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RESUMO

Propõe-se neste artigo analisar a influência da Teoria dos Jogos diante da nova tendência mundial de despenalização e resolução consensual dos conflitos nos Juizados Especiais Criminais, delineando suas particularidades e finalidades. Elucidando o aspecto atual da Teoria, mostra-se que ela representa um modelo adequado para muitos problemas de interesse prático, especificamente no que concerne aos interesses políticos e jurídicos que norteiam a Justiça criminal. Para tanto, através dos ensinamentos e experiências do direito comparado, chega-se a análise dos Juizados Especiais Criminais, instituídos pela Lei 9.099/95, e seu novo modelo processual de transação penal.
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Introdução

Inicialmente, o presente artigo fará uma breve abordagem sobre a Teoria dos Jogos, mostrando suas reais contribuições e finalidades, de modo a alicerçar a nova tendência mundial de despenalização nos Juizados Especiais Criminais.  Tal teoria que teve seu marco inicial no séc. XX, estuda cenários onde existem vários interessados em otimizar o próprio ganho, porém o resultado de cada estratégica escolhida depende fundamentalmente das estratégias de seus adversários. O exemplo prático da Teoria dos Jogos é o hipotético Dilema do Prisioneiro, na qual representa um modelo adequado para muitos problemas de interesse prático. 

Sob a perspectiva do jogo entre partes, se estabelece um conflito de interesses, permitindo contrastar interesses individuais e coletivos num contexto cooperativo, e com isso, torna-se aceitável a utilização da base teórica da Teoria dos Jogos no mundo prático das instituições judiciárias. 
Nesse sentido, através da análise do direito comprado, e mais especificamente, ao sistema Commom Law, através da plea bargaining e da guilty plea, vislumbra-se a praticidade de resolver conflitos através do uso de estratégias. As partes envolvidas, porém, dispõe de poderes e direitos que geram um equilíbrio na relação. Cooperar pode gerar benefícios, assim como, não cooperar resulta no ônus de ser julgado por um tribunal mais rigoroso, por exemplo. 

A lei 9.099/95 que criou os Juizados Especiais Criminais vem seguir essa nova tendência mundial de “negociação” nas causas de menos complexidade ou menor relevância no âmbito social. Através do instituto da transação penal, o Estado-acusador e o autor do fato podem utilizar estratégias que geram o desencarceiramento do acusado, substituindo a pena por uma restritiva de direitos ou multa. O acusado tem seu direito de defesa, de aceitar ou não o acordo, enquanto o Ministério Público poder de oferecê-lo.
1. Uma breve abordagem sobre a Teoria dos Jogos. 
 Prima facie, antes de estabelecermos o paralelo a que se propõe este artigo, faz-se necessária uma breve abordagem acerca da Teoria dos Jogos, delineando suas particularidades e finalidades, de modo a alicerçar a nova tendência mundial de despenalização nos Juizados Especiais Criminais.
Para tanto, trazemos a definição de Teoria dos Jogos apresentada pelo professor Fernando J. Von Zuben: “representa uma forma de modelar problemas que envolvem dois ou mais tomadores de decisões, não se tratando de prescrições de como jogar um jogo e sim de mecanismos de análise de conflitos de interesse”
. Ressalte-se que, a Teoria dos Jogos “estuda cenários onde existem vários interessados em otimizar o próprio ganho, às vezes em conflito entre si” 
 , ou seja,  “estuda escolhas de comportamentos ótimos quando o custo e benefício de cada opção não é fixo, mas depende, sobretudo, da escolha dos outros indivíduos.”

A Teoria dos Jogos, tal como é conhecida hoje, teve seu marco inicial no séc. XX, com o lançamento da obra “Teoria dos Jogos e Comportamento Econômico”, em 1944, na qual Von Neumman e Oskar Morgenstern reuniram vários estudos acerca do tema. Este profundo trabalho invadiu a economia e a matemática aplicada, pois continha métodos para encontrar soluções ótimas para jogos de duas pessoas, além de demonstrar que o comportamento da Economia depende, fundamentalmente, da interação entre os agentes, isto é, da elaboração de estratégias e tomadas de decisão dos produtores e dos consumidores.

