversas pesquisas sobre a
teoria e o acordo de ndo persecucao penal. No processo de realizacdo houveram
diversos obstaculos, como auséncia de bibliografias nesta area de aplicacédo

especificamente, principalmente por ser um tema recente.
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