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RESUMO

A presente dissertagdo tem como objeto a investigacao de possibilidades para
uma sangao penal otima através da aproximagéo entre o Direito Penal e da
Economia, sob o método da Analise Econdmica do Direito. A tematica esta
inserida no contexto da linha de pesquisa “Jurisdicdo e Processo na
Contemporaneidade”, onde buscou-se nas sanc¢des penais dispostas no
Caodigo Penal Brasileiro aquelas que se amoldam em modelos de eficiéncia e
racionalidade econb6mica, apresentando hipdoteses sugestivas de
implementacgao eficiente da imposi¢ao de penalidades oriundas da Jurisdicdo
Criminal. O referencial para a presente pesquisa fixou-se na denominada
“Escola de Chicago”, génese dos estudos modernos da Analise Econémica do
Direito e da Criminal Law and Economics, tendo como marco tedérico o artigo
de Gary Becker publicado em 1968. Ap6s a imersao na literatura sobre o
tema, assumiu-se neste trabalho a existéncia da racionalidade do individuo na
tomada de decisdes e, com fundamento nos postulados da analise do custo-
beneficio e a eficiéncia de Pareto como forma de exploracédo da alteragcao do
comportamento do ofensor racional que opta pela pratica de delitos, verificou-
se a hipotese de uma sancao penal 6tima a qual serviria de incentivo na
decisdo racional do individuo pelo afastamento da pratica de injustos penais
tipicos, com efeitos na dissuasao geral. Com a revisao bibliografica, analise de
dados e resultados de pesquisas empiricas sobre o tema, o trabalho enfrentou
a conclusao da irracionalidade das penas privativas de liberdade e ilustrou um
novo pensar para as penas restritivas de direitos e multas como propulsoras
da dissuaséo geral e equilibrio paretiano na aplicagao de sang¢des penais.

Palavras-chave: Direito Penal. Economia. Sang¢bes Penais. Analise
Econdémica do Direito Penal. Jurisdigdo penal.



ABSTRACT

The purpose of this work is to investigate possibilities for an optimal criminal
penalty through the approach between Criminal Law and Economics, under
the method of Economic Analysis of Law. The thematic is inserted in the
context of the research line "Jurisdiction and Process in the Contemporaneity",
because it is based on the research of the presented problem, where the
criminal penalties established in the Brazilian Penal Code were those that
conform to models of efficiency and rationality economic and, thus, to present
hypotheses suggestive of efficient implementation of the imposition of penalties
originating from the Criminal Jurisdiction. The reference for this research was
the so-called "Chicago School", the genesis of the modern studies of the
Economic Analysis of Law and Criminal Law and Economics, with the
theoretical framework of Gary Becker's article published in 1968. Through the
bibliographic review, one assumes the rationality of the individual in decision-
making and, with the immersion in the postulates of the cost-benefit analysis
and Pareto efficiency as a way of exploring the behavior change of the rational
offender opting for the practice of crimes, hypothesis of an optimal penal
sanction that would be the incentive in the rational decision of the individual in
the distance from the practice of offenses, with effects on deterrence. By
means of economic rationality, data analysis and empirical research on the
subject, the work is faced with the conclusion of the irrationality of custodial
sentences and shows a new look at the restrictive penalties of rights and fines
as propellers of deterrence and balance in criminal sanctions.

Keywords: Criminal Law. Economics. Penalties. Criminal Law and Economics.
Criminal jurisdiction.



ZUSAMMENFASSUNG

Vorliegende Arbeit untersucht Moglichkeiten zu einer optimalen
strafrechtlichen Sanktion mittels einer Annaherung zwischen dem Strafrecht
und der Wirtschaft unter Anwendung der Methode der Wirtschaftlichen
Rechtsanalyse. Das Thema wird von der Forschungslinie ,Zustandigkeit und
Prozess heutzutage” umfasst, wobei diejenige Strafen im Brasilianischen
Strafgesetzbuch geforscht wurden, die in Modellen der wirtschaftlichen
Effizienz und Rationalitat passen, und Hypothesen vorgestellt wurden, um die
aus der Strafrechtlichen Zustandigkeit herkommenden Strafen effizient
anzuwenden. Die Bibliographie dieser Arbeit kommt aus der sogenannten
,Chicagoer Schule®, die moderne Studien der Wirtschaftlichen Rechtsanalyse
und der Criminal Law and Economics geliefert hat, dessen wegweisenden
theoretischen Text Gary Beckers Aufsatz von 1968 darstellt. Nach der Lekture
der Bibliographie zu diesem Thema nehmen wir die Rationalitat des
Individuums beim Entscheidungstreffen wahr, und aufgrund der Postulate der
Kosten-Nutzen-Analyse und der Effizienz von Pareto — angesehen als eine
Form, die Anderung im Benehmen des rationellen Straftaters, der Straftaten
absichtlich begeht, zu untersuchen — wird hier die Hypothese einer optimalen
strafrechtlichen Sanktion untersucht, die als Ansto3 fur die rationellen
Entscheidung des Individuums, sich von weiteren Straftaten zu entfernen,
dienen soll, was Auswirkungen auf eine allgemeine Abschreckung hat. Nach
bibliographischer Untersuchung, Datenanalyse und mit Ergebnissen aus
empirischen Forschungen zu diesem Thema sind wir zum Schluss
angekommen, dass die Freiheitsstrafe irrational ist, und haben eine neue
Sichtweise Uber die Freiheits- und Geldstrafen vorgestellt, die als Anstol3e fur
das allgemeine Abraten und fur ein ,paretianisches® Gleichgewicht bei der
Anwendung von Strafen dienen sollen.

Schlusselworter:  Strafrecht. Wirtschaft.  Strafrechtliche  Sanktionen.
Wirtschaftliche Strafrechtsanalyse.
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INTRODUGCAO

O desconforto com a desmedida utilizacdo das penas privativas de
liberdade e o aumento dos individuos submetidos ao carcere foram as
premissas para o inicio do desenvolvimento da possibilidade de novas formas
de observagéo do Direito Penal e suas penas.

Com isto, na tentativa de buscar uma contribuicdo singular para o
auxilio do estudo das sanc¢des penais, o método da Analise Econémica do
Direito surgiu de forma peculiar para a cooperagéo entre o Direito Penal e a
Economia, promovendo um novo cotejo na apreciagdo das penas, do ofensor
e suas decisdes pelo delito, na dissuasao e na hipbtese da racionalidade da
reprimenda penal.

A proposta de trabalho é somente promover uma possibilidade de
analise das sancdes penais sob o enfoque da Economia, sem adentrar em
discussbes acerca da Criminologia, de politicas criminais ou da Sociologia,
apresentando as concepg¢oes oriundas da Escola norte-americana da Criminal
Law and Economics, estabelecendo-se o primordial artigo de Gary Becker
“Crime and punishment: an economic approach” como referencial tedrico para
uma hipétese de sancgdes penais eficientes.

Com seus postulados fundados na racionalidade do individuo,
eficiéncia e custo-beneficio, a investigagdo se concentra nas sangdes penais
dispostas no Cédigo Penal Brasileiro, onde se fara a verificagdo de quais se
amoldam no modelo de eficiéncia proposto por Vilfredo Pareto, na qualidade
de sanc¢des penais otimas.

Entretanto, ndo se admite a fuga ao enfrentamento de que a grande
parte dos estudos da Criminal Law and Economics tem sua origem nos
Estados Unidos e abarcam a realidade local, sendo que a mera importagcao
das conclusdes obtidas pelos estudos empiricos realizados naquele contexto
produziria um eco simplério e raso, considerado o exemplo brasileiro. Assim, o
presente trabalho tem a pretensdo de averiguar se as sangdes penais
dispostas no Coédigo Penal Brasileiro podem ser consideradas racionais e

equilibradas através do método da Analise Econémica.
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Para tanto, por meio da utilizagdo de bibliografia de Direito Penal,
serdo apresentadas as sangdes penais delimitadas no Cédigo Penal Brasileiro
e sera discorrido sobre as penas privativas de liberdade, as penas restritivas
de direitos e as penas de multas, com comentarios sobre seus custos de
aplicagao, promovendo a incursao da visdo econbémica em aten¢do aos dados
coletados nos sistemas disponiveis do Departamento Penitenciario, Conselho
Nacional de Justica e Secretaria de Seguranga Publica do Estado do Parana.

Apos, inicia-se uma aproximacéo entre o Direito Penal e a Economia,
delimitando os conceitos da Analise Econdmica do Direito, sua evolugao
histérica e a demonstragcao de uma metodologia para que a Analise através da
Economia se mostre util para o estudo do Direito Penal. Com isto, apds a
exibicdo dos elementos necessarios para o aprofundamento do tema, permite-
se a imersao na escola da Criminal Law and Economics, com o estudo da
obra de Gary Becker, verificando a possibilidade de reflexdo sobre o
comportamento do individuo e sua racionalidade, bem como o efeito das
sangdes penais na dissuasdo (que o Direito Penal entende como prevengao
geral). A eficiéncia restara delimitada nos moldes de Pareto, de forma a
buscar a hipdétese do equilibrio da sang¢ao penal, ou seja, a devida aplicagao
da resposta ao injusto com a ateng&o na nao piora das condi¢gdes do ofensor.

Por fim, sera apresentado a interpretacdo das sancbes penais
segundo a Teoria Econdmica, onde o crime seria um mercado e a reprimenda
penal como um prego a ser pago pelo cometimento de uma afronta aos
regulamentos deste mercado (Direito Penal). Através dos fundamentos da
Economia, em especial a eficiéncia de Pareto, o custo-beneficio e a
racionalidade, o capitulo final € determinante para uma hip6tese de como as
sangdes penais podem modificar o comportamento do individuo em sua
decisao racional em empreender-se na atividade do delito e verificar-se-a a

possibilidade de uma sangao penal 6fima no contexto brasileiro.
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1 A SANGAO PENAL COMO CONSEQUENCIA JURIDICA DO DELITO NO
DIREITO PENAL BRASILEIRO

A pena criminal é a sang&o imposta pelo Estado, sendo o castigo
correspondente em retribuicdo a sua conduta reprovavel e como forma de
prevencado do cometimento de novos ilicitos”.

Este capitulo é introdutorio as sangdes penais, apresentando aquelas
existentes no Brasil e demonstrando como se operacionaliza a reprimenda

estatal em estrita atengéo a legislagéo penal vigente.
1.1 Breve introdugao

O castigo, de modo geral, esteve estreitamente vinculado ao
descumprimento de regras impostas aos seres humanos. A pena era a forma
de reafirmar o poder soberano: um castigo € aplicado aquele que tem a
ousadia de afronta-lo.

A origem da pena se confunde com a origem da humanidade. Tragar
uma linha do tempo da san¢ao penal pode parecer temerario. Cezar Roberto
Bittencourt é claro ao afirmar que quem se proponha a aprofundar-se na
historia da pena corre o risco de equivocar-se em cada passo. As contradi¢des
que se apresentam sio dificimente evitadas, uma vez que o campo se
encontra cheio de espinhos?.

Por varios séculos, a repressado penal continuou a ser exercida por
meio da pena de morte - executada pelas formas mais barbaras - e de outras
sangdes cruéis e infames (torturas, agoites, castigos corporais, mutilagdes e

suplicios)®.

' Tal assertiva se pauta na ética do legislador brasileiro, quando da exploragéo da exposigdo
de motivos do Codigo Penal. Neste pensar, Francesco Carnelutti afirma que, facilmente, a
pena ndo serve somente para a redencdo do culpado, mas também para a adverténcia dos
outros, que poderiam ser tentados a delinquir e por isso deve os assustar; e ndo é este um
discurso que deva se tomar por chacota; pois ao menos deriva dele a conhecida contradigdo
entre fungéo repressiva e a fungao preventiva da pena: o que a pena deve ser para ajudar o
culpado ndo é o que deve ser para ajudar os outros; e ndo ha, entre esses dois aspectos do
instituto, possibilidade de conciliaggo. Em CARNELUTTI, Francesco, As Misérias do
Processo Penal. Sao Paulo: editora Pillares, 2006, p. 103.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. 1: parte geral. 132 Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 439

3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. 1: parte geral. 242 ed — S&o Paulo:
Atlas, 2007, p. 244
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Surgiu, entdo, a inquietude do ser humano em balizar o enorme poder
conferido ao soberano, o qual ndo necessitava de justificativa para a aplicagao
de seus castigos. Como Paulo César Busato aponta, o soberano era a
personificacdo do Deus (como na antiguidade) ou representava a expressao
da vontade do Deus, ou quando menos, dos governados®.

Pensa-se, entdo, na sancao penal na atualidade. O Estado detém o
poder de punir, bem como também tem o dever de punir®. A pena é a resposta
do Estado frente ao ilicito cometido, restringindo o autor do delito em sua
esfera juridica, privando-o de sua liberdade ou restringindo seus direitos, em
uma retribuicdo pelo cometimento de uma conduta determinada como crime®.

Algumas apresentacdes ao conceito de pena’ se fazem necessérias.
Anibal Bruno® aduziu que a pena é uma resposta que uma comunidade
organizada politicamente da a um fato transgressor de normas fundamentais a
sua estrutura e, portanto, tais fatos sdo definidos pela lei como delituosos.
Continua o autor afirmando que essa reacdo “aparece com 0s primeiros
agregados humanos. Violenta e impulsiva nos primeiros tempos, exprimindo o
sentimento natural de vinganca do ofendido ou a revolta de toda a
comunidade social.®.”

Por outro lado, Santiago Mir Puig, sob a influéncia do direito penal
liberal, mostra que uma funcdo de prevencdo do crime foi atribuida a
penalidade e também bem como uma compensagédo pelo mal cometido. A
fundacdo do Estado liberal e do Direito no contrato social, concebido como um

4 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 709.

5 Neste sentido: “Desde o ponto de vista da teoria politica, duas conclusdes sdo possiveis
sobre a forma moderna de percepgao e de representagdo da sangdo penal. A primeira é de
que o uso da forga e a reivindicagédo de sua legitimidade instauram a ordem juridico-politica; a
segunda é a de que a pena imposta pela autoridade constituida &, inevitavelmente, uma ato
de violéncia programado pelo poder politico e racionalizado pelo saber juridico. Exatamente
por caracterizar-se como ato de violéncia, o discurso juridico impde que o exercicio da forga
no interior da ordem politica seja limitado por regras e legitimado por discursos (teorias da
pena)”. CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro:
fundamentos e aplicagao judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 41.

8Cezar Bitencourt comenta que “A prisdo € uma exigéncia amarga, mas imprescindivel. A
histéria da prisdo ndo é de sua progressiva aboligdo, mas de sua reforma. A prisdo é
concebida modernamente como um mal necessario, sem esquecer que a mesma guarda em
sua esséncia contradi¢gdes insoluveis”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito
Penal. Vol. 1: parte geral. 132 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 439.

7 Como forma de introduzir a sangédo penal sob perspectiva econdmica, tem-se que as
sangbes penais se assemelham a faxas e pregos que devem ser pagos pela infringéncia da
norma penal. Ainda, que a pena é um custo a ser mensurado pelo infrator quando da decisdo
do cometimento do delito.

8 BRUNO, Anibal. Das penas. 4 ed. Rio de Janeiro: Rio, 1976, p. 10.

9 BRUNO, Anibal, op. cit., p. 11.
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pacto que os homens subscrevem por razdes de uso, levou a atribuir a pena a
funcao utilitaria de proteger a sociedade através da prevengao de crimes, cuja
esséncia ¢ vista, a principio, em constituir um "dano social"'°.

O jurista francés Emmanuel Dreyer definiu a pena da seguinte forma:
“por sua propria etimologia, a pena € inseparavel da ideia de puni¢cdo. Seu
personagem principal é indubitavelmente doloroso: € um sacrificio infligido por
auto-sacrificio. Dai esta definicdo: pena, propriamente falando, é o sofrimento
que o poder social inflige ao autor de uma ofensa legal’’”. Neste sentido,
Jeremy Bentham afirmou que a pena pode ser definida como um mal
resultante para um individuo da intengao direta de outro, por conta de algum
ato que parece ter sido feito ou omitido'2.

René Ariel Dotti complementa que a pena criminal também consiste
na perda ou restricdo de bens juridicos do responsavel pela infragdo, em
retribuicdo a sua conduta e para prevenir novos ilicitos'®. A pena'®, continua o
autor, deve prevenir'® e reprimir as condutas ilicitas culpaveis.

O cuidado com a expansao da repressao deve ser sempre objeto de
observacédo. Se mostra pertinente a conclusdo de Otto Kirchheimer e Georg

Rusche: “a repressdo, o caminho aparentemente mais facil, sera sempre bem

' No original: “Bajo la vigencia del Derecho penal liberal se atribuyé a la pena tanto una
funcién de prevencién de delitos, como la de retribucion por el mal cometido. La
fundamentacién del Estado y del Derecho liberales en el contrato social, concebido como
pacto que los hombres suscriben por razones de utilidade conducia a asignar a la pena la
funcion utilitaria de proteccion de la sociedad através de la prevencion de los delitos, cuya
esencia se veia, en un principio, en constituir un "dafio social". MIR PUIG, Santiago. Funcioén
de la pena y teoria del delito en el estado social y democratico de derecho. 2% Edicion,
Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A., 1982, p. 25

" No original: “De par son étymologie méme, la peine s'avére indissociable de lidée de
chétiment. Son caratere principal est sans doutre d'étre douloureuse: elle est un sacrifice
infligé a raison du sacrifice qu'il a lui-méme infligé. D'ou cette définition: la peine, proprement
dite, est la souffrance que le pouvoir social inflige a l'auteur d'un délit légal.” DREYER,
Emmanuel. Droit Pénal Général. 4° édition. Paris: Lexis Nexis, 2016, p. 923.

2 BENTHAM, Jeremy. The Rationale of Punishment. London, Robert Heward, 1830, p. 02.

3 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 52 ed. S0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 553.

4 “A pena, como instituigdo juridica, € um sofrimento que o ordenamento juridico faz seguir a
um determinado fato ilicito para o autor deste (Punitur postquam peccatum est). A chamada
orientagcdo classica vé a esséncia da pena na retribuicdo da ilicitude culpavel. Dentro das
chamadas escolas modernas (socioldgicas), a orientagdo extrema descarta e concebe a pena
exclusive como meio de retribuicdo e concebe a pena exclusive como o meio para que 0s
punidos abandonem o caminho das futuras lesdes juridicas (seja no sentido da intimidagéo,
da majoracéo da pena ou de torna-lo inofensivo). As teorias unificantes (sincréticas) aspiram a
uma pena que em si unifique as idéias de retribuicdo e seguranga. BELING, Ernest von. A
acao punivel e a pena. 1. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2007, p. 81-82.

5 O Codigo Penal Portugués em seu Artigo 40, versa sobre as finalidades das penas. O item
1 do artigo citado dispde: “A aplicacdo de penas e de medidas de segurancga visa a protecgao
de bens juridicos e a reintegragdo do agente na sociedade”.
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aceita. Ela possibilita a ilusdo de seguranga encobrindo os sintomas da
doenga social com um sistema legal e julgamentos de valor moral’'.