No ano de 1950, John Forbes Nash Junior, matemático estadunidense, também fez várias publicações de estudos sobre a Teoria dos Jogos, na qual “provou a existência de um equilíbrio de estratégias mistas para jogos cooperativos, denominado equilíbrio de Nash, e sugeriu uma abordagem de estudos de jogos cooperativos a partir de sua redução para a forma não-cooperativa.” 
 A idéia seria entender que a decisão de apenas um agente “não é independente e ambos os ganhos dependem da combinação de muitas ações em cadeia até chegar a um equilíbrio.”
 Hipoteticamente, os lucros desejados por uma empresa quando esta reduz o preço de seu produto, irá depender das estratégias utilizadas pelos seus concorrentes. Se por acaso, o seu concorrente também reduzir o valor do seu produto na mesma proporção, os lucros antes visados se converterão em perdas. Isso mostra como as decisões são interdependentes. 
Sob esse prisma, além de ser utilizada largamente na economia, a Teoria dos Jogos foi sendo aplicada em diversos campos acadêmicos, como na ciência política, na ética, na filosofia, no jornalismo, na ciência da computação, entre outros. A base dessa teoria é “colocar-se no lugar do outro e raciocinar o que você faria em cada situação, modelando todas as interações com benefícios/prejuízos de ambos e daí tomar a melhor ação estratégica.”
  
1.1. O Dilema do Prisioneiro: a aplicação da Teoria dos Jogos diante do conflito de interesses.
No mesmo ano em que foi criado o equilíbrio de Nash, discutiu-se pela primeira vez um famoso problema da Teoria dos Jogos, chamado o Dilema do Prisioneiro. Quem primeiro o formulou foi Merrill Flood e Melvin Dresher enquanto trabalhavam na RAND em 1950. “A RAND Corporation, com sede na Califórnia, é uma instituição sem fins lucrativos que realiza pesquisas para contribuir com a tomada de decisões e a implementação de políticas no setor público e privado.”
 Mais tarde, “Albert W. Tucker fez a sua formalização com o tema da pena de prisão e deu ao problema geral esse nome específico.”
 Funciona da seguinte forma o Dilema do Prisioneiro:

Dois suspeitos, A e B, são presos pela polícia. A polícia tem provas insuficientes para os condenar, mas, separando os prisioneiros, oferece a ambos o mesmo acordo: se um dos prisioneiros, confessando, testemunhar contra o outro e esse outro permanecer em silêncio, o que confessou sai livre enquanto o cúmplice silencioso cumpre 10 anos de sentença. Se ambos ficarem em silêncio, a polícia só pode condená-los a 6 meses de cadeia cada um. Se ambos traírem o comparsa, cada um leva 5 anos de cadeia. Cada prisioneiro faz a sua decisão sem saber que decisão o outro vai tomar, e nenhum tem certeza da decisão do outro.

 O dilema envolve “o cálculo das vantagens de uma decisão cujas conseqüências estão atreladas às decisões de outros agentes, onde a confiança e traição fazem parte da estratégia em jogo”
. A melhor solução para cada um seria ficar livre, mas para isso um teria que trair e o comparsa ficar em silêncio. Quando se analisa o conjunto das decisões, a última solução seria melhor para ambos, pois pegariam uma pena intermediária, e não correriam o risco de ficar preso por 10 anos. 
O dilema do prisioneiro é um jogo não cooperativo, mas poderia ser modelado como cooperativo se fosse permitido que os dois criminosos não somente se comunicassem como também fizessem compromissos obrigatórios. [...] O dilema mostra que em cada decisão, o prisioneiro pode satisfazer seu próprio interesse, não confessar, ou atender o interesse do grupo, confessar.

