1 INTRODUCAO

O presente trabalho abarca questdes sobre a aplicabilidade da teoria dos jogos no
processo penal brasileiro. Objetiva identificar a possivel ruptura dos principios éticos caros ao
processo penal e ao profissional do direito e o retorno a era da sofistica grega, em que os
sofistas, professores itinerantes na Grécia Antiga, ndo se importavam como ganhariam um

debate, o que importava era sagrar-se vencedor.

Neste sentido sera desenvolvido estudo sistemdtico das questdes inerentes ao tema,
utilizando-se de métodos hipotético-dedutivos e dialético, considerando desde os aspectos

historicos até a conjuntura atual.

A teoria dos jogos e o silogismo aplicado ao direito processual penal, parte muitas
vezes de uma premissa falsa e acaba por macular todo o ideal filos6fico de justica, haja vista o
enfoque estético e performatico enfatizado pela teoria, frente a atuagdo dos juristas na

condugdo do processo e nos Tribunais, ou seja, ganha quem atua melhor.

A busca da verdade real como principio do processo penal estaria em segundo plano e
nos remete a Socrates e Platdo que lutaram incansavelmente contra os sofistas gregos,
especialistas em retorica, para quem apenas importava ganhar os debates a qualquer custo.
Obras mais atuais do que nunca, aconselham a utilizagdo de argumentos falaciosos ou
sedutores, a seduzir no discurso e a ver o processo como um simplorio joguete.

Nesta senda, ¢ primordial trazer a tona o assunto a luz do ordenamento juridico,
analisar detidamente tais mecanismos de retorica utilizados nos Tribunais, buscando fomentar
0 tema e porventura trazer alguns esclarecimentos com énfase na ética, fazendo um constructo
com referéncias bibliograficas, desde as obras classicas as atuais, tais como Platdo,
Aristoteles, Kant, Calamandrei, de H.L.A Hart, Douglas G. Baird, Robert H. Gertner e Randal
C. Picker, Keferd, Alexandre Morais da Rosa entre outros autores que contribuirdo para o

desenvolvimento deste trabalho.

2 OS SOFISTAS

Etimologicamente o termo sofista originou-se do grego e assim como a palavra
filosofia derivam de um mesmo radical, sofhia, que por sua vez deriva a palavra sofhos, que
significam sabedoria e sabio respectivamente. A palavra filosofia ainda ¢ composta por outro
radical, philos, que dentre as defini¢des encontradas pelos gregos para o amor, philos

representaria o amor fraterno, ou seja, philos + sofhia (filosofia) significa amor a sabedoria.



Entdo o movimento sofista (shofiste), iniciado em Atenas no Século V a.C, foi
deflagrado por sabios gregos, professores viajantes, que ensinavam por toda Grécia e império
romano sobre politica, matematica, geometria, gramatica, musica e principalmente oratoria, e
recebiam para tal fim. Eram professores particulares que enfatizavam o ensino da retdrica,
dada a importancia dessas habilidades na Eclésia (Assembleia popular), criada por Solon, em

que participavam todos os homens livres de Atenas.

A concepcao do movimento sofista alcanca os dias atuais depreciada, a inexisténcia de
obras completas dos sofistas e o intenso ativismo de Platdo (c. 427-347 a.C) e Aristoteles
(384-322 a.C) contra o movimento, contribuirdo para formag¢ao da ideia pejorativa que se tem
hodiernamente. Os trechos das obras sofistas que nos alcangaram, alinhado a afirmacdo de

Keferd, de que:

Temos que depender de fragmentos insignificantes, e de sumarios muitas
vezes obscuros, ou discutiveis, de suas doutrinas. Pior ainda, dependemos
para grande parte de nossa informacgdo, de Platdo, que os tratou de maneira
profundamente hostil, com todo poder de seu génio literario, acertando-os
em cheio com um impacto filos6fico quase arrasador (KEFERD, 2003. p.9).

