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Dnr nna ancinam 1im processo penal que nao funciona?

Alexandre Morais da Rosa
luiz de Direito - 5C L. L. L . ;
Sou viciado em encontrar conexoes |mpensadas. Asideias estao por a e

muitas vezes a auséncia de capacidade de articulacéo impede que se possa estabel ecer conexdes entre
provas, indicios, evidéncias e narrativas. Feynman[1] chamaisso de o “barato da descoberta’, isto é, a
sensacao de ter visto, percebido algo novo gque pode mudar aleiturado jogo. Mas ndo basta ter uma
descoberta/ideia. Sera preciso operacionalizar a capacidade de apresentar e vender aideia para quem
VOCE precisa convencer. Entre a descoberta e a vitdria processual, ha o trajeto interativo. Muitos
jogadores tém ideias boas, teses adequadas, mas sdo incapazes de estabel ecer mecanismos de influéncia.
Uma tese boa sem acolhimento pelo julgador € equivalente ao hada.

Quando passel no concurso para magistraturano Tribunal de Justica de Santa Catarina, esperei ansioso a
posse. Acreditava que a posse me colocaria em um patamar diferente dos humanos, quem sabe com
poderes extrassensoriais, capazes de perceber o mundo de modo mais qualificado (estou sendo cinico).
Aguardei o diada posse e acordei esperando os poderes que ndo chegaram. Pensel que isso poderia
ocorrer no momento em que assinasse o livro de posse. Mais uma vez nada aconteceu. A Unica diferenca
fol que antes ndo ocupava o lugar de juiz. O lugar e o posto se deu pela aprovacéo de um concurso
publico. N&o foi por honra, coisa especial que tenhafeito, nada; apenas a aprovacdo. O poder foi
conferido apenas porque passei num concurso de provas e titulos que, de fato, ndo prepara para decidir.
Aliés, tenho dlvidas de que isso sgja possivel, ja que € um processo continuo. Entdo, o que diferencia
um magistrado € a posse e asinsignias, assim como 0s membros do Ministério Publico, delegados de
policia, defensores e advogados. trata-se de questdo de lugar em face do poder.

O processo penal esta lotado de definicdes sobre acdo, jurisdicdo, processo, enfim, sobre institutos
processuais. Saber o nome das coisas ou mesmo uma defini¢do € pressuposto para que se possa articular
combinagdes. Dominar somente um diciondrio de conceitos ndo torna ninguém um bom jogador. Pode-
se, no limite, ser um bom professor ou ser aprovado em um concurso publico. Dito de outro modo, saber
0 nome das coisas ndo significa saber como elas funcionam. H& um certo percurso em que as premissas
precisam se consolidar. Um prédio de sete andares ndo pode ser construido ao mesmo tempo, ja que sera
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necessario estabelecer as fundagdes, construir o térreo e ir levantando o edificio. Se buscarmos fazer o
setimo andar antes de finalizarmos os anteriores, por certo o prédio caira

Discorrer sobre processo penal exige um certo percurso teorico inexistente naimensa maioria dos
jogadores. Ser& necessario entender como o Direito Processual Penal se estabel ece e funciona, porque do
contrério ndo se compreende as fungdes nem o que se pode fazer para alterar os resultados. Se vocé ndo
entender 0s pressupostos, esguece o0 que aprendeu, e tudo que vem depois sera turvado pela auséncia de
solidez do andar anterior. Apesar disso, VOcé pode passar nas provas, formar-se e passar em concurso,
além de acusar/defender/investigar acusados. Mas isso néo € evidéncia de que vocé sabe como a coisa
funciona realmente. Logo, as construcdes tedricas e préticas serdo providas de senso comum,

esteredtipo, heuristicas, vieses, julgamentos morais, equivocos tedricos e muito exercicio puro de poder.
E que no Direito os lugares de poder estabel ecem verdades as mais variadas em nome do poder. Um juiz
mediocre teoricamente, mas que esteja no Supremo Tribunal Federal, pode e faz um tremendo estrago.