Com estas consideragdes iniciais sobre a sang¢do penal, uma
continuacdo do tema nos levaria a discussao das teorias da pena. Entretanto,
nao se faz pertinente adentrar nesta seara, nem & o objetivo do presente
trabalho. A presente investigacdo funda-se na hipotese da prevencédo de
delitos através da aplicagdo de sangbes penais e, com isto, fixa-se a fungao'’”
de prevencao geral'® como o pressuposto tedrico da pena a ser discutido nos
capitulos seguintes, com énfase na analise através das teorias econémicas.

O castigo tem por fim unico impedir o culpado de ser nocivo
futuramente a sociedade e desviar seus concidadaos da senda do crime. Este
ja era o pensamento de Cesare Beccaria em 1764'°.

Em um olhar inicial sobre a sancdo penal sob o viés da Economia,
tem-se que uma das correntes analiticas da Criminal Law and Economics esta
interessada em achar uma “combinagédo Ootima/eficiente” de punigdes que
minimize o custo do crime e de sua punig&o. Esta corrente sugere que uma
sancdo penal deve ser, além do seu carater inibidor, eficiente. O decisor
racional?° leva a probabilidade da pena em consideragdo enquanto completa o

6 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e estrutura social. 22 ed. Rio de Janeiro:
Editora Revan, 2004, p. 282.

7 Sobre a fungéo da pena: “As teorias e a politica do Direito Penal também tém se ocupado
com a questdo acerca da solugdo dos casos juridico-penais e no decurso do século
encontraram as mais diferentes respostas e igualmente as rechagaram. Ha séculos estas
respostas encontram-se a disposi¢do; a historicidade do sistema juridico-penal mostra de
modo particularmente claro quais as respostas a questdo acerca da solu¢cdo dos casos
juridicos-penais, que, as vezes, sado favorecidas, quais sdo suprimidas e quais s&o
consideradas falsas. Estas respostas denominam-se “teorias da pena”, ou seja, as opinides
cientificas sobre os fins e tarefas das penas; elas desembocam em uma “teoria do Direito
Penal” que prescreve ao todo os fins e tarefas do Direito Penal (incluindo os fins e tarefas das
penas)”. HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos do Direito Penal. Porto
Alegre: Editora Fabris, 2005, p. 369.

8 O tema sera melhor analisado nos capitulos seguintes. Mesmo assim, é prudente dar os
contornos iniciais acerca do tema. Sobre a teoria da Prevengédo Geral Negativa: “Idealiza-se o
castigo como um exemplo. Como algo voltado a dissuadir pela demonstragdo de desagrado e
pela geragao de um prejuizo”. BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral. 32 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2017, p. 724; “A fungao de prevencgao geral atribuida a pena criminal igualmente
tem por objetivo evitar crimes futuros mediante uma forma negativa antiga (...); o Estado
espera desestimular pessoas de praticarem crimes pela ameaga da pena”. SANTOS, Juarez
Cirino dos. Direito Penal: parte geral, 32 Ed. ICPC-Lumen Juris, 2008, p. 466-467.

9 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2015, p. 53.

20 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. Porto Alegre: Booksman, 2010, p.
476. O conceito de racionalidade sera apresentado no capitulo seguinte.
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ato?'. A conclusédo é latente: o ofensor se engajard no crime se o ganho
esperado superar a puni¢cao correspondente.

Desta maneira, busca-se na sangao penal uma forma de dissuasio da
decisdo do cometimento do ilicito, através do conhecimento da sociedade da
ameaca da pena e de sua violéncia. A partir do exemplo da pena, espera-se
gue a sociedade nao pratique condutas elencadas como criminosas, ciente da
certeza aplicagao da devida punicéo.

Franz von Liszt apresentou que a ameaga da pena ressalta a
importancia desta, que, como exortagao e intimidacao, reforca os motivos que
devem fazer desistir da perpetragdo de delitos. Pena, entende o autor, é
coagdo. E dirigida contra a vontade do criminoso® ao lesar ou eliminar os
bens juridicos nos quais sua vontade se havia encarnado?s.

Sendo assim, resta prudente a apresentacdo detalhada do

instrumental de penas existentes na legislagéo brasileira®* e sua explicagéo.

1.2 As sanc¢des penais no Cédigo Penal Brasileiro

As espécies de pena adotadas pelo sistema brasileiro®® estdo
elencadas na Constituicdo em seu art. 5°, XLVI, sendo: a) privagdo ou

21 Sob o vies econdmico, pode-se pensar na associagédo entre crimes e danos: “Since almost
all crimes are also torts, there is really no such thing as a boundary between tort law and
criminal law. The correct description of the separation between doctrines is that the categories
of socially undesirable and market-bypassing conduct describe areas in which tort and criminal
law co-exist, while the category of potentially socially desirable conduct is one to which tort law
alone applies.” HYLTON, Keith N., The Theory of Penalties and the Economics of Criminal
Law. Boston Univ. School of Law. Working Paper n°. 02-17, January 2005, p. 184.

22 Em sua obra publicada em 1923, o jurista italiano Enrico Ferri v& o criminoso como
“delinquente” e apresenta sua concepgao sobre o crime: “Delinquente é aquele que comete
um crime; mas a palavra crime tem dois significados: o primeiro ético-social (muito amplo) e
juridico (mais restrito). O primeiro sentido expressa uma agao imoral, isto &, contraria as
condicdes de existéncia social em razdo dos costumes, da honestidade e da dignidade
humanas; ja, o segundo, indica uma agdo quase sempre imoral, cuja principal caracteristica é
a proibicao legal, e contraria as condi¢des de existéncia social no que diz respeito a disciplina
e a seguranga sociais. FERRI, Enrico. Delinquente e responsabilidade penal. 1. ed. Sao
Paulo: Rideel, 2006, p. 09.

23 LISZT, Franz von. A ideia do fim no direito penal. 1. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2005, p.55-56.
24 “Para conhecer realmente as razbes pelas quais se pune, se deve conhecer, antes de tudo,
quem pune. A identificacdo das pessoas pode fazer identificar quais sdo seus motivos.”
BUSATO, Paulo Cesar. op. cit., p. 776.

25 Como exemplo, as espécies de penas aplicadas no Cédigo Penal Francés (Code Pénal),
art. 131-3, sdo: 1° Prisao; 2° A restrigdo penal; 3° Multa; 4° Dia-multa; 5° Estagio de cidadania;
6° Trabalho de servigo comunitario; 7° Os direitos privativos ou restritivos previstos no artigo
131-6; 8° As sangbes adicionais previstas no artigo 131-10; 9° A sangao-reparagdo. No
Caédigo Penal Aleméo (Strafgesetzbuch), as penas dispostas s&o: Prisédo perpétua, em casos
estritamente dispostos em lei, tais como: preparagao para a guerra (§80), alta traigdo contra a
Republica (§81), abuso sexual de criangas com resultado morte (§176b), homicidio qualificado
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restricdo da liberdade, b) perda de bens, c) multa, d) prestagdo social
alternativa e e) suspensao ou interdicdo de direitos.

O Codigo Penal Brasileiro®®, em consonancia ao rol constitucional,
seguiu a mesma estruturagdo. No art. 32, estado dispostas as penas aplicaveis:
a) penas restritivas de direitos, b) penas privativas de liberdade e ¢) multa.

No tocante a sua aplicabilidade, as penas podem ser classificadas
como: a) unicas, quando existe uma s6 pena e ndo ha qualquer opg¢ao para o
julgador; b) conjuntas, nas quais se aplicam duas ou mais penas (prisdo e
multa, por exemplo); c) paralelas, quando se pode escolher entre duas formas
de aplicagdo da mesmas espécie de pena (reclusdo e detencdo); e d)
alternativas, quando se pode eleger entre penas de natureza diversa (reclusao

ou multa, por exemplo)?’.

1.2.1 Penas privativas de liberdade

As penas privativas de liberdade estdo dispostas no artigo 33%® do
Caodigo Penal Brasileiro, representadas pelas formas de privagao da liberdade
e seu regime de execugao. A reclusdo é aplicada em crimes mais graves e &
executada nos regimes fechado, semiaberto e aberto. Aplica-se a detengéo
em crimes menos graves e & executada nos regimes semiaberto e aberto,
com a excegao determinada no caput do mesmo artigo, diante a necessidade
de transferéncia ao regime fechado.

O paragrafo | do artigo 33 define o regime de execugdo das penas
privativas de liberdade, sendo:

§ 1° - Considera-se:
a) regime fechado a execugdo da pena em estabelecimento de
seguranga maxima ou média;

(§ 211), agresséo a condutor de veiculo automotor para fim de roubo, com resultado morte (§
316, alinea a), entre outros; Penas pecuniarias: Dias-multa (§ 40), Pena pecuniaria cumulada
com pena privativa de liberdade (§ 41), Pena patrimonial (§ 43 a) e Pena privativa de liberdade
(§ 38). Existe ainda a previsdo de pena acessoria (proibigdo de dirigir, § 44), Consequéncias
acessorias (perda da capacidade para ocupar cargos publicos, elegibilidade e do direito ao
voto (§ 45) e Pena privativa de liberdade de curta duragdo em casos excepcionais (§ 47).

% A Reforma Penal ocorrida através da Lei 7.209, de 11 de julho de 1984 manteve a devida
consonancia ao dispositivo constitucional.

27 MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit. p. 270-217.

28 Codigo Penal Brasileiro, Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime
fechado, semiaberto ou aberto. A de detengdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado.
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b) regime semiaberto a execugdo da pena em colbnia agricola,
industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

E importante a apresentacdo dos regimes de execucdo das penas
privativas de liberdade dispostas no paragrafo segundo. O regime inicial de
cumprimento de pena é determinado quando da prolacédo de sentenca criminal
condenatoria, conforme art. 59, I, do Codigo Penal.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverédo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os
seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a
regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comegar a
cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro)
anos e nao exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la
em regime semiaberto;

c) o condenado n&o reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

A rigidez da legislagdo impde ao julgador balizas no tocante a
aplicacao da privagao de liberdade. Sob a dtica de se impor a restricdo da
liberdade como excecdo, a fixagdo da pena deve observar alguns
fundamentos?.

O principio da igualdade sacramenta a isonomia entre os cidadaos,
nao tendo ingeréncia na quantidade ou aumento da imposigdo de pena
através de qualquer condigdo particular do individuo (raga, cor, credo,
nacionalidade). O viés retributivo da pena e a aferigdo do grau de culpa
limitam o julgador para que o individuo receba sua pena de acordo com a
medida de sua culpabilidade, nunca pela culpabilidade de outros.3°

As penas privativas de liberdade sdo o centro de uma politica
repressiva e a principal forma de punigdo na contemporaneidade®'. Com o
aumento dos encarcerados,*> emergem questionamentos se esta forma de

punicdo possui real acdo na prevengao da pratica criminosa.

2% Para maior compreens3o do tema, ver BUSATO, Paulo César. Direito, Penal: parte geral.
32 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2017.

30 “Entretanto, uma interpretagdo moderna filtra a questao pelo principio de proporcionalidade,
e nado de uma afirmagéo de retribuicdo, coisa de uma direito penal de vinganga, incompativel
com um estado social e democratico de direito”. BUSATO, Paulo Cesar. op. cit., p. 798.

31 Neste sentido, SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 517 e ss.

32 Segundo o Conselho Nacional de Justigca — CNJ, através de seu sistema de Geopresidios, o
Brasil possui 320.862 presos em regime fechado. O Estado do Parana possui 16.596 neste
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z

E aqui que as criticas se desenham. A pena privativa de liberdade,
enfrenta sua decadéncia.®® As penas privativas de liberdade®* e seu fim
constituem uma postura contraditéria, ante a possibilidade de reinsercdo de
um apenado na sociedade. Neste entendimento, é praticamente impossivel a
ressocializacdo do homem que se encontra preso, quando vive em uma
comunidade cujos valores sao totalmente distintos daqueles a que, em
liberdade, devera obedecer.3®

Uma ressalva deve ser feita: as penas privativas de liberdade séao
validas quando sua utilizagdo se destina aqueles detentores de alta
periculosidade e que sua recuperagdo nao possa ser realizada de formas
alternativas®. No entendimento de Julio Fabbrini Mirabete, a prisdo, deve-se
reconhecer, € insuprimivel, quer como instrumento de repressao, quer como
defesa social®’.

Assenta-se que a pena de prisdo é um sistema falido8, ante o nimero
de encarcerados e a incapacidade de ressocializagao do individuo, quando da
sua segregacgdo da sociedade®. O confinamento dos condenados ndo mais
atende as expectativas do Estado e da sociedade. Na exposi¢do de motivos*®

regime. A cidade de Curitiba possui 636 presos em regime fechado na Casa de Custddia de
Curitiba e 781 presos no Complexo Médico Penal. Em uma situagdo analoga ao regime
fechado, extrai-se do relatério que o 1° Distrito Policial de Curitiba tem em sua custoédia 110
presos em local com capacidade para 08 pessoas. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>. Acesso em 19.10.2018.

33 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 448.

34 Neste sentido, em referéncia as penas restritivas de direitos: “mantém-se centrado uma
légica carcerocéntrica, ou seja, toda a instrumentalidade dogmatica de determinacdo e
execucdo de pena no Brasil é regida a partir da pena de prisdo, motive pelo qual séo
constantes as dificuldades de superagao da perspectiva punitivista.” Em CARVALHO, Salo de.
op. cit. p. 311.

35 MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit. p. 252.

36 Gary Becker, téorico da Criminal Law and Economics e grande entusiasta das penas de
multa (fines), reconheceu que em certos casos de crimes de maior gravidade como estupro e
homicidio a prisdo se faz necessaria por ndo haver compensagao financeira que incuta no
agente o desencorajamento da pratica delituosa ou a devida reparagéo pelo dano cometido. O
trabalho de Gary Becker sera abordado no capitulo seguinte.

37 MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit. p. 253.

3 “E mais do que sabido que a pena de prisdo é um projeto falido, afinal, por um lado, néo é
possivel preparar ninguém para o convivio social, segregando-o; por outro ndo é permitido ao
Estado, cuja existéncia so6 se justifica por e para os individuos, simplesmente desistir deles”.
Em BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 923.

39 Consoante dados atualizados fornecidos pelo Departamento Penitenciario do Estado do
Parana — DEPEN, ha 18.166 presos em regime fechado nas 24 unidades prisionais que
comportam esse regime na data de 13 de novembro de 2018. Disponivel em <
http://201.77.18.66/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=MapaCarcerarioWEB.qvw&host=QV
S%40sparana00541&anonymous=true>. Acesso em 19.10.2018.

40 Jtem 26: Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade tera de
restringir a pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida necessidade, como meio
eficaz de impedir a agdo criminégena cada vez maior do carcere. Esta, filosofia importa
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da reforma do Codigo Penal Brasileiro - Lei 7.209/84, ja se exprimia a
inquietude para com as penas privativas de liberdade. As criticas que em
todos os paises se tém feito a pena privativa da liberdade fundamentam-se em
fatos de crescente importancia social, tais como o tipo de tratamento penal
frequentemente inadequado e quase sempre pernicioso, a inutilidade dos
meétodos até agora empregados no tratamento de delinquentes habituais e
multi-reincidentes, os elevados custos da construcdo e manutencdo dos
estabelecimentos penais, as consequéncias maléficas para os infratores
primarios, ocasionais ou responsaveis por delitos de pequena significagao,
sujeitos, na intimidade do carcere, a sevicias, corrupgao e perda paulatina da
aptiddo para o trabalho*'.

A inquietude com as penas privativas de liberdade permeia o presente
trabalho. Pensar em maneiras de otimizagcdo da aplicagdo de sangdes penais
que se encaixem na expectativa do Estado — financeira e da garantia da
ordem — fazem com que novas aproximacdes se facam uteis. Também as
penas privativas de liberdade encontram sua eficacia questionada, quando da
analise sob a ética econdmica. Em que pese o economista Richard Freeman
defender que um dos principais beneficios do encarceramento € que ele
remove 0s criminosos da sociedade civil para que eles nado possam cometer
outras infragdes, pois, dada a ampla variagdo nos crimes cometidos por
criminosos, o encarceramento de infratores crénicos podera gerar um efeito
particularmente grande na reducg&o do crime devido ao encarceramento ser
conhecida como efeito de incapacitacdo*?, entretanto, é sabido que o
encarceramento nao se faz eficaz no combate a criminalidade, pois os
apenados continuam sua pratica delitva mesmo dentro de centros de
cumprimento de pena em regime fechado ou podem ser substituidos em

alguns casos.

obviamente na busca de san¢des outras para delinquentes sem periculosidade ou crimes
menos graves. Ndo se trata de combater ou condenar a pena privativa da liberdade como
resposta penal basica ao delito. Tal como no Brasil, a pena de prisdo se encontra no &mago
dos sistemas penais de todo o mundo. O que por ora se discute é a sua limitagdo aos casos
de reconhecida necessidade. Fonte: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-
7209-11-julho-1984-356852-exposicaodemotivos-148884-pl.html. Acesso em 14.06.2018.

41 Exposigéo de motivos da Lei 7.209/84, item 27.

42 FREEMAN, Richard B. The Economics of Crime. In: Handbook of Labor Economics. v. 3,
1999, p. 3540
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1.2.2 Penas restritivas de direitos

As penas restritivas de direitos*® sdo apontadas como uma grande
inovagdo e tidas como uma sangdo moderna.** S3o consideradas uma
alternativa as penas que privam a liberdade dos réus, criando obrigacoes,
limitando direitos e reduzindo a liberdade do condenado de forma
temporaria®s.

Enfrentando a faléncia da pena restritiva de liberdade, que n&o atende
aos anseios da ressocializagdo,*® cria-se na contemporaneidade o anseio por
modelos substitutivos de san¢c&o penal em atengdo a gravidade do delito e a
desnecessidade do encarceramento.

A experiéncia dos ultimos anos em matéria de politica criminal e
penitenciaria, aduz René Ariel Dotti, tem revelado que as sanc¢des penais
alternativas sao necessarias e suficientes para a reprovagao e prevencao dos
crimes menos graves e para os quais ndo se exige a perda da liberdade*’.

Dai a importancia, como aponta Paulo César Busato, de potencializar
o0 emprego das penas restritivas de direitos, bem como desenvolver novas
modalidades, pois estas representam, sem duvidas, o caminho do futuro para
a sangdo penal®.

E sobre este “futuro*®” que reside a pretensa utilizagdo do método da
Analise Econdmica como forma de observacao da racionalidade na aplicagao
das sancgdes penais. A tendéncia na modernidade € que haja a maior

interacao do individuo com a perspectiva de uma nova vida em sociedade.

43 Tem-se a critica de Cezar Roberto Bitencourt quanto a esta definigdo: “A denominag&o
penas ‘restritivas de direitos” ndo foi muito feliz, pois, de todas as modalidades de sangdes
sob a referida ética, somete uma refere-se especificamente a “restricdo de direitos”. Teria sido
mais feliz a classificagdo geral das penas em: privativas de liberdade (reclusdo e detengéo);
restritivas de liberdade (prisdo domiciliar, limitagdo de final de semana e prestagéo de servigos
a comunidade); restritivas de direitos (somente as efetivas interdicdes ou proibigbes) e
pecuniarias (multas, prestagdes pecuniarias e perda de bens e valores)”. BITENCOURT,
Cezar Roberto. op. cit., p. 479.