Trair o outro é a melhor opção, e é isso que se busca na formulação do dilema. Ficar em silêncio pode acarretar a pena maior ou a menor. Em contrapartida, o pior resultado que o prisioneiro terá ao trair o comparsa é pegar uma pena intermediária, e o melhor seria a liberdade. Destarte, pode-se concluir que confessar é uma estratégia dominante para ambos os jogadores.
O Dilema do prisioneiro “representa um modelo adequado para muitos problemas de interesse prático. Além disso, estabelece um conflito de interesses, permitindo contrastar interesses individuais e coletivos no contexto de jogos cooperativos. ”
 A cooperação é um dos marcos em qualquer organização social, e por isso, há a necessidade de se ter dentro de uma sociedade indivíduos altruístas, ou seja, “aqueles que pagam um preço para beneficiar outro indivíduo ou grupos de indivíduos.”
 Entretanto, vislumbra-se que a tendência dos indivíduos é “violar as regras de cooperação para maximizar seu proveito próprio”
. Nesse sentindo, as instituições de cada sociedade devem introduzir regras para que os participantes sejam recompensados por agirem de forma altruísta.
Sob esse prisma e adentrando no que se propõe esse artigo, quem colabora, coopera com a máquina estatal deve ser recompensado. É o jogo de interesse entre as partes: Estado versus Indivíduos. Ou seja, quando o indivíduo utiliza uma estratégia de jogo compatível com o interesse do Estado, este deve receber um prêmio. A estratégia do Estado, conseqüentemente, é compelir o indivíduo a agir de tal maneira, mediante benefícios. 

Buscando experiências e ensinamentos advindos do direito comparado quando o assunto é a resolução consensual dos conflitos, o que se observa é exatamente esse jogo entre partes. A nova tendência mundial de despenalização e negociação nas esferas judiciárias é regida por princípios e critérios que buscam alternativas para dar celeridade e economia processual. Além disso, buscam substituir a pena privativa de liberdade, em crimes de menor potencial ofensivo, por penas restritivas de direito, como no caso dos Juizados Especiais Criminais. Todos esses benefícios legais dependem das estratégias utilizadas pelas partes, e principalmente, pela colaboração do acusado.
2. Experiências e ensinamentos do direito comparado: a influência da plea bargaining, da guilty plea e da nolo contendence nos Juizados Especiais Criminais.
Em se tratando de resolução consensual dos conflitos, os Estados Unidos, através do sistema Common Law, possui uma legislação que oferece vários benefícios ao acusado. No mesmo sentido, “as emendas V e VI da Constituição dos Estados Unidos garantem ao acusado o direito de ser julgado e ser declarado culpado ou inocente pelo Tribunal do Júri, como forma de proteção contra sua auto-incriminação.” 
 Os acusados, porém, preferem o reconhecimento da culpa a enfrentar os jurados. Isto porque, o Tribunal do Júri, no sistema estadunidense, é tido como rigoroso e inflexível, e ser julgado por ele significa a certeza de ser condenado. Por isso, “noventa por cento dos casos não chegam a ele, sendo normal o reconhecimento da culpabilidade mediante confissão ou negociação.” 

Regidos pelo princípio da oportunidade, o sistema Common Law ousa no que diz respeito aos poderes de negociação do Ministério Público, e é nesse ponto que mais recaem as críticas doutrinárias. Giacomolli explica como funciona o modelo consensual no sistema norte americano:
Com a notitia criminis, após a investigação, é designada uma audiência denominada de arraigment, na fase anterior aos debates orais. Nessa audiência é que deve ocorrer a negociação entre o Ministério Público e o acusado. Depois da leitura da acusação, pergunta-se ao acusado se ele reconhece sua culpabilidade. A resposta negativa – not guilty – acarreta o prosseguimento do processo, com a realização de audiência oral – trial. Quando o acusado reconhece a sua culpabilidade – guilty plea –, é marcada uma novqa audiência - sentencing –, na qual se aplica a pena sem que haja veredicto.  O acusado também pode, ao responder a pergunta do juiz, adotar uma terceira alternativa, ou seja, a de não contestar – nolo contendere.