Platao, em seu livro O Sofista, descreve-os como: 1°) cagadores de mogos ricos; 2°)
mercadores de conhecimento para alma; 3°) retalhistas desses mesmos conhecimentos; 4°)
fabricantes de conhecimentos que ele proprio vende; 5°) uma espécie de atleta dos certames
das palavras e por demais habilidosos na arte das disputas; e 6°) purificador das opinides que

na alma servem de obstaculo para o conhecimento.

Explicitado todo o descontentamento de Platdo ante o movimento sofista, Cruz (2015),
destaca ainda o dialogo Godrgias, em que Platdo define as atividades cientificas (technai) e as
empiricas. A exceléncia esta intrinsecamente ligada a ciéncia (areté), realidade ultima,
enquanto as outras eram meramente empiricas, preocupados apenas com o mundo fenomenal,
sem finalidade objetiva e preocupagdo com a realidade transcendental, sendo esta a principal

carateristica dos sofistas, segundo Platao.

Dentre os representantes da escola sofista, destaca-se como um dos mais influentes
destes professores itinerantes, Protagoras de Abdera (c. 490-420 a.C), para ele os julgamentos

éticos e morais nao sdo absolutos, antes subjetivos e variam de pessoa (ou sociedade).

Keferd questiona sobre a tradicional visdo dos sofistas, comparando-os aos jornalistas
ou publicitarios, naquilo que tém de pior, com efeito neste trabalho faz-se a extensdo do

questionamento aos profissionais do ramo do Direito, em equivaléncia aos sofistas, em que:



[...] ndo interessados na realidade transcendente, com certeza, mas
igualmente ndo interessados também nas verdades empiricas, simplesmente
preocupados com o que pode ser revestido de suficiente aparéncia de
verdade para persuadir ou enganar o publico? (Keferd. 2002, p. 296).

A questdo oposta por Keferd € o centro nevralgico deste trabalho, quando analisada a
aplicacdo da Teoria do Jogos no direito em detrimento dos ditames éticos estabelecidos aos

profissionais do direito.
2 ATEORIA DOS JOGOS

A génese da teoria dos jogos deu-se na matematica difundindo-se para outros ramos da
ciéncia, tal qual é objeto desta obra também. Rosa (2015, p. 23 apud Huizinga — Homo
Ludens) translada, “pode-se dizer que ¢ no jogo e pelo jogo que a civilizagdo surge ¢ se

desenvolve.”
Segundo Bérni e Fernandez:

Entdo ¢ claro que o jogo expresso na forma normal tem trés ingredientes:
agentes (jogadores), acOes (estratégias de cada jogador) e recompensas
(beneficio atribuivel a cada jogador por adotar determinado curso de acao
combinado com a acdo do outro jogador ou dos demais jogadores). A
solugdo de um jogo do qual participam agentes racionais ¢ indicada pela
selecdo das estratégias que estes devem adotar em resposta as recompensas
que podem auferir, usando-as quando os demais jogadores adotam
estratégias que também lhes conferem as recompensas desejadas (BERNI;
FERNANDEZ, 2014, p.16).

A teoria dos jogos foi estruturada com base na premissa da decisdo do agente em
interacdo determinada (jogo), através da qual de acordo com as hipoteses e probabilidades

formar-se-4 um sistema epistemologico (decisdo mais acertada).

A primeira apari¢do da teoria dos jogos ¢ datada do século XVIII, com aplicagdo em
um jogo de cartas chamado “le Her”, porém foi com o matematico Jonh Von Neumman que a
teoria se difundiu através do classico “The Theory of Games and Economic Behavior'”, de

1944, com aplicagdo nos ramos da economia e da propria matematica aplicada.