44 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 480.

45 SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 541-542.

46 MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit. p. 270.

47 DOTTI, René Ariel. op. cit., p. 575.

48 BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 799.

49 “Esse questionamento da privagdo da liberdade tem levado penalistas de numerosos paises
e a propria Organizacdo das Nagdes Unidas a uma "procura mundial” de solugdes alternativas
para os infratores que ndo ponham em risco a paz e a seguranga da sociedade.” Exposi¢ao
de motivos da Lei 7.209/84, item 28.
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Em uma o&tica econdbmica e levantando uma ideia inicial de
racionalidade, as penas restritivas de direitos se encaixam em um modelo de
eficiéncia, pois sdo menos custosas do que a segregacao em regime fechado
em casa prisional. No ano de 2016, o custo de um preso em regime fechado
no Estado do Parana foi de R$ 3.016,40. A tornozeleira eletronica, utilizada
em presos que nao se encontram em regime fechado, custa aos cofres
publicos o valor de R$ 241,00,

As penas restritivas de direitos possuem triplice carater: a) séo
auténomas, como espécie independente de pena; b) sdo substitutivas, porque
aplicaveis como alternativa da pena privativa de liberdade; c) s&o reversiveis,
porque admitem, em algumas hipoteses, reaplicagcdo da pena privativa de
liberdade substituida, como garantia de eficacia da pena restritiva de direitos

aplicada.

1.2.3 Requisitos

Os requisitos para a substituicao das penas privativas de liberdade por
penas restritivas de direitos sdo determinados pela natureza do crime
cometido e pela duragcdo da pena aplicada e estdo dispostas no art. 44 do
Codigo Penal. De forma complementar, a substituicdo depende da
primariedade do autor e indicadores judiciais de suficiéncia.

Exigem-se os seguintes requisitos: a) pena n&o superior a quatro anos
(para crime doloso) ou qualquer pena para crime imprudente; b) crime
complexo ndo cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa; c) o autor

deve ser nao reincidente em crime doloso; d) a culpabilidade, os

50 Cf. Secretaria de Seguranga Publica e Administragdo Penitenciaria do Estado do Parana.
Disponivel em <http://www.depen.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=224>,
acesso em 23.08.2018. Para maior aprofundamento, recomenda-se o texto disponivel em
<https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/gasto-por-preso-passa-de-r-3-mil-e-
parana-estuda-privatizar-presidios-eswfc3b8lwvysyvyg607cgj1f#fancora-1. Acesso em
11.06.2018>. No ano de 2017, o Tribunal de Contas do Estado do Parana (TCE-PR) elaborou
0 “Relatério de auditoria do sistema carcerario no Estado do Parana”. Consta no relatorio a
impossibilidade de aferigao da despesa do sistema carcerario em sua totalidade e por unidade
carceraria, bem como do custo por preso nos moldes da Resolugdo no 6/2012 do CNPCP,
recomendando que o Poder Executivo promova a afericdo da despesa do sistema carcerario
em sua totalidade e por unidade carceraria, bem como do custo por preso nas unidades
carcerarias da Policia Civil e do DEPEN, nos moldes da Resolucdo no 6/2012 do CNPCP. Em
PARANA. Tribunal de Contas do Estado. Plano anual de fiscalizagdo - ano 2017. mar/2018,
disponivel em <https://www1.tce.pr.gov.br/multimidia/2018/4/pdf/00326635.pdf>, p. 35.
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antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, bem como os
motivos e circunstancias, devem indicar que a substituicdo é suficiente aos

fins da pena®'.

1.2.4 Modalidades

As modalidades de penas restritivas de direitos estdo dispostas nao
somente no Codigo Penal, mas podem ser encontradas em legislagdes
especiais®?. Fixa-se a analise aquelas dispostas no Cédigo Penal Brasileiro.

1.2.4.1 Prestacao Pecuniaria

A prestagao pecunidria®® consiste no pagamento em dinheiro, a vitima
ou descendentes, ou a entidade publica ou privada com destinagédo social®,
de um valor fixado pelo Juiz, entre 0 minimo de 1 e 0 maximo de 360 salarios
minimos®®, como forma de reparagéo do dano resultante do crime, conforme
disposto no art. 45, § 1° do Cddigo Penal.

Esta modalidade de pena tem o conddo de impor ao agente o
ressarcimento a vitima ou aos seus descendentes pelos danos causados pela
pratica do delito, trazendo o interesse da vitima a tutela do direito penal.

A diferenciacao entre prestagao pecuniaria e pena de multa se faz util,
em que pese haver a possibilidade de serem aplicadas cumulativamente®. A

51 BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 800.

52 Codigo de Transito Brasileiro, art. 302 e 303, por exemplo.

53 “A pena pecuniaria tem origem na composigdo do Direito Germanico, assim como todas as
demais penas pecuniarias, ainda que esta tenha carater compensatério. E dificil identificar
nela um carater restritivo de direitos, dado que se trata de imposicdo econémica.” Em
BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 801.

54 O Conselho Nacional de Justiga (CNJ) fixou a politica do Poder Judiciario para o uso dos
recursos com a Resolugdo 154/2012. Desde entdo, os recursos sdo depositados em conta
bancaria vinculada as Varas de Execucdo Penal (VEPs) ou Varas de Penas e Medidas
Alternativas (VEPMAs), em vez de serem pulverizados em varias entidades. O dinheiro s6
pode ser movimentado por alvara judicial. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83728-cnj-servico-saiba-como-sao-usadas-as-penas-
pecuniarias>. Acesso em 03.07.2018.

%5 “Quanto ao valor da prestagdo pecuniaria substitutiva (artigo 43, inciso |, do Codigo Penal),
nao deve ser diminuta a ponto de mostrar-se indcua, nem excessiva de maneira a inviabilizar
seu cumprimento, mas, sim, suficiente para a prevengéo e reprovagédo do crime praticado,
atentando-se para a situagdo econdémica do condenado.” Supremo Tribunal Federal - STF -
RE: 1141124/RS. Relator: Ministro DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 22/06/2018, Data de
Publicagéo: DJe-127 27/06/2018.

6 “A pena de multa e a prestagdo pecuniaria possuem naturezas juridicas diversas, logo, ndo
ha impeditivo legal para que haja condenacdo, como in casu, consistente em prestacdo
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primeira visa a compensagao ao sujeito passivo do delito ou seus familiares,
possuindo contornos de natureza compensatoéria civil.>” A pena de multa é
paga diretamente ao Estado, ndo havendo destinagao a vitima.

Uma questdo é levantada por Cezar Roberto Bitencourt acerca da
fixacdo em salarios minimos da prestacdo pecuniaria. Para o autor, o dano
causado a vitima podera ser inferior ao valor do salario minimo vigente,
especialmente nos crimes de menor potencial ofensivo, que, na atualidade,
absorvem o maior percentual do movimento criminal forense®.

Cesare Beccaria ja havia notado nas penas alternativas uma maneira
eficiente de imposicao de penalidade. Em alus&o a crimes patrimoniais, aduziu
o autor que “o roubo cometido sem violéncia s6 deveria ser punido com uma
pena pecunigria. E justo que quem rouba o bem de outrem seja despojado do
seu.>

Pelo método de Analise Econdmica da aplicagdo de sanc¢des penais,
nota-se na prestagdo pecuniaria uma pena que tem contornos de eficiéncia,
quando da mensuracado do custo-beneficio de sua aplicagcdo. O énus para o
Estado deve ser analisado quando da imposi¢ado da reprimenda penal. As
penas pecuniarias ndo impdem custos elevados quando de sua realizagao,
transferindo o sentido de sofrimento atribuido a pena diretamente ao ofensor,

o qual devera valer-se de seus bens como forma de compensacéo a vitima.

1.2.4.2 Perda de bens e valores

A perda de bens e valores pertencentes aos condenados se dara em
favor do Fundo Penitenciario Nacional e seu valor tera como teto o montante
do prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em
consequéncia da pratica do crime, optando-se pelo que for maior, conforme
disposicéo do art. 45, § 3° do Codigo Penal.

A partir desta modalidade de sangdo penal surgem criticas sobre seu
carater de confisco e natureza arrecadatéria. Autores defendem que a perda

pecuniaria substitutiva da pena privativa de liberdade cumulada com a pena de multa,
determinada pelo tipo penal. Precedentes.” Superior Tribunal de Justiga - STJ. HC 88866/DF.
Relatora Ministra Laurita Vaz. 52 Turma. DJe 11/05/2009.

5" CARVALHO, Salo de. op. cit., p. 472.

58 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 495.

59 BECCARIA, Cesare. op. cit., p. 83.
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de bens e valores enquanto categoria de pena foi uma maneira do legislador
criar outra “fonte de arrecadagdo®” ao Estado, bem como sua dimensdo é
claramente pecuniaria, cuidando-se de um “confisco disfargado.5"

Entretanto, a pena de perda de bens e valores é aplicada nas
hipéteses em que o crime produza em prejuizo economicamente demonstravel
ou quando o agente ou terceiro tenham auferido um proveito de igual natureza
com a pratica da infragdo®. Desta forma, além dos delitos tipicamente
patrimoniais, outros podem ser objeto desta sangao penal — principalmente os
delitos de cunho econémico®. Outros bens juridicos violados com a pratica do
delito podem ensejar a legitimacao da pena de perda de bens e valores, entre

eles o trafico ilicito de substancias entorpecentes e crimes ambientais.

1.2.4.3 Limitagao de fim de semana

A limitagdo de fim de semana consiste na obrigacdo de permanecer,
aos sabados e aos domingos, por 5 horas diarias, em casa de albergado ou
outro estabelecimento adequado. Esta modalidade de pena esta disposta no
art. 48, paragrafo unico, do Codigo Penal e tem como objetivo impedir o
encarceramento e contato do condenado com o “ambiente criminégeno®”’ que
se impde dentro do regime fechado em casas prisionais.

Tem-se que esta modalidade de san¢ao penal esta subordinada aos
principios da individualizagdo da pena e da personalidade. A sensibilidade do
magistrado e da autoridade administrativa e as condigbes pessoais do
condenado devem se conjugar para que a limitacdo de fim de semana se
caracterize como uma das alternativas relevantes da pris&o®.

Em sua esséncia, essa modalidade de pena foi criada para o

fracionamento da pena privativa de liberdade de curta duragdo, de tal forma

80 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 496.

61 BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 801.

52 DOTTI, René Ariel, op. cit., p. 585.

83 Como exemplo, crimes contra a ordem econdmica e as relagées de consumo (Lei 1.521/51
— economia popular); Lei 7.492/86 (sistema financeiro nacional); Lei 8.137.90 (ordem
tributaria, econémica e contra as relagdes de consumo); Lei 8.176/91 (ordem econdmica); Lei
9.613/98 (lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores); Lei 4.729/65 (sonegagéo fiscal);
Lei 9.279/96 (propriedade industrial); Lei 9.609/98 (programas de computador).

64 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 498.

8 DOTTI, René Ariel. op. cit., 595.
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que a sangao fosse cumprida apenas nos finais de semana®®. As vantagens
deste instituto sdo a possibilidade do condenado junto a familia, permanéncia
em atividades laborativas e a descontinuidade da vida no carcere.

Em contraponto, ndo se nega que no Brasil as casas do albergado
praticamente s&o inexistentes ou nao possuem condicbes plenas de

ressocializagdo do apenado®’.

1.2.4.4 Prestacao de servigos a comunidade ou entidades publicas

Disposta no Cdédigo Penal no art. 46, esta modalidade de pena tem
como fundamento o carater ndo dessocializador, imprimindo ao condenado a
possibilidade de executar tarefas de acordo com suas aptiddes pessoais e em
horario diverso de sua jornada de trabalho, prestando horas de trabalho nao
remunerado para a comunidade e em beneficio de pessoas necessitadas ou
para fins comunitarios®.

De grande alcance sociologico, a prestagcéo de servigos a comunidade
ou entidades publicas promove a interagao e participacédo da comunidade na
ressocializagdo do agente, correspondendo na imposigao de trabalho a figura

56 MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit. p. 280.

57 Para uma visdo ampla sobre a dificuldade desta modalidade de sangdo penal, ver René
Ariel Dotti em: <https://www.gazetadopovo.com.br/justica/colunistas/rene-ariel-dotti/i-forum-
nacional-de-execucao-penal-final-ehOxy31j0f313d63Inzefvenw>. Acesso em 03.07.2018.

68 “O Codigo Penal Soviético de 1926 instituiu a pena de prestagdo de servigos a comunidade
(art. 20, d, e art. 30). O diploma da URSS de 27.10.1960, partindo do pressuposto que a pena
ndo € somente um castigo pelo crime cometido, mas também um meio de correcdo e
reeducagéo do condenado (art. 20), instituiu, ao lado da perda de liberdade, do confinamento,
do desterro e de outras sangdes, os trabalhos correcionais sem privagéo da liberdade (art. 21,
n. 4)". Em DOTTI, René Ariel, op. cit.,, p. 587. O art. 20 do diploma penal soviético assim
dispbe: “Punishment does not merely constitute chastiment for the crime commited; it also has
the purpose of reformin and reeducating convicted persons in a spirit of an honorable atitude
towar labour, scriupulous compliance with the law, and respect for the rules of socialist
communel living, and the prevention of the commission of further crimes either by the
convicted person by others”. O documento traduzido para o inglés esta disponivel no website
da CA - Central  Intelligence  Agency, no endereco eletrénico <
https://www.cia.gov/library/readingroom/docs/CIA-RDP65-00756R000400010001-6.pdf>.
Acesso em 02.10.2018. No original: “HakasaHue He mosbKO sersdemcsi Kapol 3a
COoBEPLIEHHOE MpecmyrfieHue, HO U UMeem Uefiblo UCMpasrieHue U repesocriumaHue
OCYyXO€eHHbIX 8 Oyxe 4YeCmHO20 OMHOWEHUS K mpyOy, MOYHO20 UCIMOSIHEHUS 3aKOHOS,
y8a)xkeHUs1 K [MpasusiaM coyuaaucmu4yeckoeo obwexumus, a makxe npedynpexoeHue
COBEPLUEHUS HOBbIX NIPecmynieHUl KaK OCY>KOeHHbIMU, MakK U UHbIMU Jluyamu.

HakasaHue He umeem uyenbio MPUYUHEHUE QuU3UYECKUX cmpadaHul Uumiu YHUXeHUe
4yesio8eyecKoz2o docmouHcmea.” Disponivel em <
http://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_2950/6759bfedc32138bf5a0a98cad33fcae
944b79ceb/>. Acesso em 02.10.2018.
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do condenado em hospitais, entidades assistenciais ou em programas
comunitarios (art. 46, § 2 do Codigo Penal).

Trata-se de uma pena que possui grande potencial no viés de
reinsercdo do condenado na sociedade, com o desenvolvimento de atividades
laborativas e inclusdo social. Vem a tona o apontamento de Juarez Cirino dos
Santos® quanto ao estigma de individuos condenados pela justica criminal:
entidades e 6rgéos oficiais, mesmo que de forma velada, resistem em dividir
locais de trabalho com apenados, sendo que sua aplicagdo poderia atender a
um largo numero de sentenciados que fazem jus a substituicdo da privagéo da
liberdade pela restricao de direitos.

Destaca-se o sentido utilitario da pena, distanciando o espectro da
maldicdo ou o estigma do preconceito, a reagao contra o delito assume um
carater humano e social que se projeta na solidariedade entre os cidadaos

sem a discriminagdo entre processados e ndo processados’®.

1.2.4.5 Interdigao temporaria de direitos

Esta modalidade de sancéo penal se apresenta como auténtica pena
restritiva de direitos’!. Estdo dispostas no art. 47 do Cddigo Penal e atinge
fundo os interesses econdmicos do condenado sem acarretar os males
representados pelo recolhimento a prisdo por curto prazo e que os interditos
sentirdo de modo muito mais agudo os efeitos da punigao’.

Apresenta um significado muito maior na natureza preventiva, pois
impde privagdes ao condenado para a pratica das atividades em que tenha se
mostrado perigoso ou irresponsavel.

Das modalidades de penas alternativas a prisao, esta € a que possui
maior impacto naquele que a recebe — se amoldando na eficiéncia da
aplicagdo da sancédo penal.

Este tipo de sancdo penal podera causar grande abalo financeiro no
condenado, emergindo seu grande potencial de prevengdo geral, pela

89 SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 547.
0 DOTTI, René Ariel, op. cit., p. 591.

" BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 803.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit. p. 276.
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gravidade das consequéncias que produz, inibindo os abusos e condutas de
desvalor de profissionais e seus deveres funcionais’.

Em um olhar primario através do método da Analise Econémica, a
interdicdo temporaria de direitos induz ao efeito de dissuasdo da pratica do
delito por ter o condao de reduzir consideravelmente os rendimentos daquele
que infringe a norma, atingindo profundamente o agente que pratica a conduta
criminosa — principalmente os delitos econémicos. Desta forma, a aplicagao
desta sangdo penal esta diretamente ligada a sua atividade ou profissao,
gerando a expectativa da reafirmagdo da norma penal através da certeza da

aplicagcao da pena.

1.2.5 Penas de Multa

A multa consiste na obrigagdo imposta ao condenado no pagamento
ao fundo penitenciario uma quantia fixada em sentenca e calculada em dias-
multa, conforme disposicdo do art. 49 do Cédigo Penal. E a sangéo penal mais
frequente nos sistemas punitivos modernos e largamente empregada no
direito penal contemporédneo, e em lugares onde existe uma certa
uniformidade de padrdo econbémico, ela responde por uma ampla
porcentagem da aplicagédo das penas’.

Com minimo efeito dessocializante, sua aplicagao € bem vista no atual
cenario punitivo, principalmente por n&o acarretar despesas ao Estado no
momento de sua aplicagdo. Em uma analise sob o ferramental econémico, se
mostra como uma sancao penal eficiente quando da aplicagdo dos recursos
publicos, possuindo eficacia retributiva e preventiva’™, economizando os
custos da execucgéo penal e garante recursos para o sistema penitenciario.

A pena de multa apresenta suas vantagens: Preserva as condigdes
sociais do condenado, deixando de ceifar seu convivio familiar, bem como

permite a continuidade de suas atividades laborativas, afastando os efeitos

73 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 506.

74 Cf. MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit. p. 289; SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 549;
BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 804.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 550.
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prejudiciais do carcere. Ainda, a multa é proporcional as condigdes
econdmicas do condenado’®.

