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Diario de Classe: Jogo processual no Direito Penal tem efeito cativante

Spacca

Tenho uma alunaintercambista,de Portugal, cursando a disciplina de Processo Pendl
na UFSC. Interessada e estudiosa, apos ler os dispositivos do CPP e da Constituicéo
de 1988, decidiu comprar livros de processo penal. Entdo, um tanto quanto assustada,
perguntou-me: “professor, tenho aimpressao de que os autores ndo falam do mesmo
texto normativo. E como funciona na pratica? Quais regras valem nos foros
brasileiros?’

Orapois. Expliguei da seguinte maneira: se vocé € jogador de xadrez sabe que podera
chegar em qualquer lugar do mundo e compartilhar asregras. O cavalo andaem “L” = A
de Moscou ao Rio de Janeiro. Assim € que 0 jogo pode acontecer justamente porque Alexandre

. Morais Rosa
se compartilham as regras. Juiz de Diraito - SC

No julgamento da Acéo Penal 470, o processo do mensaldo, discutiu-se, com apertada vitoria, o
cabimento dos Embargos I nfringentes, tendo-se como foco a recepcdo ou ndo do Regimento do STF.
Quando se trata de controle de constitucionalidade difuso, recepcéo do CPP em face da Constituicdo, ha
confusdo generalizada. Arrisquei dizer a ela gue ndo temos um processo penal. Mas, sim, varios. Em
cada sala de aula, comarca, unidade, Tribunal e eventual composi¢ao dos orgéos julgadores, as regras
mudam.... E verdade que também mudam conforme o status social do acusado — falarei disso em outra
oportunidade. Conforme Lenio Streck, a compreensao inauténtica prevalece e caimos na selvageria do
realismo. Diante da multiplicidade de jogadores, julgadores, regras reconhecidas, precisamos de novo
instrumental para enfrentamento da quest&o das regras do jogo, de acordo com o entendimento do jurista
Aury Lopes. O ideal seria, por evidente, que houvesse a consolidagéo das normas, para que assim, e
somente assim, pudéssemos articular um jogo coletivo e democrético. Entretanto, essa pretensao €
ilusdria, além de a norma ndo segurar o sentido. Dai que permanecer na nogdo contemplativa e
idealizada de um possivel processo penal, desconsidera o caos dos foros.

O jogo como categoria universal esta presente no processo penal

Entender o processo pena como jogo ndo é novidade, aponta o juristaitaliano Piero Calamandrei.
Embora o processo penal exija racionalidade dos jogadores, o exercicio do jogo mostra que as decisdes
sd0 tomadas para aém daracionalidade. Dai que a metafora do Teoria dos Jogos pode ser invocada para
modelar, de alguma maneira, a matriz tedrica de como as decisdes podem ser tomadas, partindo-se do
estudo dos comportamentos dos jogadores, julgadores, estratégias, téticas e recompensas.

A nocdo de jogo é antiga e, com Johan Huzinga (em Homo Ludens), pode-se dizer que “é no jogo e pelo
jogo que a civilizac8o surge e se desenvolve’. Dai a pretensdo de integrar o jogo no campo do processo
penal. O regozijo davitdria, um gol de m&o aos 47 do segundo tempo, enfim, as sensacdes de prazer e
decepcao estdo inseridas no cenario dos jogos, queiramos ou ndo! A vitériaem Embargos I nfringentes,
pelo placar de 6 votos a5, depois de toda a batalha processual, representa, aos jogadores, ja na
prorrogacao, a sensacdo de vitorial E a partida continua.
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O jogo fascina, excita, preenche o tédio do cotidiano. O vazio da disputa, esta para aém do que se pode
racionalizar. Qualquer um de nés ao jogar um jogo qualquer (futebol, video game etc.) extravasa, em
maior ou menor grau, airracionalidade. Xinga-se, grita-se, briga-se, comemora-se! No processo penal
também! No jogo processual penal joga-se com a antecipacdo e a recompensa da vitéria, por meio da
linguagem e suas sutilezas. O processo penal é o mito pelo qual, com a decisdo, a ordem das coisas, 0
acusado e a punicdo, devolveriam ao ambiente coletivo, mesmo que imaginariamente, apaz! Dai que se
pode falar no aparente e no manifesto, a saber, por detras do jogo publico, as motivacdes, as
recompensas, as pretensdes, devem vasculhar outros lugares, para a ém da seriedade de fachada. Dai ser
cOmico — e temos que segurar o riso — as empol adas regras de tratamento e licdes de moral quer
atravessam os procedimentos judiciais.