Em seguida, 1950, Jonh Forbes Nash Junior, publica “Equilibrium Person in n-Person

Games®” e “Non-cooperative Games®”, chamado posteriormente de a Teoria do Equilibrio de

Nash, onde o matemadtico definia uma estratégia para os jogos através da inércia do oponente,

1 J. F. Nash Jr., Equilibrium Points in n-person Games. Proceedings of the National Academy of Sciences of the
United States of America, pp. 48—49, 1950.

2], F. Nash Jr., Non-Cooperative Games. PhD. Thesis. Princeton University Press, 1950.

3). F. Nash Jr., The Bargaining Problem. Econometrica, pp. 155-162, 1950.



se o adversario ndo adota postura de mudanca de estratégia e os resultados sdo convenientes,

forma-se o equilibrio entre os jogadores, sem o risco de um dos jogadores vir a perder tudo.

Nash viria a receber o prémio Nobel em 1994 por suas contribuigdes a Teoria dos
Jogos, principalmente no que diz respeito a aplicacdo da teoria do equilibrio de estratégias
mistas para jogos nao-cooperativos, amplamente aplicado na economia, com vistas a

equilibrio de mercado e analise de risco nas bolsas de valores.

Destaca-se trés estratégias relevantes, a de dominancia, a de equilibrio e a mista. Na
estratégia de dominancia apenas a estratégia de um jogador ira sofrer variacdes enquanto que
seu adversario ficara inerte, ndo desenvolvendo nenhuma estratégia, portando sendo
dominado (jogo ndo-cooperativo). Ja4 na estratégia de equilibrio, os jogadores optam por
estabilizacdo de ganhos ou sucumbéncia reciproca diante da possibilidade sucumbéncia total.
Nos jogos nao-cooperativos onde o interesse sao apenas os ganhos, algumas vezes o resultado
¢ imprevisivel, mesmo depois de considerado o potencial dos jogadores, entdo poderd ser
adotado nestes casos a estratégia com base na probabilidade, calcada nas estratégias puras
(dominante e de equilibrio), formando virtualmente uma estratégia mista com base nas

probabilidades.
3 ATEORIA DOS JOGOS E O DIREITO

Feitas as primeiras consideragdes acerca da teoria do jogos, insta carrear a abordagem
com relagdo ao entendimento do direito, que consequentemente remetera ao escopo deste
trabalho, quais sejam, a abordagem da aplica¢do da teoria do jogos no processo penal, e a

suas implicagdes sob o prisma ético.

Prefacialmente e acompanhando a ideia insculpida por Miguel Reale (2001, p.1). O
“Direito corresponde a exigéncia essencial e indeclinavel de uma convivéncia ordenada, pois

nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de ordem, de direcdo e solidariedade.”

Compreendida a nogao basilar do direito, passa-se a diferenciar a conexdo entre direito
e moral, com vistas a sedimentacdo do conhecimento a respeito da disciplina. Para Hart
(2001, p.332), “a existéncia e o contetido do direito podem ser identificados por referéncia as
fontes sociais do direito”, tais como, as leis, jurisprudéncia e também os costumes, nao
relacionando-se diretamente a moral, salvo quando o direito a incorporou para formar o bojo
da Lei. Diametralmente Dworkin (Hart apud Dworkin. 2001, p. 332), disserta que “todas as

preposicdes de direito, que afirmam qual o direito em certa matéria, envolvem



necessariamente um juizo moral”, ou seja, para aquele a moral algumas pode aparta-se, sendo

que para este € fator sina qua non.

Baird, Randal e Picker (1998, p. 8. traducdo nossa), em “Game Theory and Law”,
demonstram que os jogos na sua forma regular, contém trés elementos, a saber, “1 — Os
jogadores no jogo; 2 — As estratégias acessiveis para os jogadores; 3 — Os payoff’s (ganhos e

perdas) que cada jogador recebe por cada possivel combinagio de estratégias”.*

Analogicamente em uma relagdo processual (heterocomposi¢do), estes elementos

poderiam ser estabelecidos da seguinte forma:

1 — Os integrantes da relagao processual: Estado-Juiz, demandante (autor, reclamante)

e demandado (acusado/réu, reclamado);
2 — Procedimentos acessiveis a serem adotados no deslinde a¢do (processo); e

3 — A sucumbéncia ou ganhos que cada parte recebera pela combinacdo possivel de

procedimentos adotados dentro da duracdo regular do processo.