Em que pese a pena de multa atingir o cerne econdbmico do
condenado e se mostrar indcua’’ na populagdo mais carente, entretanto, o
recente avango econbmico podera acender a esperanga de que
gradativamente a pena de multa possa ocupar lugares antes destinados a

outras sangdes mais graves’®,

1.2.5.1 Caracteristicas

A multa pode ser uma sangéo principal (ou comum) quando cominada
abstratamente como sancdo especifica a um tipo penal, alternativa ou
cumulativamente com a pena privativa de liberdade. Também podera ser
imposta como pena substitutiva (art. 50 paragrafo unico do Cddigo Penal),
independentemente de cominagdo na parte especial, quando for aplicada
pena privativa de liberdade igual ou inferior a um ano e o sentenciado
preencher os demais requisitos exigidos em lei (art. 44, § 2 do Codigo Penal).

Tem ainda as seguintes caracteristicas’: a) ndo implica na perda da
liberdade e n&o tem o carater infamante da prisdo; b) ndo restringe direitos
como ocorre com a prestagdo de servigos gratuitos e outras sangdes
restritivas de direitos; c) deve ser proporcional as condigdes econémicas do

condenado®.

1.2.5.2 O sistema dias-multa

Segundo este sistema, o valor de um dia-multa devera corresponder a

renda média que o autor aufere em um dia, considerando-se sua situagao

76 Neste sentido, serda abordado nos topicos seguintes as vantagens das penas de multa,
tanto sob o olhar de Gary Becker, quanto da prépria Analise Econémica do Direito Penal.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. op. cit. p. 290.

78 BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 804.

® “Duas s&o as caracteristicas tradicionais da pena de multa em todos os paises: a
possibilidade de sua conversdo em pena de prisdo caso ndo seja paga e o seu carater
personalissimo, ou seja, impossibilidade de ser transferida para os herdeiros ou sucessores
do apenado. No Brasil, a Lei n°® 9.268/96 impediu a conversdo em pena de prisdo por falta de
pagamento, afastando uma das caracteristicas gerais da pena de multa”. Em BUSATO, Paulo
César. op. cit. p. 806.

80 DOTTI, René Ariel, op. cit., p. 601.
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econdmica e patrimonial. Nessa afericdo, sera levado em conta toda e
qualquer forma de renda, bens e capitais apurados na data do fato®'.

De acordo com o art. 49 do Codigo Penal e seus paragrafos, o valor
minimo de um dia-multa € de um trigésimo do maior salario minimo vigente a
época do delito e o valor maximo € de cinco vezes esse valor.

Pode-se concluir, conforme Cezar Roberto Bittencourt, que este
sistema de dias-multa é o mais completo de todos os que foram até agora
utilizados. A forma de avaliacdo da culpabilidade e das condicbes econdmicas
do réu ajusta-se melhor aos principios da igualdade e da proporcionalidade®.

Em outro vértice, Paulo César Busato aponta que o ponto negativo
deste sistema é que ndo se evita a disparidade entre ricos e pobres®. Juarez
Cirino dos Santos continua o raciocinio afirmando que na pratica a
seletividade do processo de criminalizagdo, concentrada na populagéo pobre
e excluida do mercado de trabalho e do sistema de consumo, frustra a
aplicagao igualitaria da pena de multa®.

ApOs a verificagdo das penas existentes no Codigo Penal Brasileiro,
passa-se a verificagao destas através da 6tica da Economia, em especial pela
metodologia da Analise Econémica do Direito.

1.3 Sancgao penal e prevengao: Pressuposto teérico

Na presente pesquisa, ndo se busca a discussao dos fundamentos da
pena®®, partindo-se do pressuposto na ideia da sangéo penal como meio de
prevencdo de delitos futuros. As chamadas teorias relativas das pena, que
buscam finalidade para a sangao penal, razdo pela qual esta deixa de ser um

fim em si mesma e passa a ser vista como algo instrumental: torna a ser um

81 Cf. BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 806; BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 574.

82 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit., p. 575.

83 BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 807.

84 SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p. 550.

8 “A pena ou qualquer outra resposta estatal ao delito, destarte, acaba assumindo um
determinado papel. No modelo classico, a pena (ou castigo) ou é vista com finalidade
preventiva puramente dissuasoria (que esta presente, em maior ou menor intensidade, na
teoria preventiva geral negativa ou positiva, assim como na teoria preventiva especial
negativa). J& no modelo oposto (Criminologia Moderna), a pena se assinala um papel muito
mais dindmico, que é o ressocializador, visando a n&o reincidéncia, seja pela via da
intervencéo excepcional no criminoso (tratamento com respeito aos direitos humanos), seja
pelas vias alternativas a direta intervengao penal’. Em GOMES, Luiz Flavio. Penas e medidas
alternativas a prisdo: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. vol. 1. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000, p. 40.
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meio de combate a ocorréncia e reincidéncia de crimes, Assim, € notadamente
uma perspectiva utilitarista®®.

Com isto, este trabalho se concentra no estudo da pena através do
ponto de vista da Economia, valendo-se da analise do custo-beneficio e da
dissuasdo (prevencédo) como forma da busca por uma sancéo penal otima.
Autores como Gary Becker (no tocante as penas de multa) e Isaac Erlich
(pena de morte) defendem que a severidade da pena € parte essencial para a
dissuasao. Entretanto, firma-se o enfoque na certeza da punicdo como forma
de promog¢ao da dissuasdo. Desta forma, a severidade da punigdo nao se
relaciona com a dissuasdo, mas sim a certeza da aplicacdo da pena,
independente de sua quantidade. Se a severidade de pena fosse variavel
importante na equagao custo-beneficio, a pena capital seria sempre a melhor
alternativa no escopo econdmico.

Uma sancdo penal que atenda aos anseios de uma sociedade
enfrenta sua concepgao pedagogica. Se a pena é a resposta do Estado ao
castigar o individuo pela pratica de um ato ilicito (sendo este ato ilicito
previamente definido como tal, em lei), temos que a finalidade desta
reprimenda é de se evitar novos delitos. Sob o escopo da economia, pode-se
vislumbrar quais penas dispostas no ordenamento juridico brasileiro se
amoldam como eficientes. Assim, tem-se a precaugao para que nao haja a
importagdo rasa dos preceitos, buscando o enfrentamento a problematica
fixada na realidade brasileira.

Suplanta-se, assim, que a pena deve condicionar o infrator a
condi¢gbes degradantes e desumanas. Emerge, através da Analise Econdmica,
uma finalidade preventiva da sancado penal como forma de exemplo e
desestimulo a pratica de atos considerados como crime, que o
aprofundamento do estudo da Criminal Law and Economics apresentara como
general deterrance.

A prevengdo de delitos futuros, como pressuposto teorico dos
fundamentos da pena utilizado neste trabalho, sera verificada com a utilizag&o
do método da Analise Econdmica do Direito. Desta forma, a conexdo entre a

8 HIRECHE, Gamil Foéppel El. A fungdo da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 22.
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prevencdo e as modalidades de pena no Cddigo Penal Brasileiro emerge
como fonte viavel do manuseio de modalidades de pena alternativas.

O caminho tomado pelo legislador brasileiro frente a preocupagao da
faléncia da pena de prisdo, em uma analise inicial, levanta o questionamento
se obedeceu a critérios cientificos quando da quantidade e qualidade da pena
(como por exemplo, a utilizagdo da Analise Econbémica, uso de dados
estatisticos, custos). Tem-se, como uma das premissas da utilizacdo das
Teorias Econdmicas, a racionalidade na tomada de decisées. Logo, se os
anseios legislativos ndo atendem a busca de meios preventivos com a
aplicacdes de sang¢des penais, pautando-se apenas em um carater retributivo,
a finalidade da reprimenda n&o se encaixa em um pensamento utilitarista,
afastando-se de uma possivel maximizagdo dos resultados com o castigo.

Nesta l6gica, o fundamento da pena, como se vera a seguir, e pautado
nas Teorias Econbmicas, atende a ideia de prevencéo (deterrence), em
oposicdo a larga utilizagdo da privagdo de liberdade. Adiante, sera
demonstrado que o Cddigo Penal Brasileiro dispde de penas alternativas que
se amoldam em modelos econdmicos de equilibrio e eficiéncia, como
exemplo, a interdicdo temporaria de direitos e penas pecuniarias, como se

vera a seguir.
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2 A APROXIMAGAO ENTRE DIREITO PENAL E ECONOMIA

As relagdes entre Direito e Economia, muito embora tenham se
firmado no campo dos contratos e no Direito Civil, tem se voltado para outros
planos juridicos — no caso, o Direito Penal — descortinando novas abordagens
e formas de pensamento, sobretudo para entender o comportamento
criminoso e o custo da dissuasao da pratica delituosa.

Varios autores explicitam uma definicdo para o Direito Penal,
manifestando sua convicgdo ou juizo de valor sobre aquilo que entendem
sobre a matéria. Para Paulo César Busato, o Direito Penal se exterioriza como
um conjunto de normas estabelecidas por lei, que descrevem comportamentos
considerados socialmente graves ou intoleraveis e que ameaga com reagdes
repressivas como penas ou as medidas de seguranga®. René Ariel Dotti
aponta que a missao do Direito Penal consiste na protegdo de bens juridicos
fundamentais ao individuo e a comunidade®.

No desenvolvimento de Steven Shavell, a Economia trata o Direito
Penal como uma das formas de controle das atividades que se apresentam
como nocivas e contrarias as normas. O Direito Penal concorre com outros
campos do direito, tais como o Administrativo e o Tributario, como forma de
cooperagao na prevencao de atividades que imponham custos sociais que
excedam os seus beneficios sociais®.

Dada a estrutura dos custos e beneficios, na visdo dos autores da
Escola do Law and Economics, o Direito Penal é usado se permitir que a
sociedade se aproxime de um nivel socialmente 6timo de atividade prejudicial.
O dominio adequado para o uso do direito penal é assim determinado de
forma pragmatica pelos custos e beneficios do uso de ferramentas de direito

penal em relagéo ao uso de instrumentos n&o criminais®.

87 BUSATO, Paulo César. op. cit, p. 01.

8 DOTTI, René Ariel. op. cit, p. 77.

8 SHAVELL, Steven. The Optimal Structure of Law Enforcement. Journal of Law and
Economics, v. 36, 1993, p. 255-287.

% Cf. BOWLES, Roger A.; FAURE, Michael G.; GAROUPA, Nuno M. The Scope of Criminal
Law and Criminal Sanctions: An Economic View and Policy Implications. Journal of Law
and Society, Vol. 35, n. 3, 2008, p. 389-416.
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2.1 A Analise Econ6mica do Direito

O didlogo®" entre Direito e Economia pode parecer uma
interdisciplinaridade extravagante aos juristas. Enquanto o Direito se ocupa
com a busca da efetiva justica, a Economia tem seu foco na matematica e nas
bases empiricas e fornece uma teoria comportamental para prever como as
pessoas reagem as leis. Essa teoria, baseada de como as pessoas reagem a
incentivos, suplanta a intuicdo da mesma maneira como a ciéncia suplanta o
bom senso. Mais ainda, a Economia fornece um padrao normativo util para
avaliar o direito e as politicas publicas. As leis n&do sdo apenas argumentos
técnicos; elas sdo o instrumento para se atingir objetivos sociais importantes®2.

No entendimento da Professora da Universidade de Tel Aviv, Talia
Fischer, Economia € a ciéncia social que analisa a escolha e 0 comportamento
racional dos individuos na produgédo e consumo de bens econémicos, ou seja,
bens que sao escassos. A suposigédo subjacente da analise econémica € que,
em condigdes de escassez, os agentes - sejam eles individuos, empresas,
mesmo o Estado - atuem como maximizadores racionais e voltados para o
futuro de seus utilitarios®.

Neste passo, mostra-se sensato a conjugacdo destes campos de
estudo diante a analise das interagbes humanas e a busca do
aperfeicoamento do direito com a aplicagdo de suas normas e suas devidas
consequéncias.® E que aqui se assume a expressdo “Direito e Economia”
como uma disciplina especifica cujo referencial tedrico € o movimento da Law

and Economics.%®

9 Neste sentido: “Disso decorre que a Ciéncia Econémica, responsavel pelo estudo da
relacédo entre a escassez dos recursos versus as necessidades humanas ilimitadas, entrelaga-
se com a Ciéncia Juridica, cujo escopo € o enquadramento das mencionadas relagbes nas
normas juridicas. Nao houvesse escassez ou a necessidade de repartir os bens entre os
homens, ndo existiiam sistemas econdmicos, tampouco a prépria Economia — que é,
fundamentalmente, o estudo da escassez e dos problemas dela decorrentes para satisfazer a
necessidade humana.” GONGCALVES, Jéssica; CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. Analise
Econémica do Crime: Abordagem acerca da aplicagdo do principio da eficiéncia econémico
social em matéria penal. In: Revista de Criminologias e Politicas Criminais, v. 2, n. 2, 2016,
p. 77 - 98, p. 79.

92 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. Porto Alegre: Booksman, 2010, p.
26.

% FISCHER, Talia. Economic Analysis of Criminal Law. Oxford University Handbook of
Criminal Law. Oxford University Press, 2014, p. 38.

% Cf. MACAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphanie. Analise econémica do direito. Tradugdo
Raquel Sztajn. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 17.

% A expressao “Direito e Economia” &, portanto, tradugéo ao pé da letra da expressé&o original
em inglés, “Law and Economics”. Essa terminologia vigora também na Alemanha (onde é
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A aplicagdo da Economia a lei ndo se limita aquelas areas da lei que
afetam diretamente os mercados ou a atividade econémica. Ela vai muito além
para examinar instituicdes legais fundamentais. A extensdo mais inovadora da
economia € a chamada economia do direito ou direito e economia, que toma
como assunto todo o sistema legal e regulador independentemente de a lei
controlar, ou ndo, as relagbes econdmicas. Analisa detalhadamente os efeitos
e a estrutura das doutrinas juridicas e dos remédios que compdem as leis
existentes. Esse ramo da abordagem econémica da lei é frequentemente visto
como sindbnimo da analise da lei comum - a lei feita pelo juiz sobre contrato,
propriedade e ato ilicito (a area da lei comum que lida com danos nao
intencionais, como acidentes e incémodos). - e leis familiares e criminais, e
muitas outras areas, como procedimento legal®®.

A Analise Econdmica baseia-se na afirmagéo de que os agentes estao
conscientes de suas preferéncias e operam de forma racional para promové-
los. A partir dessa suposi¢cdo de maximizagao racional, deriva principios
econdmicos centrais - estes incluem a proposicdao de que os individuos nao
agirdo, a menos que o beneficio esperado da agdo supera seu custo
esperado?’.

A disciplina de Direito e Economia pode ser descrita como um corpo
tedrico fundado na aplicagdo da Economia as normas e instituigdes juridico-
politicas.?® Bruno Meyerhof Salama releva que, na sintese de Richard Posner,

comum adotar a expressdo Recht und Okonomik) e na ltalia (Diritto ed Economia). Na
Espanha, e também em toda a América hispanica, em geral utiliza-se Analisis Econémico del
Derecho, o que se deu talvez por influéncia da popular obra de Richard Posner, Economic
Analysis of Law. Da mesma forma, em Portugal adotou-se Analise Econdmica do Direito. Na
Franga, utiliza-se também a expressdo “Economia do Direito” (Economie du Droit). Em
SALAMA, Bruno Meyerhof. Estudos em direito & economia: micro, macro e
desenvolvimento. 1. ed. — Curitiba: Virtual Gratuita (EVG), 2017, p. 17.

9 Cf. VELJANOVSKI, Cento. op. cit., p. 24.

% FISCHER, Talia. op. cit. p. 38.

% Conforme Bruno Salama: “A disciplina de Direito e Economia origina-se a partir de duas
tradigbes intelectuais: a economia politica e o realismo juridico. A economia politica surge com
Adam Smith, que se interessou pelo Direito principalmente em razdo da sua importancia para
o funcionamento dos mercados. A tradigdo da economia politica constitui a espinha dorsal
daquilo que posteriormente se convencionou chamar de “ciéncia econémica”. Essa tradigdo
encontrou espago nas faculdades de Direito principalmente através da disciplina de Direito
Econdmico, que se ocupa da regulagdo e intervengcdo do Estado nos mercados. Mas é
importante notar que o Direito Econdmico captura parte — no fundo, apenas uma pequena
parte — do temario da disciplina de Direito e Economia. Isso porque em Direito e Economia o
estudioso se ocupa dos incentivos postos por cada instituto juridico individualmente tomado, e
nao necessariamente de um mercado. Isso quer dizer que a analise em Direito e Economia
engloba o estudo da regulacdo dos mercados pelo Estado, embora, como veremos adiante, a
esta nao se limite”. Em SALAMA, Bruno Meyerhof. op. cit., p. 14.
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o Direito e Economia compreende “a aplicacdo das teorias e métodos
empiricos da economia para as instituicbes centrais do sistema juridico”; para
Nicholas Mercuro e Steven Medema, trata-se da “aplicacdo da teoria
econdmica (principalmente microeconomia e conceitos basicos da economia
do bem-estar) para examinar a formagdo, estrutura, processos e impacto
econdémico da legislagdo e dos institutos legais™®.

A Analise Econdmica do Direito procura identificar os efeitos das
normas legais sobre o comportamento de atores relevantes e se esses efeitos
sdo socialmente desejaveis. A abordagem empregada € a da analise
econdmica em geral: o comportamento de individuos e empresas € descrito
assumindo que eles sao prospectivos e racionais, e a estrutura da economia
do bem-estar é adotada para avaliar a conveniéncia social dos resultados'®.

Para Ivo Teixeira Gico Junior, a Analise Econdémica do Direito (AED)
tem por caracteristica a aplicagao da metodologia econémica a todas as areas
do direito, de contratos a constitucional, de regulagdo a processo civil, de
direito ambiental a familia e € justamente essa amplitude de aplicagdo que
qualifica uma abordagem AED%" da simples aplicagdo de conhecimentos
econdmicos em dareas tradicionalmente associadas a economia’®.

George Hay vai além. O autor pronuncia-se no sentido que o
movimento de direito e economia tem sido a corrente intelectual mais
poderosa na historia da educagéao juridica. Continua o autor sustentando que
ha como rejeita-lo ou abraga-lo, mas n&o se pode ignora-lo e que para os seus

apoiantes, apresenta uma forma elegante e eficaz de analisar e avaliar a

% SALAMA, Bruno Meyerhof. op. cit., p. 15.

100 Cf. POLINSKY, A. Mitchell; SHAVELL, Steven. Economic Analysis of Law. Harvard Law
School John M. Olin Center for Law, Economics and Business Discussion Paper Series. Paper
536, 2005, p. 02.

101 “A AED assume posturas teodricas que a priori ndo estdo afastadas daquelas sobre as
quais eu me apoio. Se varios juristas europeus viram a aventura realista, ao menos em sua
versdo americana, como um pesadelo, em oposigdo ao sonho nobre de Hart, ao contrario, eu
considero que, mesmo que ela tenha dado origem a uma multiplicidade de correntes diversas
e desiguais, ela teve o mérito de fornecer um salutar reposicionamento do pensamento em,
sobre e no direito. Evidentemente, o realismo juridico americano constitui, com o pragmatismo
filosofico e o utilitarismo tingido de consequencialismo os pilares teéricos que permitiram a
AED se desenvolver.” Em MILLARD, Eric; HEINEN, Luana Renostro. A Analise Econémica do
Direito: Um olhar empirista critico. In: Economics Analysis of Law Review. V. 9, no 1, p.
277-284, Jan-Abr, 2018, p. 279.