A plea bargaining representa a negociação proposta pelo Ministério Público ao acusado quando este reconhece sua culpabilidade. Tal negociação não tem limites e como assevera Damásio de Jesus, “o parquet e a defesa podem transacionar amplamente sobre a conduta, fatos, adequação típica e pena (acordo penal amplo), aplicando-se a qualquer delito e podendo ser feito extrajudicialmente.” 
 Isto significa que o acusador pode alterar a qualificação jurídica dos fatos para um tipo penal menos grave, pode negociar o cumprimento de uma pena mais leve, a sua execução, o lugar e a forma do cumprimento. Estes são alguns benefícios oferecidos ao réu, caso este reconheça sua culpa. 

Caso o acusado, não reconheça sua culpabilidade (not guilty) ou fique em silêncio (nolo contendere) o processo irá prosseguir e, provavelmente, será submetido ao Tribunal do Júri, na qual possivelmente será condenado. Este é o jogo das partes dentro do sistema estadunidense, que tende a otimizar tempo e beneficiar o acusado caso ele coopere. O Ministério Público não é obrigado a denunciar e não só pode, como deve, tentar sempre a negociação com o consenso entre as partes. Sobre esse princípio Giacomolli assevera:
Acredita-se que esse consenso não significa imposição da vontade de um sujeito sobre o outro, por exemplo, do interesse da acusação em livrar-se do procedimento investigatório ou do juiz em terminar logo o processo penal, mas de uma discussão horizontal, não hierarquizada da solução criminal, isto é, com mais comunicação entre os sujeitos.

O sistema da plea bargaining influenciou vários países no processo de formação de seus sistemas jurídicos. A partir da Segunda Guerra, com a crescente dominação econômica, política e social da maior potência mundial, a expansão do seu sistema jurídico foi uma conseqüência natural, e consequentemente o sucesso dessa nova forma de resolver conflitos serviu de precedente para vários países que buscavam alternativas de soluções dentro das suas respectivas instituições judiciárias. Foi assim com Portugal, com a Itália e com o Brasil, após o advento da Constituição Federal de 88.
3. Os Juizados Especiais Criminais – Lei 9.099/99: a despenalização e a busca pela resolução consensual dos conflitos.
A busca de meios alternativos que procure afastar, quanto possível, a imposição da pena privativa de liberdade, despenalizando ou desencarceirando, vislumbra a inegável crise em que está mergulhado o modelo prisional, que durante muitos anos aparentou ser o meio adequado para se alcançar a reforma do delinqüente, conforme assevera Cezar Roberto Bitencourt,

Durante muitos anos imperou um ambiente otimista, predominando a firme convicção de que a prisão poderia ser um instrumento idôneo para realizar todas as finalidades da pena e que, dentro de certas condições, seria possível reabilitar o delinqüente. Esse otimismo inicial desapareceu, e atualmente predomina uma atitude pessimista, que já não tem muitas esperanças sobre os resultados que se possa conseguir com a prisão tradicional 

O otimismo, referido pelo autor, era reflexo de um sistema que necessitava apenas de um instrumento eficaz para o controle e a manutenção do status quo. O sistema capitalista, como aduz Alessandro Baratta, tinha a necessidade de uma instituição carcerária e, nesse contexto, surge a prisão concretizando tal instrumento. O que de fato, vem ocorrendo é que, a pena privativa de liberdade tem servido apenas como “instrumento para reproduzir a desigualdade e não para obter a tão esperada ressocialização do deliquente. A verdadeira função e natureza da prisão está condicionada a sua origem histórica de instrumento assegurador da desigualdade social.” 
 
A crise do sistema penitenciário, portanto, abrange o objetivo ressocializador da pena privativa de liberdade, visto que grande parte das críticas e questionamentos que se fazem à prisão refere-se à impossibilidade – absoluta ou relativa – de obter algum efeito positivo sobre o apenado, como demonstram os altos índices de reincidência,

(...) o sistema penitenciário não consegue reabilitar ninguém, ao contrário, constitui uma realidade violenta e opressiva e serve apenas pra reforçar os valores negativos do condenado. A prisão exerce, não se pode negar, forte influência no fracasso do tratamento do recluso. É impossível pretender recuperar alguém para a vida em liberdade em condições de não-liberdade. Com efeito, os resultados obtidos com a aplicação da pena privativa de liberdade são, sob todos os aspectos, desalentadoras.