A dinamica do jogo processual ambienta-se na relagao tridimensional entre as partes,
representadas por seus advogados e o magistrado, sendo o sistema de regras desta interacao

(jogo), a Lei processual, e a forma, os dialetos juridicos.
4 A TEORIA DOS JOGOS E A ETICA

Um dos mais famosos problemas relacionados a teoria dos jogos ¢ o Dilema do
Prisioneiro, ele envolve todas as questdes discutidas neste trabalho, o jogo ndo-cooperativo,
decisdes dos prisioneiros que poderdo gerar equilibrio ou dominio, e finalmente o aspecto

ético do jogo.

Em 1950, na Universidade de Stanford, Califérnia, EUA, em um semindrio para
psicologos, Albert W. Tucker apresenta o problema, Dilema do Prisioneiro, a fim de
demonstrar a dificuldades em optar por determinada escolha, seja ela cooperativa ou em

detrimento de outra pessoa, ou um grupo delas. Eis o dilema, exposto por Epstein (1995):

Dois ctimplices sdo interrogados separadamente pela policia. Apesar de
serem considerados culpados de um crime grave (digamos, um latrocinio), a

“The formal games consists of three elements:
1. The players in the game.
2. The strategies available to the players.
3. The payoff each player receives for each possible combination of strategies.



policia ndo possui provas suficientes para indiciar qualquer dos dois. Tém,
porém, provas para indicid-los por um crime menor (porte de armas). As
alternativas a disposi¢ao dos suspeitos A e B sdo: confessar, ou ndo confessar
o crime mais grave. Separados, ndo podem comunicar-se. Os resultados de
tal estratégia sdo os seguintes: se ambos confessarem, terdo sentengas
pesadas, mas redutiveis devido a confissdo, as quais atribuiremos o valor (5
anos); se um deles confessar, testemunhando contra o cimplice, este tera sua
pena agravada (10 anos) e o informante sera libertado. Se nenhum confessar,
ambos s6 poderdo ser condenados pelo crime menor (6 meses), valores estes
obviamente arbitrarios, e cuja significacdo ¢ apenas relativa, de uns aos
outros (EPSTEIN, 1995).
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Figura 1. Dilema do Prisioneiro. In: Teoria dos Jogos, Hobbes ¢ a justificativa
da coercdo.’

Em segundo plano, superada a questdo do crime cometido, observa-se que o dilema

r

formulado ¢ eminentemente ético, diante disso € forcoso concluir que os prisioneiros
vislumbrando suas penas em abstrato defraudardo o comparsa, resultando e uma pena
gravosa, justamente pela auséncia de um pardmetro ético que culminaria no equilibrio de

Nash.

A auséncia de comunicagdo entre os jogadores torna o jogo paradoxal, porque sempre
que um dos prisioneiros escolher a melhor estratégia para si, resultara em um dos piores

quadros possiveis.

A acdo de escolha dos prisioneiros, se unissona com o imperativo categorico de Kant,
“o imperativo categorico seria aquele que representa uma agao como necessaria por si mesma,
sem relagdo com nenhum outro escopo, como objetivamente necessaria”, os capacitaria a
perceber uma realidade diferente, que poderia leva-los a uma escolha equilibrada e

cooperativa.

> FAGGION, André. Dilema do Prisioneiro. In: Teoria dos Jogos, Hobbes ¢ a justificativa da coergao.
Disponivel em: https://andreafaggion.wordpress.com/tag/dilema-do-prisioneiro/. Acesso em: 03 fev. 2017.