192 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Metodologia e Epistemiologia da Andlise Econémica do
Direito. In: Economic Analysis of Law Review. V. 1, n° 1, p. 7-33, jan-jun, 2010, p. 18.
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doutrina juridica em quase todos os ramos do direito'°3,

Neste mesmo pensamento, o estudo da Analise Econémica do Direito
pode ser considerado um desenvolvimento importante no campo do Direito
nos ultimos cinquenta anos, aperfeicoando a compreensdo do operador do
Direito aos fenbmenos sociais e auxiliando na tomada de decisbes juridicas
racionais ao sobrepesar custos e beneficios ou ponderar valores sociais em
conflito%4,

Quando usamos o termo Analise Econémica do Direito, doravante
AED, portanto, estamos nos referindo a aplicacido do ferramental econdmico
justamente as circunsténcias a que normalmente ndo se associam questdes
econdbmicas. Por exemplo, a juseconomia pode ajudar a reduzir a ocorréncia
de estupros, pode ajudar a reduzir o numero de apelagdes protelatorias,
porque muitas vezes uma legislacdo € adotada e porque noutras vezes o
Congresso adota uma legislacdo que serd sabidamente vetada pelo
Presidente, mas o faz da mesma forma, ou ainda porque é tao dificil alugar um
imovel no Brasil. A juseconomia pode, inclusive, auxiliar na concregao dos
direitos fundamentais, que requerem decisdes sobre recursos escassos'%®.

De acordo com Javier Jiménez, a Analise Econbmica do Direito
constitui uma das modalidades de exame substantivo e substancial do
fenémeno juridico. Dito exame, segundo o autor, se concentra na construgdo,
concepgao, conceituagao e qualificacdo, critica e renovacédo das instituicoes
juridicas e dos atos da vida, a partir de um método juridico; ndo se pode negar
a correlagéo entre as instituicbes e métodos juridicos e as instituicbes sociais,
em particular, as de natureza econémica'°®.

A AED procura responder a algumas perguntas essenciais.
Primeiramente, quais sdo os efeitos das regras juridicas sobre as decisdes

193 HAY, George A. The Past, Present, and Future of Law and Economics. Disponivel em:
<http://press-files.anu.edu.au/downloads/press/p82181/pdf/article08.pdf>. Acesso em:
16.07.2018. Para o autor, os detratores da Law and Economics, ela representa um telescépio
imperialista, mas tem uma lente que distorce: procurando varrer o horizonte, enquanto
destaca certos valores e negligencia completamente outros.

%4 FERREIRA, Braulio Cavalcanti; QUEIROZ, Bruna Pamplona de; GONCALVES, Everton
das Neves. Analise Econémica do Direito e o Compliance Empresarial: Apreciagéo juridico-
econdmica dos programas de conformidade e dos custos de prevengdo. In: Economics
Analysis of Law Review. V. 9, no 1, p. 259-276, Jan-Abr, 2018, p. 266.

195 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. op. cit. p. 18.

106 IBANEZ JIMENEZ, Javier W. Analisis econémico del Derecho: método, investigacion y
pratica juridica. Barcelona: Editor Bosch, 2011, p. 23.
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dos agentes'®? Segundo, estes efeitos sdo socialmente desejaveis? Em
particular, parte-se da premissa de que os agentes sao racionais e olham para
o futuro. Ao tomarem decisdes, levam em consideragdo seus custos e
beneficios privados. O objetivo dos agentes, entdo, € o de maximizar seus
beneficios incorrendo no menor custo possivel'%,

Robert Cooter e Thomas Ulen indicam a compreensao de Richard

Posner ao expor sua opinido sobre a relagéo entre o Direito e a Economia:

Para mim, o aspecto mais interessante do movimento da associagao
entre direito e economia tem sido sua aspiracédo de colocar o estudo
do direito sobre uma base cientifica, com uma teoria coerente,
hipéteses precisas deduzidas da teoria e testes empiricos das
hipoteses. O direito € uma instituicdo social de enorme antiguidade e
importancia, e ndo vejo raz&do por que ele ndo devesse ser acessivel
ao estudo cientifico. A economia é a mais avangada das ciéncias
sociais, e o sistema judiciario contém muitos paralelos com os
sistemas que os economistas tém estudado com éxito e se sobrepde
aeles'®.

A Analise Econ6mica do Direito propdée como fundamento principal o
alcance de maior previsibilidade e seguranga para as relagdes juridicas. Para
tanto, traz os postulados que operam na 6tica do mercado, a fim de tornar seu
funcionamento adequado, para a légica do ordenamento juridico. Assim, as
relagdes juridicas deveriam agregar as nogdes de maximizagao, eficiéncia e
equilibrio™°.

Tal qual a aproximacgao entre o Direito e a Economia possa apresentar
uma funcdo determinante para o entendimento dos eventos outrora ocorridos,
a Analise Econdmica pode fornecer instrumentos para prever tais eventos,

sempre em busca do menor custo e maximizagao do beneficio esperado.

107 Cf. TABAK, Benjamin Miranda. Andlise Econémica do Direito: Proposi¢bes legislativas e
politicas publicas. In: Revista de Informagao Legislativa. Ano 52, Numero 205, jan/mar,
2015, p. 322.

1% “Um exemplo seria o desenho de uma lei que tem como objetivo reduzir determinado tipo
de crime. Os reincidentes devem sofrer maior punigao do que aqueles que cometem o crime
pela primeira vez? Em sua obra, Mungo analisa um modelo em que os potenciais criminosos
comparam custos e beneficios da atividade criminosa ao decidir se infringem ou n&o a lei. Ele
sugere que, se a sangao para aqueles que sao reincidentes for suficientemente alta, entao &
possivel reduzir a criminalidade. Nesse caso, a incidéncia de crimes se reduz pelo alto custo
de ser considerado reincidente. Dessa forma, aumentar a punigao para os reincidentes leva a
um desincentivo a cometer crimes, o que pode levar a uma queda na criminalidade”. Em
TABAK, Benjamin Miranda. op. cit. p. 322

199 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 23.

110 PORTILHO, Rapahela Magnino Rosa; SANT'ANNA, Leonardo da Silva. Analise econémica
do Direito e propriedade intelecutal: a contribuicdo de Posner & Landes. In: Revista de Direito
Econdémico e Socioambiental. Curitiba, v. 9, n. 1, p. 355-379, jan./abr. 2018, p. 362.
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2.1.1 Conceito da Analise Econ6mica do Direito

Sob um olhar limitado, o direito se mostra como a técnica de
regulagdo de comportamentos humanos e a economia se exibe como a
ciéncia que promove a averiguagdo de como o0s seres humanos tomam
decisbes e se comportam em uma perspectiva de recursos finitos e as
consequéncias desses comportamentos.

A base do modelo econdmico do comportamento individual é a
suposicdo de que as pessoas escolhem racionalmente entre suas
oportunidades para alcangcar a maior satisfacdo de suas preferéncias. Os
economistas assumem que o individuo € racional na medida em que suas
preferéncias sdo completas, reflexivas e transitivas, e o individuo escolhe
oportunidade que produz a maior utilidade de acordo com suas
preferéncias'’.

Assim sendo, a Analise Econbmica do Direito € o campo do
conhecimento humano que tem por objetivo empregar os variados
ferramentais tedricos e empiricos econbmicos e das ciéncias afins para
expandir a compreensdo e o0 alcance do direito e aperfeicoar o
desenvolvimento, a aplicagdo e a avaliacdo de normas juridicas,
principalmente com relacdo as suas conseqiiéncias. E o campo do
conhecimento humano que tem por objetivo empregar os variados
ferramentais tedricos e empiricos econbmicos e das ciéncias afins para
expandir a compreensdo e o alcance do direito e aperfeicoar o
desenvolvimento, aplicagdo e a avaliagdo de normas juridicas, principalmente
com relagdo as suas consequéncias''?.

Consoante configuragdo de Rachel Sztajn, a Analise Econdmica do
Direito pode ser conceituada como uma escola de pensamento que busca,
para compreender e explicar efeitos das normas juridicas, uma base de apoio
pautada em modelos e premissas desenvolvidos por economistas,

constituindo uma técnica inovadora de avaliagdo da eficacia das normas’3.

111 DAU-SCHMIDT, Kenneth G. An Economic analysis of the criminal law as a preference-
shaping policy. Duke Law Jornal. v. 01, feb., 1990, p. 04.

12 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. op. cit. p. 08.

3 SZTAJN, Rachel. Direito e economia. In: Revista de Direito Mercantil, n® 144, out./dez.,
2006, p. 221.
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Aprofundando desta forma, a Analise Econémica do Direito nada mais
€ que a aplicacdo do instrumental analitico e empirico da economia, em
especial da microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar
compreender, explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento
juridico, bem como da logica (racionalidade) do préprio ordenamento juridico.
Em outras palavras, a AED é a utilizagdo da abordagem econdmica para
tentar compreender o direito no mundo e o mundo no direito. Note-se que a
utilizagdo do método econdmico para analisar o direito ndo quer dizer que séo
os economistas que praticam a AED. Pelo contrario, na maioria dos casos, 0s
pesquisadores que a praticam s&o juristas ou possuem dupla formagao. De
qualquer forma, s&o juseconomistas’’“.

A economia do direito’’®, como define Cento Veljanovski, pode ser
definida de forma bastante rudimentar como a aplicagado da teoria econémica,
principalmente a teoria dos precos, e métodos estatisticos para examinar a
formagéo, estrutura, processos e impacto da lei e das instituicbes legais.
Nenhum consenso surgiu ainda, nem os economistas possuem uma teoria
unificada do direito.

De forma clara, a AED caminha no sentido de associar o papel do
Direito ao incentivo de comportamentos economicamente eficientes pelos
individuos, com o intuito final de maximizar o bem-estar geral. Assim, os
operadores do Direito deveriam debrucar-se sobre as consequéncias
econdbmicas das normas juridicas, uma vez que a interpretacdo dessas
normas regularia as condutas sociais, a medida que as incentivaria ou ndao'"’.

De forma didatica, Eric Jasper destaca algumas caracteristicas da
Analise Econbmica do Direito:

1. A AED atribui peso igual ao bem-estar de todas as pessoas e foca
no valor esperado e agregado de bem-estar.

2. Uma regra juridica & desejavel se é eficiente, ou seja, se a soma
de bem-estar gerado € maior que a soma dos custos.

14 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. op. cit., p. 18.

15 Economia do Direito também pode ser entendida como sendo a Analise Econdmica do
Direito. Neste sentido: “Frequentemente, as expressdes Analise Econémica do Direito e
Escola de Chicago sdo empregadas como sinénimas, referindo-se ao movimento de varios
tedricos ligados aquela Universidade, cuja orientagdo destaca a faléncia da intervengao sobre
a economia, celebrando o conubio entre direito e eficiéncia” Em FORGIONI, Paula A. A
Evolugao do Direito Comercial Brasileiro: da mercancia ao mercado. 22 Ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 24.

116 VELJANOVSKI, Cento. op. cit., p. 24.

"7 PORTILHO, Rapahela Magnino Rosa; SANT'ANNA, Leonardo da Silva, op. cit., p. 366
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3. O critério padrdao da AED para bem-estar ¢ a satisfagdo de
preferéncias individuais e o dinheiro é, na maioria dos casos, o
denominador comum da AED.

4. O conteudo das preferéncias individuais é irrelevante. A AED
busca o pluralismo.

5. A analise custo/beneficio € utilizada para resolver o problema de
agregar preferéncias individuais de varias pessoas. A analise
custo/beneficio mede as preferéncias das pessoas com base na
disposi¢do que as pessoas tém de pagar por algum bem.

6. A AED assume que seres humanos sdo maximizadores racionais
de seus conjuntos estaveis de preferéncias individuais formadas
pelo processamento de informagdes diversas''®.

O conceito da Andlise Econdmica do Direito'® pode ser resumido
como a aplicagdo da teoria econbmica e dos métodos econométricos no
exame da formagao, da estrutura, dos processos e dos impactos do direito e
das instituicbes legais para uma maior eficiéncia alocativa a fim de alcangar o
bem-estar dentro da moral'?°.

Como concluséo, a Analise Econémica do Direito desfruta de grande
potencial para a promogao investigativa pertinente a criminalidade,
especialmente aqueles crimes com carateristicas econdémicas. Neste
andamento, a AED e sua metodologia através de seu ferramental econémico
emerge como possibilidade de utilizagcdo na analise das sangbes penais
existentes no Brasil e sua forma de aplicagao.

2.1.2 Law and Economics

A relacdo entre Direito e Economia remonta ao Direito natural e,
posteriormente, no séc. XVIII, ao utilitarismo'?!, que constituiu o fundamento
para a moderna Teoria Econbémica. David Hume, Cesare Beccaria, Adam

Smith e Jeremy Bentham, seus principais percursores, ja relacionavam as

"8 JASPER, Eric Hadmann. Fundamentos filoséficos da Analise Econdmica do Direito. In:
Revista Brasileira de Filosofia, ano 61, n. 238, jan-jul/2012, p. 250-251.

19 Neste sentido: “Law and economics can be defined as the economic analysis of law, and
therefore as the application of the rational choice approach to law. In accordance with the
textbook definitions, the term law here refers to statutes, judge-made law, treaties and
customary law. However, not only the law itself is studied, but also the way it came into
existence and, in particular, its effects”. Em KERKMEESTER, Heico. Metodology: General. In:
Encyclopedia of Law and Economics. BOUCKAERT, Boudewijn and De GEEST, Gerrit
(eds.), Volume |. The History and Methodology of Law and Economics, Cheltenham, Edward
Elgar, 2000, p. 383.

120 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Junior. Teoria geral dos contratos:
contratos empresariais e analise econémica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 89.

21 A maxima do utilitarismo se resume em “Agir sempre de forma a produzir a maior
quantidade de bem-estar”. Para aprofundar o tema, ver obras de Jeremy Bentham (Uma
Introdugao aos Principios da Moral e da Legislagado - 1789) e Stuart Mills (Utilitarismo — 1861).
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duas Ciéncias em seus estudos'. O convivio entre estas disciplinas néo é
absolutamente uma novidade, sendo que, consoante Joseph Schumpeter'?3, a
origem comum do direito e da economia remonta a idéia de direito natural
desenvolvida pela escolastica medieval e filésofos do direito natural do século
XVII.

Para a maior uma compreensao sobre o tema, a grande maioria dos
autores promove a divisdo entre primeira e segunda onda ao se referir a
historia da Law and Economics. A primeira onda de Direito e Economia iniciou-
se na Europa, no periodo compreendido entre 1830 e 1930, identificando-se,
especialmente, com a Escola Historica Alema e atingiu os EUA por meio do
movimento institucionalista,'?* recebendo influéncias da ideologia marxista, da
escola austriaca, do realismo juridico norte-americano e do pensamento
econdmico neoclassico'?.

Contudo, é no final da década de 1940 que tem o nascimento do que
se denominou a segunda onda do Direito e Economia, marcada pelos estudos
desenvolvidos na Universidade de Chicago, com estudos da concorréncia,
eficiéncia alocativa, producdo a baixos custos com beneficios maximos aos
consumidores, considerado objetivo da politica de defesa da concorréncia,
com destaque para a atuagao pioneira de Aaron Director. Adotando postura
metodologicamente inovadora, realizando a aplicagdo de fundamentos
econdmicos no estudo de casos juridicos, Aaron Director exerceu influéncia
sobre uma geracgao de juristas, tais como, Robert Bork, John McGee e Richard
Posner.

A fértil interag&o entre direito e economia no campo da concorréncia’?®
na Faculdade de Direito da Universidade de Chicago, estimulou a realizagao
de estudos econ6micos abrangendo outras areas do direito, conduzindo a

22 FERREIRA, Braulio Cavalcanti; QUEIROZ, Bruna Pamplona de; GONCALVES, Everton
das Neves, op. cit., p. 266.

122 SCHUMPETER, Joseph A. History of Economic Analysis. New York: Oxford University
Press, 1954, p. 112.

24 FERREIRA, Braulio Cavalcanti; QUEIROZ, Bruna Pamplona de; GONCALVES, Everton
das Neves, op. cit., p. 266.

125 BATTESINI, Eugénio; BALBINOTTO, Giacomo. A histéria do pensamento em direito e
economia revisitada: conexées com o estudo da responsabilidade civil no Brasil. UC
Berkeley: Berkeley Program in Law and Economics, 2010. Disponivel em:
<https://escholarship.org/uc/item/7cj6p5hg>, p. 09.

126 “Richard Posner se refere ao estudo da concorréncia como antigo movimento de direito e
economia, em contraposi¢cdo ao novo movimento de direito e economia, cuja caracteristica é a
ampliagdo da agenda de pesquisa para todas as areas do direito”. Em BATTESINI, Eugénio;
BALBINOTTO, Giacomo. op. cit., p. 29.
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publicagdo, em 1958, do aclamado Journal of Law and Economics, cujo
primeiro editor foi o proprio Aaron Director, posteriormente substituido por
Ronald Coase'?’.

N&o se nega que a linha do tempo do movimento Law and Economics
€ bem mais extensa, optando-se, aqui, pela énfase em Richard Allen
Posner'?® e suas contribuicbes para o desenvolvimento do tema, sendo o
tedrico que impulsionou o desenvolvimento da disciplina e que passou a fazer
relacado da ideia utilitarista com a maximizagao da riqueza, a partir da qual o
homem busca permanentemente a potencializagdo de seus interesses e da
livre escolha. Também, por sua contribuicdo no que diz respeito ao Direito
Penal e Economia (Criminal Law and Economics), tema a ser tratado nos
capitulos seguintes.

Sobre a importancia de Richard Posner para a escola Law and
Economics, Charles Rowley assentou que:

Inequivocamente, Richard A. Posner tem sido considerado o mais
importante académico em direito e economia desde que o seu livro-
texto Economic Analysis of Law foi publicado pela primeira vez em
1973. Mais do que qualquer outro pesquisador individual, ele tem
sido responsavel pela forma que tomou o movimento de direito e
economia na era pds-Coase'?°.

A contribuicdo de Posner para a analise econdmica do direito esta
associada a uma conjectura simples que demonstrou enorme produtividade:

que a common law (que para Posner significa judge-made law) pode ser mais

127 “E justamente no periédico da Universidade de Chicago que Ronald Coase publica, em
1960, o artigo The Problem of Social Cost, marco teérico na proposi¢do do paradigma
analitico que caracteriza a segunda onda de integragdo entre direito e economia, juntamente
com outro texto classico, que também explora a tematica da responsabilidade civil em
perspectiva juridico-econémica, o artigo Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of
Torts, de Guido Calabresi, publicado em 1961 na revista da Faculdade de Direito de Yale,
contribuiu para a discussao da eficiente alocagdo dos custos dos acidentes, sustentando que
deve haver proporcdo entre o preco dos bens e os custos totais de producédo e que as
atividades de risco devem arcar com as perdas delas decorrentes. A partir de suas ideias, o
sistema de responsabilidade civil passou a ser visto como real forma de controle das
externalidades negativas”. Em BATTESINI, Eugénio; BALBINOTTO, Giacomo. op. cit., p. 30.
Em tempo: Ronald Coase foi laureado com o Prémio Nobel de Economia em 1991.