A situacao se repete em cada contexto decisorio deste imenso pais. Seraimpossivel munir julgadores de
premissas democréticas, dado que néo arriscam a pele[2], motivo pelo qual compreender ainteracéo
humana e comportamental do processo penal sera sempre um ganho qualitativo. Além disso, as
externalidades (positivas e negativas, ou sgja, 0 efeito da decisdo em vitimas, familiares,

coletividade etc.) ndo fazem parte, em geral, do julgamento realizado. Os jogadores, em especia o0s
magistrados, ndo conseguem perceber o efeito e impacto de suas decisdes porque os limites cognitivos
estdo focados para “o caso”, ndo se dando conta do efeito da acumulagdo de decisdes no mesmo sentido.
L ogo, certo pessimismo preside o modo como apresento o jogo processua pena no Guia do Processo
Penal conforme a Teoria dos Jogos (Floriandpolis. Editora Emais, 2019).

Sou interessado em como 0 processo penal funciona, e ndo em como se diz que funciona. Isso alterao
modo de percepcdo, ja que hd uma pompa tedrica sobre o model o de decisdo aplicavel no campo do
processo penal, enquanto a pratica desautoriza a teoria. Assim, busgquei ampliar o horizonte sobre o0 que
0s jogadores de fato fazem, e ndo o que dizem que fazem. Enfim, quero saber como as coisas funcionam
em cada singularidade interacional, como se articulam em camadas de decisdo, Como 0 processo se
instaura e desenrola. Paraisso, ab mesmo tempo que devemos saber dalégica juridica, devemos rejeitar
dogmas e ter capacidade de duvidar atodo o tempo. A tragica cegueira comportamental do Direito
implica em leituras obtusas do mecanismo de decisdo. Sair da ingenuidade pode ser tarefa complexa,
porque sera necessario rever muitos dogmas arraigados no modo como VOCE neste exato momento pensa.
Pode ser gue vocé pense gue eu sou um lundtico gue pretende profanar o Direito Processual Penal e,
talvez, vocé tenharazéo. O que importa € que se vocé decidiu ler este artigo € porque no fundo sabe que
algo é da ordem fake.

Convivo com magistrados e membros do Ministério Plblico que me olham e dizem que precisam
condenar as pessoas para que o mundo possa ser melhor. Muitas vezes me pergunto se eles estéo cientes
dos impactos de suas agles, enfim, se as externalidades positivas e negativas sdo de fato analisadas ou se
restringem a promover a burocracia punitiva. Cada processo e condenacéo/absolvic¢éo traz consigo o
mistério dos efeitos, dos impactos que podera proporcionar. O assombro comparece justamente porque a
maioria ndo se faz sequer esta pergunta. Por certo, pensam gue sou meio fora da curva (de Gauss).
Reconheco que todos temos uma inteligéncia limitada e que o conforto da certeza de fazer o que se
manda pode ser recompensador. Mas ao mesmo tempo penso que devemos pensar narealidade, no
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impacto que promovemos no mundo, a saber, um lugar ético no cumprimento de disposi¢es legais.
Mostra-se necessario traduzir por realidade as decisbes e normas penais.

O importante da Teoria dos Jogos aplicada ao processo pena € gque a flecha do tempo estegja voltada para
0 passado, estruturando os dados (Bl), bem como esteja langada para o futuro, a saber, ter a capacidade
de predizer os comportamentos de modo realistico. Os casos podem ser de ata, média e baixa
complexidade. A articulacdo da estratégia e tética depende da complexidade e do jogos de interesses
manifestado na questdo. Por isso podemos modular as exigéncias estratégicas dainteracéo (do jogo
processual) em face de cada contexto de aplicagao.

O que me faz estudar processo penal é o prazer que cada descoberta sobre o modo de funcionamento
proporciona, além da adrenalina da descoberta. No caso dos jogadores, o barato da descobertae a
sensacdo de vitdria, justa. Em geral a minha proposta pretende formalizar, organizar minimamente o
modo como se pode enfrentar 0s jogos processuais. Assim, ganha-se clareza e se melhora a performance
como jogador. O desafio de melhorar a competitividade no processo penal é diério, e quem acha que
sabe de tudo e dominatodo o contexto, com excesso de confianca, mais cedo ou maistarde, é
interceptado por uma surpresa que destréi tanto as certezas ingénuas como a reputacdo. Todo cuidado €
pouco.
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