Nesse sentido, utilizando o argumento de que a pena privativa de liberdade não mais possui caráter ressocializador, e de que o amontoamento de criminosos gera criminalidade concentrada, novas políticas vem atuando na intenção de “solucionar” o problema. A Lei 9.099/95 inaugurou um novo modelo processual no Brasil, que até então sempre convivera com o antigo sistema penal condenatório. Segundo Eugênio Pacelli,

Agora, ao lado, e como alternativas ao modelo condenatório de processo, cuja característica é a imposição das penas, segundo somente a previsão legal cominada no tipo, existe outra solução para determinadas infrações penais. Podemos, então, falar em um modelo consensual de justiça e de processo penal, por meio do qual a escolha da sanção estatal poderá contar com a participação do acusado, desde que com a intervenção, indispensável, de um advogado, constituído ou designado pelo Estado.

A formação dos Juizados Especiais Criminais no Brasil teve grande influência da legislação italiana, e esta última, por sua vez, é considerada a filha da plea bargaining. Conseqüentemente, a transação criminal brasileira, por via indireta, teve influência do sistema norte americano. Contudo, devem ser traçadas as devidas diferenças, “tanto no que diz respeito aos limites do acordo, como em relação à atividade dos sujeitos processuais e das conseqüências advindas da negociação.”

Primeiramente, devemos levar em consideração a diferença que existe entre o modelo jurídico da Civil Law (Brasil) e o da Common Law (EUA), consistindo o primeiro em um sistema normativista codificado, tendente a estabelecer normas gerais organizadoras; enquanto o segundo obedece ao modelo jurisprudencial, preocupado apenas em resolver o caso particular, num exacerbado pragmatismo. 
 Além disso, os princípios e critérios orientadores desses dois modelos possuem diferenças significativas. Enquanto o sistema inglês é regido pelo princípio da oportunidade, na qual os poderes de negociação do Ministério Público não têm limites, o nosso sistema é regido pelo princípio da legalidade.  O art. 62 da Lei 9.099/95 dispõe que, “o processo perante o Juizado Especial orientar-se-á pelos critérios da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possível, a reparação dos danos sofridos pela vítima e a aplicação de pena não restritiva de direito.”
É a própria lei que reconhece o direito do réu de não ser submetido a um modelo processual condenatório, quando presentes os requisitos legais, segundo os quais a medida mais adequada ao fato seria a via conciliatória da transação penal. Ao Ministério Público “reserva-se a atribuição, relevantíssima, de implementação dessa política.” 
 E não há que se falar em discricionariedade regrada do MP como aduzem alguns críticos, pois é a própria lei que estabelece os poderes do Estado-acusação. Ademais, “a transação penal, é, pois, segundo nos parece, direito subjetivo do réu. A discricionariedade que se reserva ao Ministério Público é unicamente quanto à pena a ser proposta na transação; restritiva de direitos ou multa, nos termos do art. 76 da Lei nº 9.099/95.”
 Além disso,
Não reconhecemos na Lei 9.099/95 a instituição de nenhum modelo de justiça negociada, como ocorre, por exemplo, no plea bargaining norte-americano. Ali, sim, reconhece-se ao órgão da persecução a livre escolha da medida a ser tomada. Pensamos que o Direito brasileiro, ao contrário, instituiu uma série de medidas mais benéficas ao acusado, e, independentemente de suas justificativas, de ordem pragmática ou não, reconheceu na pessoa do acusado a titularidade para o exercício de tais direitos.
Analisando os pólos do litígio na transação penal, observa-se que o Ministério Público não está renunciando à pretensão acusatória, mas oferecendo uma pretensão alternativa à acusatória comum, ainda que de forma oral. O juiz, por sua vez, mesmo que não possa modificar o acordo criminal, deve analisar a presença dos requisitos legais e individualiza a sanção, visto que o direito de punir pertence a ele e não às partes. Já em relação ao autor do fato, deve-se dar maior atenção. Este, 
No momento em que negocia a proposta do Ministério Público e aceita cumprir uma pena alternativa, está exercendo seu direito de defesa. É uma técnica defensiva, pois o autor tem a opção de negar-se a negociar, bem como de não aceitar o que lhe está sendo proposto. A aceitação situa-se dentro da esfera da regulamentação de um juízo de oportunidade, pois, sem aceitação do autor do fato, não há acordo. 