128 Richard Allen Posner, um dos criadores do movimento do enfoque econémico do direito,
nasceu em Nova lorque, em 1939, estudou Direito em Harvard e atualmente é professor em
Stanford na Universidade de Chicago, onde é catedratico emérito. Doutor honoris causa por
varias universidades, entre elas, Yale. E juiz-presidente do Tribunal de Apelagdo do Sétimo
Circuito da Justica Federal norte-americana. Suas principais obras sdo: Economic analysis of
law, The economies of justice; Law, pragmatism and democracy; Overcoming law; Frontiers of
legal Theory.

129 ROWLEY, Charles K. An Intellectual History of Law and Economics: 1739-2003. In: The
Origins of Law and Economics. Cheltenham: Edward Elgar, 2005, p. 20.
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bem entendida como um sistema de regras projetado para produzir resultados
economicamente eficientes.

Nos ensinamentos do autor, o sistema de regras da Common Law
servia como estimulo a conduta das pessoas para se comportarem de
maneira eficiente, isto &, passivel de maximizar a riqueza na sociedade. Com
seus textos A Theory of Negligence (1972) e Strict Liability: a Comment
(1973), o autor inovou ao afirmar que o sistema de responsabilidade deve ter
como fungao precipua a criagdo de regras que induzam a niveis eficientes de
acidentes e seguranga'’. Assim, introduziu a Andlise Econdmica da
Responsabilidade Civil na Common Law.

Posner demonstrou que conceitos econémicos simples poderiam ser
usados para analisar todas as areas do direito: contrato, propriedade, penal,
familia, comercial, constitucional, administrativa e processual. Levantou, ainda,
que muitas doutrinas juridicas e regras processuais poderiam receber
explicagdo econbmica e racionalizagao.

Consequentemente, afirma que a Analise Econdmica do Direito possui
dois ramos: o primeiro originario de Adam Smith, e que tem por objeto as leis
que regulam os mercados explicitos, desenvolvido com o0 amadurecimento da
economia como ciéncia e a expansdo da regulagdo governamental do
mercado; e o segundo resultante do trabalho de Jeremy Bentham, que tem
por objeto as leis que regulam comportamento alheio ao mercado'. Bentham
foi um dos primeiros e, até ha pouco tempo, um dos poucos pensadores que
acreditou que as pessoas agiam como maximizadoras racionais de seu
proprio interesse em qualquer aspecto da vida, afirmando “que o modelo
econbémico, que para alguns é o desenvolvimento das implicagbes de assumir
que as pessoas Sdo maximizadoras racionais, era aplicavel a todo tipo de

atividade humana, ao invés de confinar-se a mercados explicitos’?”.

130 FERREIRA, Braulio Cavalcanti; QUEIROZ, Bruna Pamplona de; GONCALVES, Everton
das Neves, op. cit., p. 268.

131 Cf. ANDRIGHETTO, Aline. Analise econémica do Direito e algumas contribuigdes. In:
Revista de Direito Econémico e Socioambiental. Curitiba, v. 4, n. 1, p. 76-91, jan./jun.
2013, p. 81.

32 POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. 6. ed. New York: ASPEN Publishers,
2003, p. 72.
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De forma assertiva e objetivando advertir o campo de analise
resultando desta interconexao entre o Direito e a Economia’?, Posner afirmou
que muitos advogados creem que a economia é o estudo da inflagdo, do
desemprego, dos ciclos econdmicos e outros fendmenos macroecondmicos
alheios as preocupacdes dirias do sistema legal, o que, como se vera, néo é o
mais acertado.3

Assim sendo, o atual movimento do Direito e da Economia tem sido
apresentado as vezes como uma introdugéo totalmente nova de conceitos e
métodos de uma ciéncia vizinha em lei, na medida em que aborda questdes
em toda a gama de assuntos legais, incluindo muito comportamento n&o
mercantil’®. Sobre estes métodos, ha de ser exposto a metodologia da
Analise Econbmica do Direito e seus postulados.

2.1.3 A metodologia da Analise Econémica do Direito

Como ja visto, a Analise Econdmica do Direito utiliza conceitos da
ciéncia econdmica e promove uma racionalizagdo das normas juridicas e os
efeitos previsiveis de suas mudangas. A AED propde uma leitura das regras
juridicas que as avalie pelos seus efeitos de estimulo e pelas mudangas de
comportamento das pessoas em resposta aos mesmos. Esta apta a oferecer
elementos para julgamento das instituigdes juridicas e das reformas a serem

propostas’®. Assim, a abordagem jusecondmica’’ investiga as causas e as

133 Sobre o Movimento Law and Economics na Alemanha, temos que: “A lei e a economia na
Alemanha eram dominadas pela regulamentagcdo, competicdo e pela politica reguladora
aleméa (Deutsche ordnungspolitik) até o inicio dos anos 1970. Desde entdo, estudiosos
alemédes publicaram um amplo conjunto de trabalhos em alemdo e em inglés, abrangendo
areas como direito contratual, direito ambiental, direito do trabalho, direito publico, lei de
faléncias, economia constitucional e procedimento legal. Também na década de 1970, as
atividades de ensino foram iniciadas nas universidades alemas. Além disso, varias
conferéncias (bi) anuais sobre direito e economia foram langadas. A fundagdo de alguns
centros de pesquisa deu um novo impeto ao movimento alemdo de economia e leis.” Em
KIRSTEIN, Roland. Law and Economics in Germany. In: Encyclopedia of Law and
Economics. BOUCKAERT, Boudewijn and De GEEST, Gerrit (eds.), Volume |. The History
and Methodology of Law and Economics, Cheltenham, Edward Elgar, 2000, p. 160.

3¢ POSNER, Richard A. op. cit., p. 27.

135 MACKAAY, Ejan. History of Law & Economics. In: Encyclopedia of Law and Economics.
Bouckaert, BOUCKAERT, Boudewijn and De GEEST, Gerrit (eds.), Volume I. The History and
Methodology of Law and Economics, Cheltenham, Edward Elgar, 2000, p. 66.

136 MACAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphanie. op cit., p. 665.

137 “Um juseconomista se perguntaria (i) como os agentes efetivamente tém se comportado
diante da regra atual (diagnéstico), que n&o incide sobre o patriménio historico- cultural e (ii)
como uma mudanga da regra juridica alteraria essa estrutura de incentivos — seja por
modificacgao legislativa, seja por modificagao de entendimento dos Tribunais —, na tentativa de
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consequéncias das regras juridicas e de suas organizagbes na tentativa de
prever como cidadaos e agentes publicos se comportardo diante de uma dada
regra e como alterardo seu comportamento caso essa regra seja alterada’8.

Ejan Macaay e Stéphanie Rousseau, tedricos da AED, expressam que
as obras sobre o tema, principalmente aquelas de lingua inglesa, ndo se
preocuparam em explicar a metodologia’®. Mesmo os classicos de Richard
Posner e de Robert Cooter/Thomas Ulen n&o se atentaram em apresentar
claramente como utilizar e racionalizar a metodologia, limitando-se ao
aprendizado por meio da analise dos conceitos e instituicbes apresentadas em
seus textos.

Inicialmente, o método'® da AED parte do pressuposto que os
recursos sao escassos. Estes recursos, caso ndo fossem finitos, nao
importariam a sociedade problemas econdmicos, pois a todos assistiriam a
satisfagdo de suas necessidades, de qualquer tipo'™'. Devido a escassez,
recai a sociedade escolher o que € uma alternativa possivel e o que pode ser
preterido, afinal, cada escolha importara em uma renuncia. Desta maneira,
temos que os agentes sempre estdo em busca de maximizar seu objetivo e
bem-estar. o consumidor, sua satisfagdo com o produto; as empresas, seus
lucros; os Estados, suas receitas e os ofensores, seus beneficios com a
pratica de delitos.

A vista disso, a apresentacdo dos métodos utilizados pela AED passa
pela premissa de que os agentes respondem a incentivos'? e se valem de

escolhas, mensurando os custos e beneficios com o estabelecimento de um

prever como eles passariam a se comportar (prognose). Muito provavelmente, apenas apods
ser capaz de responder minimamente a estas duas perguntas um juseconomista se
aventuraria em questdes normativas. Essa € a distingdo fundamental entre a abordagem
jusecondmica e as abordagens tradicionais do direito.” Em GICO JUNIOR, Ivo Teixeira, op. cit.
p. 22.

138 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira, op. cit. p. 21.

139 MACAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphanie. op cit., p. 665.

140 vale frisar que a grande maioria das obras vale-se de exemplos praticos como forma de
apresentar os métodos da AED. Desta forma, a compreensao do tema se mostra simplificado.
O uso dos exemplos praticos sera adotado nos capitulos seguintes, quando da aproximagao
da AED com o Direito Penal, em especial, das san¢des penais.

41 Complementa Ivo Gico: “Curiosamente, a mesma idéia, com outra roupagem, motiva o
direito: se os recursos nao fossem escassos, ndo haveria conflito, sem conflitos, ndo haveria
necessidade do direito, pois todos cooperariam ex moto proprio” Em GICO JUNIOR, Ivo
Teixeira, op. cit. p. 22.

142 Neste sentido: “Toda a Analise Econémica do Direito esta fundada na premissa de que as
normas juridicas devem ser julgadas a luz das estruturas de estimulos que estabelecem e das
consequentes mudangas comportamentais adotadas pelos interessados em respostas aos
estimulos.” Em MACAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphanie. op cit., p. 666.
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equilibrio entre eles, com o objetivo de maximizar aquilo que Ihe proporciona
maior bem-estar. As teorias econémicas se esforcam para prever as reagdes
humanas e como a alteragdo na estrutura dos incentivos pode alterar o
comportamento doa agentes. Complementa Ivo Gico afirmando que “os
Jjuseconomistas emprestam essa teoria da economia, cujo objeto é
precisamente investigar como age o ser humano médio diante de escolhas.'*®”

E evidente que a Economia ndo compreende a realidade como um
todo, havendo certos comportamentos e agées humanas que sdo mais afetos
e explicados pela Psicologia ou Psiquiatria (tal como uma explicagao para os
motivos de um crime com violéncia sexual). Entretanto, o individualismo
metodoldgico'#* ¢ um instrumento analitico, sem implicagdes éticas no sentido
de representar uma postura segundo a qual os interesses individuais devem
ser maximizados ou que os agentes devem se comportar dessa ou daquela
forma'®. A AED é uma teoria sobre comportamentos ndo um parametro de
avaliacdo de condutas. E um grande equivoco pensar que um método
individualista de analise deva envolver necessariamente alguma forma um
sistema individualista de valores™#®.

Desta forma, a metodologia é eminentemente corportamental,
dissociando-se da visdo minima que a Analise Econémica € exclusivamente a
analise de numeros, lucros, juros e perspectivas de Mercado. Isto significa
abarcar a possibilidade de analise de toda a acdo humana que envolva a
realizagcdo de uma escolha (ainda que ndo econbmica): o ato de escolher

143 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira, op. cit. p. 22.

144 “Para explicar o comportamento dos agentes e, assim, ser capaz de realizar juizos de
prognose, a juseconomia adota como unidade basica de analise a escolha individual de cada
agente ou de pequenos grupos envolvidos no problema. Essa postura é o que se
convencionou chamar de individualismo metodoldgico. Segundo essa metodologia para se
explicar e compreender comportamentos coletivos, primeiro deve-se compreender os
comportamentos individuais dos agentes que compdem a coletividade estudada (seja ela o
Judiciario, a sociedade ou o Estado) e que, em dultima analise, serdo responsaveis pelo
resultado macro que desejamos compreender. Note-se que a andlise do comportamento
individual deve considerar a dindmica da interacdo entre agentes e ndo apenas a conduta
isolada de um agente.” Em GICO JUNIOR, Ivo Teixeira, op. cit. p. 24.

145 KERKMEESTER, Heico. Metodology: General. In: Encyclopedia of Law and Economics.
BOUCKAERT, Boudewijn and De GEEST, Gerrit (eds.), Volume I. The History and
Methodology of Law and Economics, Cheltenham, Edward Elgar, 2000, p. 385.

146 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira, op. cit. p. 24.
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envolve o sopesamento de possibilidades, um julgamento pelo qual
influenciam inimeras variaveis apreensiveis pela Analise Econémica'’.

Com isto, pode-se delimitar alguns conceitos fundamentais para a
compreeensao da utilizacdo das ferramentas que sdo parte da Analise
Econbmica e funcionam como método de investigacdo do Direito: a

maximizagao de resultados e dos beneficios e a eficiéncia'® de Pareto.

2.1.4 A maximizagao de resultados através da analise custo-beneficio

A maximizagdo'® supde que as pessoas sdo racionais'® e, diante
disto, a racionalidade busca a maximizagdo para atingir suas metas. Uma
concepgao de racionalidade sustenta que o agente racional pode classificar
alternativas conforme o grau de satisfagado proporcionado. Por exemplo, um
agente racional que pratica um delito econdmico, onde o beneficio financeiro
acumulado supera o pagamento de uma sangao penal de multa. Deste modo,
ofensores cometerdo mais ou menos crimes se as penas forem mais ou
menos brandas, se as chances de condenacao forem maiores ou menores, se
houver mais ou menos oportunidades em outras atividades mais atrativas'®’.

A escolha da melhor alternativa em um cenario de restricbes pode ser

apresentada como uma conduta de maximizagdo'?. A racionalidade dos

147 OLSON, Gustavo André; TIMM, Luciano Benetti. Andlise econdmica do crime no Brasil. In:
Direito Penal e Economia. BOTINO, Thiago (org.). Rio de Janeiro: Elsevier FGV, 2012, p.
133-114.

148 Neste sentido, COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 36.

49 Da mesma forma, Ivo Gico define a conduta maximizadora: “Como escolhas devem ser
realizadas, os agentes econdémicos ponderam os custos e os beneficios de cada alternativa,
adotando a conduta que, dadas as suas condigdes e circunstancias, lhes traz mais bem-estar.
Dizemos, entdo, que a conduta dos agentes econdmicos é racional maximizadora. Mais sobre
isso adiante. A grande implicagdo desse postulado para a juseconomia € que se os agentes
econdmicos ponderam custos e beneficios na hora de decidir, entdo, uma alteragdo em sua
estrutura de incentivos podera leva-los a adotar outra conduta, a realizar outra escolha. Em
resumo, pessoas respondem a incentivos.” Em GICO JUNIOR, Ivo Teixeira, op. cit. p. 22.

150 “Aqui cabe uma ressalva importantissima: a nogéo de maximizag&o racional é instrumental.
Ela serve para formular hipdteses e construir teorias que permitam simplificar, compreender e
prever a conduta humana. A pesquisa em Direito e Economia Positivo ndo almeja provar que
dentro de cada individuo viva um homo oeconomicus, nem provar que o comportamento dos
individuos seja decorréncia de alguma faculdade especifica da mente humana ou de
propenséo inata”. Em SALAMA, Bruno Meyerhof. op. cit., p. 29.

151 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira, op. cit. p. 22.

152 “O conceito de homem como ser racional que tentara maximizar seu préprio interesse
implica que as pessoas reajam aos incentivos; que, se as circunstancias de uma pessoa
mudam de uma maneira que poderia aumentar sua satisfagado, alterando seu comportamento,
ele o fara”. Em POSNER, Richard Allen. El analisis econémico del derecho. 22 ed. México:
FCE, 2007, p. 24.
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agentes’3 um dos postulados econémicos, leva a procura da maximizagao de
utilidades em busca dos maiores beneficios, utilizando toda informacéao
disponivel em seu processo de tomada de decisdo. Com isto, a analise do
custo-beneficio pelo agente vem a tona. A analise do custo-beneficio exige
que todos os custos e beneficios sejam colocados na tela, ou seja, fiquem
acessiveis para analise. Esses custos e beneficios poderiam passar
despercebidos a atencédo. Nesse caso, ao avaliar o problema de forma mais
geral, seria possivel transpor obstaculos previsiveis e estabelecer prioridades
de forma mais clara’.

Neste sentido, ha de se pensar em uma hipotese de como o agente se
comporta perante determinada sanc&o penal, mensurando os custos e
beneficios da pratica de uma conduta criminosa em um cenario de
maximizag&do. Pode-se, também, delimitar como o legislador se comporta na
confeccdo das leis penais - em especial, de suas sang¢gdes. Cass Sunstein
mostra que a analise do custo-beneficio tem como pressupostos centrais a
economia comportamental e a psicologia cognitiva. Um dos pontos centrais
consiste em que, muitas vezes, ao defender determinada politica, por
exemplo, o foco recai apenas sobre um ou poucos beneficios e abstrai-se dos
custos. Nesse caso, os vieses comportamentais'® acabam por gerar uma
visdo parcial do problema e, alimentando o entendimento para o objeto deste
trabalho, sangcdes penais equivocadas poderiam ser implementadas sem a
analise dos custos de sua implementacao e desprovidos da comprovacéao de
seus beneficios.'®

Logo, em vistas da analise dos dispositivos de lei inerente as sangdes
penais disponiveis no ordenamento juridico brasileiro, a maximizagdo do

resultado esperado presume a verificagdo de todos os custos e beneficios (ao

%3 A racionalidade dos agentes e seu comportamento serdo analisados em topico futuro,
sendo “A Economia comportamental (Behaviour Law and Economics)’.

154 TABAK, Benjamin Miranda. op. cit., p. 334.

155 “Q efeito da andlise de custo-beneficio € sujeitar a demanda publica por regulamentagéo a
um tipo de escrutinio tecnocratico, para garantir que a demanda ndo esteja enraizada no mito
€ assegurar que o governo também esteja regulando os riscos, mesmo quando a demanda
publica insuficientemente informado) é baixo. E aqui também ndo ha problema democratico
com a investigagdo das consequiéncias. Se a preocupagdo das pessoas € alimentada por
forgas informacionais com pouca confiabilidade, e se as pessoas expressam preocupagao
mesmo que ndo tenham medo, um esforgo governamental para “esfriar” as reagdes populares
dificilmente € inconsistente com os ideais democraticos.” Cf. SUNSTEIN, Cass Robert.
Cognition and cost-benefit analysis. Chicago: University of Chicago Press, 1999, p. 09.

%6 SUNSTEIN, Cass Robert. op. cit., p. 01.
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menos a maior parte deles) gerados pela inser¢cédo de novos comandos legais.
O custo do encarceramento (pena privativa de liberdade) faz jus ao beneficio
esperado a sociedade na dissuasio da pratica criminosa? As penas restritivas
de direitos se amoldam como uma iniciativa eficiente no custo-beneficio sob o
viés da AED? Tais respostas serdo apresentadas nos capitulos seguintes.