Barros Filho e Meucci (2016), constroem um apanhado de ideias “en passant” pela
historia da filosofia, e assinalam que desde a antiguidade grega a eudemonia ¢ a pedra de
toque do homem, em que os epicuristas alimentam suas paixdes, os estoicistas a suprimem, €

Aristoteles a permeia.

Aristoteles em Etica a Nicomaco ressalta que o homem nao deve mover-se impelido

por suas paixoes, vicio ou virtudes, antes deve priorizar uma vida regrada, sem exacerba-se.

Consideradas as implicagdes ¢€ticas na Teoria do Jogo, necessario se faz a
desembocadura em outro afluente deste trabalho, que ¢ o profissional do direito e/ou jurista,

para entdo caminhar para o fim, e o desdgue no nucleo do artigo.

O agir ético dos profissionais do direito estd ligado ao agir com lisura, com verdade,
mas esta eticidade sob enfoque lato esta presente em todos os ambitos da sociedade desde os
primordios da sociedade. No entanto, a preocupagdo ainda ¢é tao latente que se faz constar nos
codigos de ética dos profissionais, materializando este anseio, exemplo disso ¢ o Codigo de
Etica da Ordem dos Advogados do Brasil, que ja em seu Art. 2°, Paragrafo Unico, I, II,

dispdem da seguinte forma:

Art. 2°. Paragrafo unico. Sao deveres do advogado:

I — preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza ¢ a dignidade da profissao,
zelando pelo seu carater de essencialidade e indispensabilidade;

IT — atuar com destemor, independéncia, honestidade, decoro, veracidade,
lealdade, dignidade e boa-fé; (Grifo nosso).

A exortagdo do codigo pela observancia aos preceitos éticos também recebe guarida do
Estatuto da Advocacia e da OAB, Lei 8.906/94, preceituando as regras deontologicas (dever

de fazer sobre determinada matéria), de sentido utilitarista, cunhadas por Bentham.

Nesta esteira, observa-se a preocupacdo pelo devir, a acdo coerente do homem
presente na filosofia aristotélica e kantiana, na qual reflete diretamente nos c6digos e manuais

hodiernos.

S ATEORIA DO JOGOS E O PROCESSO PENAL

Alexandre Morais da Rosa (2015, p. 24), acentua que “no jogo processual as regras
sdo impostas pelo Estado e sustentadas pelo magistrado. [...] O jogo ¢ dindmico e com

possibilidades de mudanga, alternancia, vitoria, empate ou derrota.”



A teoria do jogos ¢ apresentada com uma nova dindmica para compreensdo do
processo penal, dessarte adaptada a rigor com intuito de contemplar todos as nuances do

direito e as varidveis subjetivas intervenientes.

Rosa (2015, p. 31), nesse sentido evidéncia, “dai que pureza metodoldgica ndo pode
ser esperada. H4 uma heterodoxia inerente na pesquisa em paralaxe”, acompanhando a
conclusao do Professor, a aplicacdo da teoria nos jogos no processo penal, “inevitavelmente

modifica a perspectiva sobre o mesmo objeto.”

Garry Gasparov, ex campedo mundial de xadrez, afirma que, “seguidamente, ndo
somente jogamos nossa partida, mas jogamos para ambos os lados. E talvez o oponente nem
saiba disso”, o Julgador no processo tentara garantir o fair play, que as regras procedimentais
sejam seguidas, enquanto os jogadores (partes/advogados) criardo estratégias garantidoras de

&xito, maximizadores dos payoff’s (no caso ganhos).

No que diz respeito a caracteristica dos “jogadores” no processo, destaca Calamandrei
(2002, p.197), que saber empregar os institutos, interpretar o possivel movimento do
adversario, vislumbrando quais serdo suas possiveis consequéncias (sobre o aspecto tatico),
diferente de efeitos juridicos imediatos, fardo com que este “jogador” esteja em situacdo de
vantagem, para ele a Lei ¢ muda e o seu correto emprego, no momento oportuno, promove

beneficios.