Trata-se aqui de um jogo de interesses entre as partes, em que o autor do delito pode utilizar algumas estratégias. Nesse ponto algumas semelhanças com a plea bargaining podem ser observadas. O Ministério Público propõe o acordo e o acusado pode ou não aceitar. Aceita a proposta (aplicação da pena restritiva de direitos) pelo autor do fato e por seu defensor, será submetida ao juiz à homologação. Não se trata de uma sentença condenatória, nem absolutória, pois não houve investigação nem instrução contraditória. Além disso, a pena restritiva de direitos não importa em registro de antecedentes criminais ou reincidência. Isso porque, toda vez que o acusado estiver enquadrado nos requisitos legais, este tem direito garantido a uma situação mais favorável. Ao juiz compete homologar tal acordo, pois exerce a função de garantidor dos direitos e das liberdades fundamentais.
No entanto, pode o acusado não aceitar a proposta de transação penal ou não for cabível por qualquer das hipóteses do art. 76, § 2º, existindo duas possibilidades: Se for ação penal pública e não for cabível o arquivamento ou não houver necessidade de diligências, o Ministério Público formulará denúncia oral, seguindo-se o rito conforme o procedimento sumaríssimo; se for ação penal privada, somente difere do observado na ação pública, em face de ser oferecida queixa oral, pelo ofendido, ao invés da denúncia.
Ademais,

A transação criminal é um ato processual complexo, que envolve a obrigatoriedade do acusador de deduzir a pretensão alternativa ou de não sustentar a pretensão acusatória comum, satisfeitos os requisitos legais; a opção defensiva em cumprir a sanção alternativa, sem os efeitos da pena aplicada após um juízo condenatório ordinário, e o controle judicial na análise dos pressupostos e na dosimetria.

A lei 9.099/95 criadora dos Juizados Especiais Criminais reflete a nova tendência mundial de despenalização e resolução consensual dos conflitos, ficando a resolução clássica, mais morosa, para as causas de maior complexidade ou relevância. As partes no litígio, Estado-acusador e acusado, dispõem de estratégias que podem resultar em benefícios tanto para as partes como para a própria máquina estatal. O fato é que, “quando se possibilita uma discussão do problema por meio do diálogo, ganha-se em informação e se alargam os horizontes. Ainda, aumenta-se a possibilidade de encontrar uma decisão mais acertada, suscetível de superar a situação real subjacente e aceita por quem cumprirá a sanção.”

Conclusão

Em vista do exposto, a partir de um paralelo entre a Teoria dos Jogos e o novo processo instaurado nos Juizados Especiais Criminais pela Lei 9.099/95, pugnamos a idéia de que qualquer medida que busque novas alternativas para questões penais, na tentativa de solucionar a crise em que está mergulhado o sistema carcerário, devem ser bem aceitas. 
Para tanto, analisamos a influência da Teoria dos Jogos nessa nova tendência de despenalização de crimes de menor relevância no âmbito social, além de trazermos elementos do direito comprado para compreender o surgimento desse novo ideário.

ABSTRACT

It is proposed in this paper to analyze the influence of Game Theory in the face of new global trend to decriminalize consensual resolution of conflicts and the Special Criminal Courts, and outlining their particular purposes. Elucidating the aspect of the present theory shows that it represents an appropriate model for many problems of practical interest, specifically in regard to political and legal interests that guide the criminal justice system. To do so, through the teachings and experiences of comparative law, comes to analyzing the Special Criminal Courts, established by Law 9.099/95 and its new model of procedural criminal transaction.
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