Um exemplo de como os economistas utilizam esta metodologia é a
férmula apresentada por Benjamin Tabak para a afericdo do custo-beneficio
de uma norma legal. Assume-se que os custos agregados gerados pela
politica publica ou norma legal sejam iguais a Ct, onde t representa o instante
de tempo em que se incorre nesses custos. Da mesma forma, os beneficios
gerados pela medida sao dados por Bt. Esses custos e beneficios ocorrem em
instantes distintos do tempo e, para avaliar se os beneficios compensam os
custos, calcula-se o Valor Presente dos Beneficios Liquidos (VPBL)
descontados no tempo: %7

Sempre que o valor presente dos beneficios liquidos é positivo, a
soma dos beneficios € maior que a soma dos custos, e a politica publica gera

@y L
|

valor para a sociedade. A variavel “I” é a taxa de desconto intertemporal. Da
mesma forma, esse raciocinio pode ser estendido a proposi¢des
legislativas '8,

Pode causar estranheza e desconforto ao jurista as ferramentas
matematicas. Desta forma, pergunta-se como esta metodologia pode ser
aplicada ao Direito, em especial na analise das sang¢des penais. O operador
do direito ndo esta habituado - e talvez nem seja seu desejo - valer-se de
féormulas matematicas para a tomada de decisdes. Por consequéncia disso, ha
resisténcia na metodologia da AED. Entretanto, ndo se trata da aplicagédo pura
da matematica ao regramento juridico, e sim na tentativa do entendimento de
como as regras juridicas podem ser analisadas em uma estrutura de

maximizacdo com a mensuragdo do custo-beneficio. Em um passo adiante,

57 TABAK, Benjamin Miranda. op. cit., p. 327-328.
%8 TABAK, Benjamin Miranda. op. cit., p. 328.
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sera analisado como o agente altera seu comportamento em resposta a esses
incentivos (ou dissuasdo, no caso das sangdes penais).

Assim, pode-se pensar em exemplos praticos para utilizacdo desta
metodologia de maximizagdo de resultados através da analise do custo-
beneficio’™®. Um agente que de forma racional comete crimes ambientais na
pratica de sua atividade empresarial, o faz em busca da maximizacdo de seu
resultado, ou seja, do aumento de sua lucratividade. Ao assumir que o agente
possui todos as informagdes em atengcédo ao custo de seu delito (valores de
multas ambientais, modus operandi dos agentes publicos na fiscalizagao,
custos da corrupgao), consequentemente mensura o beneficio em manter sua
atividade criminosa. Ou seja, torna-se mais vantajoso o cometimento do delito
e maximizagdo de seus lucros, absorvendo o risco de ser pego em sua
empreitada criminosa, do que promover as medidas necessarias para
adequacao de sua atividade empresarial. O beneficio esperado com a
maximizagdo de resultados € maior que seu custo. Como se vera nos
capitulos seguintes, através da metodologia da AED levantam-se os
guestionamentos: as multas se apresentam como um modo de dissuasao
eficiente nos crimes de cunho econémico ou uma sanc¢ao penal diversa pode
modificar o comportamento do agente no cometimento deste delito?

Portanto, a utilizagdo dessa metodologia esta baseada na analise dos
fendmenos juridicos e como estes levam o agente a optar por uma conduta
que melhor atenda seus interesses, levando em consideracdo o custo-
beneficio de seus atos. Assim, afirma Mauricio Bittencourt, “as regras juridicas
devem ser julgadas pela estrutura de incentivos que estabelecem e as
consequéncias de como as pessoas alteram seu comportamento em resposta
a estes incentivos™®. A premissa metodologica de maximizagao racional pode

ser util porque o comportamento racional € geralmente previsivel, enquanto

159 “A adog&o do conceito de maximizag&o racional indica que, na formulagéo de teorias, se
partira da premissa de que os individuos calculam para alcangarem os maiores beneficios aos
menores custos. Assim, a suposi¢cado serd a de que o comportamento observado de cada
individuo refletira a busca de seus objetivos através dos meios disponiveis. Por exemplo:
consumidores maximizam seu bem-estar (ou seja, tratam de alcangar o maior bem-estar
possivel ao menor custo possivel), empresas maximizam seus lucros, politicos maximizam
seus votos, e assim por diante.” Em SALAMA, Bruno Meyerhof. op. cit., p. 28.

160 BITTENCOURT, Mauricio Vaz Lobo. Principio da Eficiéncia. In: RIBEIRO, Marcia Carla
Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é a Andlise Econdomica do Direito: uma
introducao. 22 Ed. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 29.
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que o comportamento irracional é geralmente aleatorio (ou seja, é
randémico)'6".

Nesse aspecto, os economistas apresentam variaveis e possibilidades
matematicas para analise de um custo-beneficio. Ndo dispersando do objeto
desta pesquisa, foca-se estritamente nas san¢des penais existentes no Brasil
e de como a analise de condutas maximizadoras podem ser importantes para
entender a dinamica das penas e o beneficio esperado pela sociedade. Todos
os custos e beneficios das penas devem ser analisados para que se permita
concluir as quais s&o0 economicamente viaveis em um cenario de

racionalidade e eficiéncia.

2.1.5 Principio da eficiéncia

De plano, assume-se que os economistas possuem varias definicdes
distintas de eficiéncia. Portanto, pode-se adotar um conceito geral para, com
base em Robert Cooter e Thomas Ulen, delimitar o entendimento. Os autores
afirmam que se fala que um processo de produgao € eficiente quando néo é
possivel gerar a mesma quantidade de produgdo usando determinada
combinacao de insumos de custo menor ou quando nao € possivel obter mais
produgédo utilizando a mesma combinagcdo de insumos'®?. Os autores
continuam no sentido que sempre que se comenta sobre eficiéncia, as
pessoas entendem estar o interlocutor falando sobre lucros. Com isso, os
advogados podem utilizar da eficiéncia para ajudar os legisladores a fazer
melhores leis'63,

A partir desse inicio, eficiéncia € tida como a aptiddo para atingir o
melhor resultado com o minimo de erros ou perdas, obter ou visar ao melhor
rendimento, alcangar a fungdo prevista de maneira a mais produtiva. Elas
deveriam ser metas de qualquer sistema juridico. A perda de
recursos/esforgcos representa custo social, indesejavel sob qualquer
perspectiva que se empregue para avaliar os efeitos'®*. O termo eficiéncia,

mostra Bruno Salama, diz respeito a maximizag¢ao da riqueza e do bem-estar

61 SALAMA, Bruno Meyerhof. op. cit., p. 30.

62 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 38.

63 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 26.

164 ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel. Direito e economia: analise econémica do
direito e das organizagoées. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 83.
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e a minimizacdo de custos sociais. Dessa o6tica, um processo sera
considerado eficiente se ndo for possivel aumentar os beneficios sem também
aumentar os custos'®.

Buscando atrair o conceito para sua aplicagao no direito, a eficiéncia
busca a otimizagao entre o custo-beneficio, ou seja, a decisdo do agente sera
eficiente quando assegurar o maior retorno possivel em atengdo aos custos
envolvidos'®. Logo, uma empresa que maximize seu objeitvo com o emprego
de menos recursos possiveis € uma empresa eficiente. Uma sangao penal que
promova a dissuaséo da pratica delituosa com o menor emprego de recursos,
torna-se uma pena eficiente. Do ponto de vista normativo, o direito pode gerar
resultados de relagdes socioeconémicas eficientes, além de outros produtos
eficientes, sendo a eficiéncia como um critério geral para aferir se uma norma
juridica é desejavel ou no'®’.

O padrao de comportamento da coletividade se depreende da idéia de
equilibrio das interagdes dos agentes individuais. Como o equilibrio decorre da
livre interagdo dos agentes até que todas as possibilidades de trocas
benéficas se esgotem, diz-se que um mercado em equilibrio tem uma
propriedade socialmente valiosa: o seu resultado eliminou todos os
desperdicios, ou seja, é eficiente'®®. Equilibrios, portanto, podem ser definidos
como eficiéncia’®. Neste passo, emerge o conceito de eficiéncia de Pareto.

165 SALAMA, Bruno Meyerhof. op. cit., p. 35.

166 Neste sentido: “The economic analysis of law shares with other branches of economics the
principle of rational maximization under conditions of scarcity, and the premise that rational
maximizers react to incentives. In the contexts that are of interest to the law, such rational
maximizers may consist of potential tortfeasors, potential criminals, litigating parties, prosecu-
tors, and even potential victims.” Em FISCHER, Talia, op. cit., p. 39.

67 BOTELHO, Martinho Martins. A eficiéncia e o efeito Kaldor-Hicks: A questdo da
compensagao social. In: Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel. v.
2,n. 1, p. 27-45, Jan./Jun. 2016, p. 29.

168 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira, op. cit. p. 23.

169 Conquanto ndo sejam objeto desta pesquisa, duas definigdes econdmicas para a eficiéncia
devem ser explicitadas. A primeira é a eficiéncia de Kaldor-Hicks. Neste conceito, busca-se
que a maioria se beneficie com determinada medida e que possa haver agentes que saiam
perdendo. Em TABAK, Benjamin Miranda. op. cit.,, p. 328. Ainda, que “apresenta situagdes
eficientes mesmo com a presencga de alguns prejuizos para alguns dos envolvi- dos, desde
que o individuo cujo bem-estar sofreu redugéo possa ser compensado para manter o seu nivel
de satisfagdo.” Em SANTOS FILHO, Sirio Vieira dos. A eficiéncia sob a perspectiva da
analise econdmica do direito. Revista Justica do Direito. v. 30, n. 2, p. 210-226, maio/ago.
2016, p. 220 p. 17. Martinho Botelho aduz que “existe o conceito de eficiéncia de Kaldor-
Hicks, por meio do qual se visualizam ganhos sociais maiores do que perdas individuais
globais, por meio de um sistema de compensacéo social” Em BOTELHO, Martinho Martins.
op. cit., p. 31. A segunda, trazida por Richard Posner, apresenta o conceito de eficiéncia
ligado com a maximizagdo da riqueza, com estreito relacionamento com a base monetaria.
Conforme Bruno Salama, “(i) a de que todas as preferéncias podem ser traduzidas em termos
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2.1.5.1 A eficiéncia de Vilfredo Pareto

A utilizagdo do método da Analise Econdmica do Direito para analise e
discussao acerca das sancgdes penais existentes do Brasil tem seu foco na
ferramenta do equilibrio, ou seja, a eficiéncia sob a 6tica do melhor resultado
sem o prejuizo da parte adversa. Adiante, sera revelado que dentro o rol de
sangdes penais dispostas no Codigo Penal Brasileiro, ha aquelas que se
amoldam em um conceito de eficiéncia, promovendo sua fungdo com a menor
alocacgéao de recursos disponiveis.

Vilfredo Frederico Damaso Pareto foi engenheiro, advogado e
economista franco-italiano que escreveu a obra “Curso de Economia Politica”
(Cours d’Economie Politique), no qual expds o “Otimo de Pareto’. Em linhas
gerais, em uma situacdo econémica ha um agente que “ganha” e outro agente
que “perde”, necessariamente. Encontra-se o ponto “6timo” quando nao for
possivel melhorar a condi¢do do agente sem diminuir ou degradar a situagao
de qualquer outro agente econémico. Assim, temos a eficiéncia no sentido
Pareto-eficiente, onde haveria uma melhoria de Pareto quando, ao menos, um
agente auferisse ganhos sem que outros apresentassem perdas'”°.

Vilfredo Pareto considerou que a situacdo é eficiente, numa
sociedade, quando alguém fica melhor do que anteriormente com a mudanga
de alguma atribuicdo de bens anterior, sem que ninguém fique pior'’. O
conceito de eficiéncia de Pareto é muito utilizado pelos economistas para
denotar uma situagdo em que nao € possivel melhorar a situacdo de um
agente sem piorar a situagédo de, pelo menos, outro agente. Por exemplo, se
for possivel promover uma redistribuicdo da riqueza entre os agentes, de
modo que alguns fiquem em situagdo melhor sem que haja piora na situagao
dos outros agentes, temos uma melhoria de Pareto. Pode-se associar a
eficiéncia de Pareto a unanimidade. Ao introduzir determinada politica publica
ou norma legal se todos os agentes que s&o afetados estdo em situagao

monetarios; (ii) a de que cada individuo é capaz de avaliar as consequéncias monetarias de
suas interagbes econdmicas; e (iii) a de que as preferéncias relevantes sdo aquelas
registradas em mercado”. Em SALAMA, Bruno Meyerhof. A histoéria do declinio e queda do
eficientismo na obra de Richard Posner. Disponivel em:
<http://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/35/f>. Acesso em: 13.08.2018, p. 21.

70 BOTELHO, Martinho Martins. op. cit., p. 30.

71 ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel. op. cit. p. 79.
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melhor ou pelo menos igual, considera-se que essa introdugao foi eficiente no
sentido de Pareto'"2.

Nas palavras de Vilfredo Pareto, “se existe um ponto em que um
atalho percorrido pelos individuos que contratam é tangente as curvas de
indiferenca desses individuos, este é o ponto de equilibrio’”®”. Exemplificando,
pode-se pegar as informagdes sobre os gostos do consumidor e sobre a
restricdo de consumo dada pela restricido orgamentaria a fim de mostrar que a
combinagao de x e y maximize a utilidade do consumidor. O pacote 6timo do
consumidor € mostrado como o ponto M, que contém x* e y*. Logo, de todas
as combinagdes viaveis de x e y, a combinagdo da figura abaixo € a que

proporcionada a maior utilidade'”4.

Grafico 01 - O 6timo do consumidor.

x*

Fonte: COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 45

O exemplo acima explicita o0 modo como Vilfredo Pareto determinou
um ponto “6timo” através de suas analises matematicas. Contudo, Pareto
advertiu que seu objetivo é unicamente identificar as uniformidades dos
fendbmenos, sem com isso carregar as escolhas individuais ou coletivas de
qualquer juizo de valor: bom, ruim, justo, injusto, certo ou errado. Este

raciocinio sugere que podemos encontrar inimeras situagdes otimas'”®

72 TABAK, Benjamin Miranda. op. cit., p. 324.

73 PARETO, Vilfredo. Manual de economia politica. Vol. 1. 32 Ed. Sdo Paulo: Nova Cultural,
1988, p. 102.

74 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 45.

75 Cf. DOMINGUES, Victor Hugo. Otimo de Pareto. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;
KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é a Analise Econdmica do Direito: uma introdugao. 22 Ed.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 39.
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inclusive adentrando no campo do direito — como ja largamente estudado na
area de contratos. O desafio nesta investigagao é atribuir as sangdes penais

um desenho eficiente, nos ditames de Pareto.

2.1.5.2 Vantagens do método de Pareto

As vantagens na utilizagdo da eficiéncia de Pareto podem ser
reconhecidas como um instrumental util na AED. A vantagem do emprego
desta ferramenta €& que ela permite comparar distintas atribuicbes dos
recursos sobre a base da utilidade individual, proporcionando ao analista
verificar o nivel de satisfagdo que o individuo obtém através de diferentes
modelos de alocacdo econdmica, sem haver a necessidade de formulagcéo de
calculos para verificagdo da sua utilidade. Em outras palavras, Pareto
apresenta um pensamento tipico utilitarista’®. Pierluigi Chiassoni afirma ser
necessario assumir algumas premissas quando do uso instrumental da
eficiéncia de Pareto:

1. Sob o ponto de vista do individuo, que estes sempre preferem
dispor de um conjunto de recursos mais amplo, ou seja, utilizardo de suas
preferencias e recursos disponiveis para a busca da maximizacgao;

2. Sob o ponto de vista normativo, pode-se pensar em incrementos
normativos 6timos, na medida em que se promove a maximizagao da utilidade
de todas as partes interessadas, ou, ao menos, aumentar o bem-estar de uma
parte envolvida sem prejuizo de outra'”’.

A Economia tem critérios para julgar a conveniéncia de
comportamento ou politicas de uma perspectiva social. Um deles €& a
otimizac&o (eficiéncia) de Pareto. Diz-se que uma sociedade esta em um
estado “6timo de Pareto” se os recursos sao distribuidos entre os membros
dessa sociedade de tal forma que nenhuma redistribuicdo de recursos pode

melhorar um membro sem piorar outro membro. O conceito de

176 “A economia do bem-estar tradicional ¢ fortemente ancorada ao utilitarismo e ao 6timo de
Pareto. De acordo com o pensamento utilitarista tradicional, o bem-estar dos individuos é
obtido quando cada um, individualmente, maximiza a prépria utilidade, e o bem-estar social é
resultante da maximizagdo da soma das utilidades individuais”. Em NEUBERGER, Daniele;
MARIN, Solange Regina. Algumas contribuicoes de Amartya Sen aos conceitos de
“eficiéncia” e “equidade”. Disponivel em
<http://periodicos.unesc.net/seminariocsa/article/view/1510/1433>. Acesso em 16.08.2018.

77 CHIASSONI, Pierluigi. El analisis econémico del derecho. Lima: Palestra Editores, 2013,
p. 234.



57

otimizagao/eficiéncia de Pareto € util porque permite comparacdes limitadas
entre diferentes estados da sociedade, sem a necessidade de comparacdes
interpessoais de utilidade. Se a sociedade ndo esta em um estado 6timo de
Pareto e algumas mudangas podem ser feitas para melhorar o nivel de um
membro sem prejudicar ninguém, ha um forte argumento normativo para fazer
essa mudanga'’8,

A eficiéncia de Pareto pode proporcionar um modo de pensamento
que remete na melhora da legislagdo a partir de uma perspectiva integradora
e, em certo sentido, educativa a partir do conceito de bem-estar social'’®. Se o
legislador tem pleno conhecimento efetivo e completo das preferéncias e
utilidades que levam o agente na incidéncia de condutas proibidas, a
confeccdo de normas e suas sangdes penais podem apresentar medida de
eficiéncia, quando se entende seus custos e beneficios, bem como no
momento em que se racionaliza a real eficacia de sua aplicagao na dissuasao

da pratica criminosa.

2.1.6 E possivel pensar no Otimo de Pareto no Direito Penal?

Com estes pressupostos, surge a hipotese de como a AED pode
apresentar beneficios derivados de praticas normativas legalmente otimas,
como por exemplo, no enfrentamento aos crimes econdmicos. Uma sangao
penal que desmotive o agente na realizagdo de condutas ilicitas, utilizando os
escassos recursos disponiveis do Estado pode se apresentar como uma
penalidade otima.

Em vista disto, ha de se buscar também um nivel 6timo de sangéao
penal destinada ao agente que comete delitos econémicos, por exemplo. Se a
pena aplicada possui sua fungdo de punigdo por uma conduta ndo permitida
sem piorar a condigdo do réu (penas alternativas, afastando-se o carcere) e
gue este sinta-se dissuadido na pratica futura de delitos, desponta, assim, um
ponto 6timo da aplicagdo de sangdes penais. Assim sendo, podemos extender
o equilibrio de Pareto para analise do que pode ser entendida como uma

sancao penal otima.