Para Chalita, argumentacao e a retdrica sao ferramentas das quais os profissionais do

direito ndo devem apartar-se, antes devem aprimora-las, e destaca:

Como ja foi visto, o carater sedutor dos discursos das partes desempenha fungio
essencial para aplicacdo do Direito, superando em importancia os testemunhos, a
medida que conduz a verdade dos jurados e ndo a verdade dos autos. Cai, em tese, o
axioma juridico do Direito Penal, da verdade real. A verdade torna-se filha do
discurso (CHALITA. 2007, p. 161, grifo nosso).

A teoria do jogos aplicada ao processo penal, ganha contornos que o aproximam
vertiginosamente dos sofistas gregos, quando enfatizada sua aplicagao fora da orbita da ética e

justica.
No jogo multifacetado do processo penal, Rosa diz: (2015, p. 24, grifo nosso):

Ao se assumir a funcdo de jogador ou julgador, no jogo processual penal,
acontece a criag@o de ambiente apartado das preferéncias pessoais. Utilizam-
se mascaras ¢ lugares diferenciados, para os quais a estética ¢ a performance
roubam a cena (ROSA, 2015, p. 24).



Rosa (2015, p. 156) ainda conclui, que a sensagdo de sair vitorioso em uma lide
processual compensa o fato de ser um fraudador. “Na conta processual se o resultado for mais

importante, o caminho € mera contingéncia. A aposta € no fair play.”
6 CONCLUSAO

A resposta a pergunta formulada neste artigo, ndo ¢ o achado do “tenddo de Aquiles”
da teoria do jogos aplicada ao processo penal, teoria amplamente difundida e adaptada de
maneira primordial no ramo da economia. A grande questdo ¢ sua aplicagdo dentro dos
padrdes de ética estabelecidos pelo Direito e a subordinacdo aos principios basicos da ciéncia
juridica ja consolidados, uma vez a supressao destes elementos basicos na aplicagio da teoria,

poderia culminar na pecha recebida pelos antigos professores da antiguidade, os sofistas.

Fato é que o termo sofista nos alcangou com uma carga pejorativa, e algumas das
correntes de aplicacdo da teoria dos jogos no processo penal vai dialeticamente contra o
Principio da Busca da Verdade Real, um dos principios basilares no qual o Processo Penal se
sustenta, no qual assevera que os fatos trazidos ao processo, devam corresponder plenamente

a verdade, sem qualquer ardil, ficgdo ou presungao.

Quando se afirma que no processo a atuagdo do profissional do direito tem que ser
performatica, importando apenas o resultado do jogo (lograr éxito na demanda),e o payoff

(ganhos), todo ideal de justiga e proceder ético esta maculado e fadado a ruina.

No ambito processual, a analise da postura da parte contraria € inerente ao “jogo”, esta
¢ uma ideia arraigada nos profissionais do direito, a aplicagdo da teoria do jogos com vistas a
delinear cientificamente esta andlise dos movimentos do adversario ¢ extremamente
pertinente, a critica levantada € sob o aspecto ético, em virtude de engendrarem na aplicagdo
da teoria dos jogos, comportamentos falaciosos que destoam com ditames da boa fé e a

lealdade processual.

Entende-se que o devido processo legal insculpido, no Art. 5°, LIV, da Constituicdo
Federal de 1.988, nao trata apenas do processo que acompanha um direito a ser legitimado, e

sim um processo que se desenvolve de maneira devida, ausente de qualquer meio fraudulento.

A teoria do jogos € totalmente aplicavel ao processo penal, desde que ndo desvirtue
regras e principios basicos atinentes ao processo, que com a utilizacdo de artificios falaciosos

poderia resultar na caraterizagdo de um novo movimento sofista eclodindo no seio da justica



em pleno século XXI, o (neo)sofismo, caracterizado pelo descompromisso dos processualistas

com a verdade, interessados apenas ganhar o “jogo”.
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