O feitico cativante do jogo processual

No jogo do processo penal brasileiro, contudo, nem mesmo temos normas compartilhadas. Esse
problematorna o jogo dependente do “dono da bola’. Ou sgja, em cada unidade jurisdicional, diante da
auséncia de sentido compartilhado das normas processuais, 0 jogo apresenta variaveis. E isso é
antidemocrético, conforme demonstra Jacinto Coutinho.

O jogador de xadrez sabe que se chegar em qualquer lugar do mundo, mesmo sem falar o idioma, pode
jogar com o adversario que se encontra sentado na frente de um tabuleiro. Basta sentar-se ejogar. As
regras sdo compartilhadas. No processo penal o déficit normativo torna o jogo mais complexo, dado que
antes do jogo, para que se possater éxito, é preciso conhecer o julgador da partida. Saber quais as regras
ira aplicar/desconsiderar.

A Teoria dos Jogos pressupde que a vitoria depende da tomada de decisdes em cadeia. No decorrer do
procedimento judicial, em cada sub-jogo, € hecessario 0 cotejo da estratégia da adversario e do “dono da
bola’. Antecipar amelhor jogada possivel, 0s ganhos e prejuizos, a cada momento, parece ser o caminho
adequado para tomada de decisOes estratégias. Ndo se trata, necessariamente, de matematizar o Direito
— de acordo com o ensinamento de Calvo Gonzélez —, mas de lancar m&o de outra caixa de
ferramentas tedrica, dada a manifestainsuficiéncia do Direito paratal. Até porque ndo se tratade
verdade verdadeira, ou sgja, opera-se longe da possibilidade da reconstrucéo do caso penal.

A obtencdo davitoria no jogo processual depende de uma série de decisdes em cadeia, cuja subsequente
vincula-se, necessariamente, ao éxito na anterior. H4 uma interdependéncia das jogadas.
Exemplificativamente e do ponto de vista meramente formal: a condenacéo depende de uma dendncia
apta e de defesa existente. Cabe dizer que o0 éxito de um dos jogadores depende do contendente. N&o se
trata de um jogo individual, em que o resultado decorre exclusivamente das jogadas individuais. As
jogadas, articuladas legalmente, séo sempre dial éticas, em contraditorio. Dai aimportancia do
contraditorio na compreensao do processo penal. Talvez ndo seja arriscado afirmar que no exercicio
tedioso do Direito Processual Penal falte emocéo. Entendido pela metéfora da teoria dos jogos, quem
sabe, possamos entender melhor seu funcionamento, até porque no plano das regras processuais néo
dispomos de sentido compartilhado. O CPP é de 1941 e a Constitui¢do ndo convivem harmonicamente.
A aunaintercambista perguntou, ao final: “entdo € um jogo em que a sorte impera?’. “Tavez”,
respondi. E isso € democratico? Absolutamente néo!

A Criminologia Cultural aponta, desde outro lugar, que o tédio, diante das condic¢bes da modernidade,
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nos diz Jeff Ferrel (e no Brasil Alvaro Oxley da Rocha e Salo de Carvalho), passou a compor avida
cotidiana, fazendo com que o sujeito encontre momentos ilicitos de excitacdo, ou sgja, condutas
efémeras cometidos contra o proprio tédio, dentre eles, arrisca-se, as jogadas processuaisilicitas, as
formas de doping processual. O processo penal acaba, pois, transformando-se num grande mecanismo de
superacao do tédio, mediante a préatica de jogadas ilicitas, “jeitinhos processuais’, com as quais o leitor,
se tiver paciéncia, poderatomar conhecimento na proxima coluna. No momento, basta dizer que as
recompensas de descargas de adrenalina que 0 jogo processual enseja quebram, ndo raro, o tédio do
cotidiano, diante do inesperado. A questdo €: isso tornareal o absurdo kafkiano?
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