178 DAU-SCHMIDT, Kenneth G. op. cit., p. 06.
79 |BANEZ JIMENEZ, Javier W. op. cit., p. 146.



58

A possibilidade da utilizagéo da eficiéncia de Pareto no Direito Penal e
em especial nas sancdes penais, se mostra importante para a busca do
entendimento do equilibrio dos custos da pratica criminosa: o prejuizo social
causado pelo crime e os recursos utilizados para a puni¢gao do ofensor. Foca-
se, aqui, nesta ultima. A punicdo pode ser equilibrada com os niveis de
dissuasao e prevencao da atividade proibida. Assim sendo, uma sang¢ao penal
alternativa para crimes econémicos pode ser mais eficiente que o carcere.
Retirar de um empresario o seu direito de voto em uma assembleia de
acionistas, por exemplo, pode incutir maior efeito de dissuasdo do que a
privacéo de liberdade.

A aplicacdo da eficiéncia econbmica ao direito penal é util em dois
papéis diferentes. Em primeiro lugar, juntamente com a suposicdo de
racionalidade, ele tem um papel positivo, propondo uma explicacdo do
comportamento real dos individuos e da estrutura das normas legais. O
segundo papel refere-se a uma analise normativa, sugerindo como regras e
instituicbes poderiam ser melhoradas — neste caso, a implementagdo de
sangdes penais.

Notadamente, é necessario aprofundar o lagco entre o Direito Penal e
os pressupostos econdmicos como forma de composi¢cdo dos fundamentos

para uma sang¢éo penal em nivel 6timo.

2.2 Analise Econ6mica do Direito Penal

N&o se nega que trabalhar com a aplicagdo de preceitos econémicos
no campo do Direito Penal'® seja uma tarefa controversa, mesmo em tempos
de busca de sangbes penais que atendam ao custo-beneficio de sua
aplicacdo. Talia Fischer, pensando desta forma, aponta que as nocdes de

racionalidade, maximizagdo da utilidade ou eficiéncia parecem muitas delas

80 O Direito Penal, na visdo de Alon Harel: “Criminal law is designed to deter anti-social
behavior. Although of course not all anti-social behavior is criminal, it seems that only anti-
social behavior ought to be criminalized. (...) the traditional economic analysis of criminal law is
primarily a normative analysis. Criminal law under this view is designed to minimize the sum of
the expected costs of crime and enforcement (or, more generally, precautions against crime).”
Em HAREL, Alon. Economic Analysis of Criminal Law: A Survey. In: Research Handbook on
the Economics of Criminal Law. 2012, p. 12 € ss.
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estranhas a esfera criminal, comumente associadas a questbes de
culpabilidade moral, justica, justica e retribuigdo®’.

A conexao intima entre a Analise Econdmica e o Direito Penal esta
profundamente enraizada no conceito de utilitarismo ja ha muito foi utilizado
por Cesare Beccaria (Dos delitos e das penas, 1764) e Jeremy Bentham (The
rationale of punishment, 1830).

Cesare Beccaria estabeleceu a justificativa da punigdo penal e de
seus limites. Em sua obra, assumiu que as pessoas sao criaturas racionais
que buscam promover seus prazeres e argumenta que tal avango de
utilidades individuais pode implicar atos que prejudicam os outros, e que,
como resultado, o estado natural do homem € o de uma guerra interminavel. A
fim de escapar de tal estado de guerra e desfrutar pacificamente da liberdade
residual, os homens estariam dispostos a sacrificar alguma da sua liberdade.

O direito penal e a punicdo sao os meios para defender o reservatorio
de paz e liberdade. Essas instituicbes sdo necessarias para controlar os atos
desviantes que um individuo com livre-arbitrio e pensamento racional pode
empregar, buscando utilidade pessoal e prazer. Em analise de sua obra,
verifica-se o descontentamento de Beccaria com a falta de eficiéncia das
legislacbes penais e, de certo modo, com a finalidade das penas. Nas
palavras de Beccaria:

Abramos a histéria, veremos que as leis, que deveriam ser
convengdes feitas livremente entre homens livres, ndo foram, na
maioria das vezes, mais que instrumentos de paixdes da minoria, ou
produto do acaso e do momento, e nunca a obra de um prudente
observador da natureza humana, que tenha sabido dirigir todas as
agOes da sociedade com este unico fim: todo o bem-estar possivel
para a maioria'®?.

Cesare Beccaria destacou que a punicdo desempenha um papel
instrumental de dissuasao, e nao uma fungao retributiva. Os castigos, assinala
o autor, tém por fim unico impedir o culpado de ser nocivo futuramente a
sociedade e desviar seus concidaddos da senda do crime'83,

O autor italiano enfatizou o papel da certeza em dissuadir potenciais
transgressores da lei, e desenha os limites das punigbes e os limites dos

81 FISCHER, Talia, op. cit., p. 40.
82 BECCARIA, Cesare. op. cit. p. 20.
183 BECCARIA, Cesare. op. cit. p. 53.
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meios para infligir puni¢do. Seu principio de proporcionalidade é baseado na
anadlise de custo-beneficio: para cumprir sua funcido de dissuasdo, as
puni¢cdes devem ser estabelecidas logo acima do prazer derivado de cometer
o ato desviante. Qualquer castigo que supere o0 necessario para dissuadir os
individuos de cometer atos proibidos seria considerado injusto. Beccaria,
assim, apresentou os contornos iniciais da Analise Econémica do crime e das
penas. Em suas palavras, “Para que um castigo produza o efeito que dele se
deve esperar, basta que o mal que causa ultrapasse o bem que o culpado
retirou do crime. Devem contar-se ainda como parte do castigo os terrores que
precedem a execucgédo e a perda de vantagens que o crime devia produzir’®.

Por sua vez, Jeremy Bentham explicou a teoria da punicdo de
Beccaria, vinculando os principios penais que Beccaria havia descrito - de
dissuaséo, proporcionalidade e certeza - a nogcao de utilidade. A teoria de
Bentham foi baseada em uma concepg¢ao hedonista da humanidade. Em suas
palavras, “a natureza colocou a humanidade sob o governo de dois senhores
soberanos, dor e prazer. Cabe somente a eles apontar o que devemos fazer,
bem como determinar o que devemos fazer'®”. Da soberania dos mestres da
dor e do prazer, Bentham extrai o principio da utilidade, segundo o qual “é a
maior felicidade do maior nimero que é a medida do certo e do errado'®”.

Na visdo de Bentham, toda atividade humana pode ser conceituada
como a promocao da felicidade e do prazer, bem como evitar a dor. A luz de
seus desejos de prazer adicional e de evitar a dor, as pessoas calculam os
prazeres e dores associados a qualquer curso de agao antes de decidir se
devem se envolver nela. Com esse entendimento, pode-se se aplicar a ideia
do autor na seara criminal. A punigéo criminal, para Bentham, é uma categoria
especifica de dor, derivada de um ato criminoso, e o “lucro do crime ¢é a forga
que leva o homem a delinquéncia’®”. Se o beneficio derivado do crime é
maior do que a punigdo, o crime sera cometido e vice-versa. O fato do
cometimento de crimes para Bentham ser um reflexo das tendéncias utilitarias

implica na atribuicdo de racionalidade tanto na escolha quanto na evitagdo da

8¢ BECCARIA, Cesare. op. cit. p. 54.
85 BENTHAM, Jeremy. The Rationale of Punishment. London: Robert Heward, 1830, p. 19.
86 Em FISCHER, Talia, op. cit., p. 44.
87 BENTHAM, Jeremy. op. cit., p. 22.
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atividade criminosa. E uma vez que, para Bentham, a punigdo € uma categoria
de dor, ela s6 deve ser imposta quando resultar em maior felicidade geral'®.
Depois de estabelecer esses fundamentos, Bentham prosseguiu com
cuidado para examinar como os individuos se comportariam diante dos
incentivos da lei criminal e avaliaram esses resultados a luz do principio da

utilidade. Nas palavras de Jeremy Bentham:

Quando enfraquece a conexdao entre os delitos e as penas,
fomentam, em proporgéo, os delitos, porque o efeito € uma
recompensa em favor destes, pois, aumentando as forgas que
estimulam o crime, ou diminuindo a influéncia dos motivos que

afastam dele, o resultado sera o mesmo'8°.

O trabalho de Bentham contém uma especificacdo detalhada da
traducao do principio da utilidade na esfera criminal, bem como em diretrizes
para a punicao eficiente. Semelhante a teoria utilitarista na ética, sua teoria
utilitarista de punigao criminal justifica a imposicdo de punicdo apenas para
produzir consequéncias desejaveis, dissuadindo especificamente o infrator de
cometer atos semelhantes no futuro (dissuas&o individual) e dissuadindo
outros infratores em potencial de se envolverem em tais comportamentos
(dissuaséo geral — que pode-se, claramente, ser entendida como prevengdo
geral negativa enquanto finalidade da pena)'®.

A Analise Econémica do Direito Penal comegou em um plano muito
elevado nos séculos XVIII e XIX com o trabalho de Cesare Beccaria e Jeremy
Bentham, mas seu renascimento nos tempos modernos data apenas de 1968,
quando da publicagao do artigo de Gary Becker sobre a economia do crime e
punigdo (Crime and punishment: An economic approach)'®'. Sobreveio entéo
um desdobramento e uma nova maneira de se pensar o crime, O Criminoso e
as punicdes pela pratica de delitos. Desde entdo, tem havido uma expansao
do trabalho econdmico sobre o direito penal, concentrada nas seguintes
areas: a troca ideal entre a certeza e a severidade da punicdo; as

propriedades econdémicas comparativas das multas e a prisdo; a economia do

88 FISCHER, Talia, op. cit., p. 45.

89 BENTHAM, Jeremy. As recompensas em matéria penal. Sdo Paulo: Rideel, 2007, p. 51.
190 FISCHER, Talia, op. cit., p. 45.

191 O artigo de Gary Becker sera abordado nos tépicos seguintes.
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direito em execucio e processo penal e, acima de tudo, os efeitos dissuasivos
e preventivos da punigéo penal (incluindo a pena de morte)'®2.

A analise econbmica do direito penal refere-se a aplicacdo do
raciocinio econdbmico as normas e instituicdes penais. De acordo com os
contornos gerais da analise econdmica e com o principio da maximizagao
racional, a abordagem econémica do direito penal pressupde que os infratores
sejam agentes racionais que buscam maximizar suas utilidades no contexto
criminal. Assim, eles comparam os custos esperados da atividade criminal
com os beneficios esperados e se engajam na atividade criminal quando a
ultima supera a primeira. Os beneficios esperados incluem os ganhos
derivados da atividade criminosa: seja tangivel (o bem roubado) ou intangivel
(a dor e o sofrimento da vitima). Os custos do ato criminoso incluem os
recursos gastos para cometer o crime (por exemplo, ferramentas de roubo), os
custos de evitar apreensao (por exemplo, compra de artefatos, destruicao de
provas), custos de oportunidade e, mais importante, os custos esperados da
punicdo penal. O foco principal da lei criminal esta neste ultimo custo. A lei
criminal tenta aumentar o custo esperado da atividade ilicita, através da
imposigao da punicdo esperada. Ao definir a punicdo esperada (custo) no
nivel ideal de gravidade, o infrator em potencial sera dissuadido de cometer o
crime'®3,

A economia trata o direito penal como um dos mecanismos para
controlar atividades potencialmente prejudiciais. O direito penal concorre com
alternativas como o direito civil, o direito administrativo, a cooperacao privada
e 0s impostos especiais de consumo como meio de ajudar a impedir essas
atividades e apenas as atividades que impdem custos sociais que excedem
seus beneficios sociais'®. O critério basico é que, dada a estrutura dos custos

92 POSNER, Richard Allen. An Economic Theory of Criminal Law. 85 Columbia Law
Review, 1985. p. 1193.

193 Cf. FISCHER, Talia, op. cit., p. 41.

1% Sobre o Direito Penal e sua subsidiariedade, concorre para este entendimento Claus
Roxin, que enumera trés alternativas para a pena criminal: “A primeira consiste em pretensées
de indenizacdo de direito civil, que, especialmente em violagées de contrato, bastam para
regular os prejuizos. A segunda alternativa sdo medidas de direito publico, que podem
comumente garantir mais seguranga que o direito penal em casos, por exemplo, de eventos e
atividades perigosas: controles, determinacdes de seguranca, revogacdes de autorizagbes e
permissdes, proibigbes e mesmo fechamento de empresas. A terceira possibilidade de
descriminalizacdo esta em atribuir agdes de lesividade social relativamente reduzida a um
direito de contravengdes especial, que preveja san¢des pecuniarias ao invés da penal.” Em
ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 20086, p. 52.
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e beneficios, o direito penal € usado se permitir que a sociedade se aproxime
de um nivel socialmente 6timo de atividade prejudicial. O dominio apropriado
para o uso do direito penal &, portanto, determinado de forma pragmatica
pelos custos e beneficios do uso de ferramentas do direito penal em relacéo
aquelas do uso de instrumentos ndo criminais®®.

O modelo econbémico do direito penal concentra-se n&o apenas na
escolha de individuos e em suas capacidades como potenciais infratores, mas
também em outra faceta dessa analise que se relaciona com as instituicoes da
justica criminal: a dissuaséo e a prevencédo do crime ndo sao gratuitas. Eles
dependem dos recursos de investimento do Estado para apreender os
malfeitores (os custos do policiamento e do processo) e impor punigdes a
esses infratores (os custos da prisdo). Assim como os infratores potenciais
procuram maximizar suas utilidades, sujeitas as restricbes impostas a eles, o
Estado também busca maximizar sua utilidade. E, a luz dos custos associados
a aplicacao da lei, a fungdo de utilidade do Estado pode ser formulada de
forma a minimizar os custos gerais esperados do crime e da prevengédo do
crime (para alcangar a dissuasao otima - e ndo maxima). Em outras palavras,
de acordo com a Analise Econémica do Direito Penal, o objetivo do aparato de
lei criminal ndo é eliminar completamente o crime - ndo €& impedir
completamente que os individuos se envolvam em atividades criminosas -,
mas sim alcangar um nivel 6timo de crime e dissuasdo'®.

Como destaca Isaac Ehrlich, “os autores de delitos respondem a
incentivos, quer positivos, quer negativos, e que o volume efetivo de delitos
em relacdo a populacéo é influenciado pela afetacdo de recursos publicos e
privados a repressdo penal e a outros meios de prevengdo criminal. Ndo é
necessario que todos aqueles que cometem delitos especificos respondam a
incentivos; é suficiente que um numero significativo de potenciais autores de
delitos se comporte marginalmente de tal modo'"”.

No contexto do crime, o individuo deve decidir se o tempo gasto em

atividades criminais ou nao-criminosas trara o maximo de utilidade. Essa

195 Cf. BOWLES, Roger A.; FAURE, Michael G.; GAROUPA, Nuno M. The Scope of Criminal
Law and Criminal Sanctions: An Economic View and Policy Implications. Journal of Law
and Society, Vol. 35, Issue 3, pp. 389-416, September 2008, p. 400.

19 FISCHER, Talia, op. cit., p. 41.

97 EHRLICH, Isaac. Crime, Punishment and the Market for Offenses. The Journal of
Economics Perspectives. Vol. 10, n. 01, 1996, p. 44.
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decisao dependera das oportunidades criminais e ndo-criminosas do individuo
e das preferéncias do individuo em relacdo a essas oportunidades. Todas as
outras coisas sendo iguais, uma pessoa decidira se envolver em crime se
suas oportunidades criminais forem suficientemente remuneradas em
comparagao com suas oportunidades nao-criminais, ou se a pessoa tiver um
desgosto suficientemente baixo para atividades criminosas. A sociedade pode
desencorajar comportamentos criminosos usando penalidades e subsidios
para moldar oportunidades individuais em favor de uma decisdao nao-
criminosa, ou usando puni¢gdes, recompensas ou educagao para moldar
preferéncias em favor de um comportamento ndo-criminal. Em termos das
teorias tradicionais de puni¢ao criminal, politicas que diminuem a remuneragao
esperada do crime ou o gosto do individuo pelo crime sdo apresentadas para
deter a atividade criminosa, considerando aquelas atividades que aumentam a
remuneragao esperada de atividades n&do criminosas ou do gosto do individuo
para atividades ndo-criminais sdo moldadas para reabilitar o individuo'®%.

Steven Levitt e Thomas Miles identificam quatro caracteristicas que
distinguem o estudo da Analise Econbmica do Crime de outras ciéncias
sociais. Essas caracteristicas s&o elencadas da seguinte forma:

a) Uma énfase no papel que os incentivos tém ou podem ter no
comportamento dos individuos (sejam criminosos, vitimas ou forgas da ordem
e autoridades judiciais), partindo do pressuposto tedrico de que todos estes
(também) tém como objetivo principal a maximizag&o de utilidades dentro de
um contexto de limitacdes que Ihes é imposto;

b) O uso de instrumentos econométricos (ferramentas matematicas e
meétodos estatisticos) como forma de distingdo de casos de correlagdo de
casos de causalidade em ambientes nao-experimentais;

c) Uma énfase em politicas publicas e nas suas implicagbes, em
detrimento da avaliacdo de intervencdes de pequena escala. Aqui, pode-se
pensar em sangdes penais com grande viés de prevengao geral com o molde

dissuatorio;

198 Cf. DAU-SCHMIDT, Kenneth G. op. cit., p. 05.
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d) O uso da chamada analise custo-beneficio como principal medida
de avaliagdo da eficacia contra o crime e na aplicagdo de consequéncias
juridicas ao delito®°.

Sobre esta Uultima caracterisitca, os autores determinam que é
plenamente possivel o uso de analise de custo-beneficio na abordagem
econdmica do crime. Na teoria econdbmica, um critério normativo amplamente
utilizado é a eficiéncia de Pareto. Na pratica, os economistas normalmente
avaliam a conveniéncia de um programa social ou investimentos pesando
seus custos e beneficios em relagéo a outras alternativas. Essas comparacgdes
envolvem necessariamente contrafactuais ou previsbes dos resultados que
seriam alcangados sob a alternativa, e o que € especialmente util para fazer
essas previsdes sao as estimativas causais discutiveis fornecidas pela analise
econbmica empirica. Além disso, as comparagdes de custo-beneficio
expressam as muitas dimensdes de uma decisdo em uma unica métrica de
preco ou dinheiro. A ideia de uma unidade comum de medi¢cdo tem seus
limites; até mesmo muitos economistas resistiriam a nogdo de que todos os
valores humanos podem ser reduzidos a equivalentes monetarios. Apesar
dessas limitagdes, a analise de custo-beneficio fornece um critério normativo
coerente que € especialmente apropriado no contexto do controle do crime,
onde o menu de alternativas de politicas € extenso e centenas de milhdes sao
gastos?®. Por estes motivos, a analise do custo-beneficio e a eficiéncia de
Pareto s&do os ferramentais escolhidos para a investigagao nesta pesquisa.

Entretanto, ndo ha como se furtar do questionamento: o que € crime
na visdo da Economia?

Na analise econémica, o crime®' pode ser caracterizado como uma

externalidade. Uma externalidade®*> é uma acéo ou atividade pela qual uma

19 LEVITT, Steven D.; MILES, Thomas J. Economic Contributions to the Understanding of
Crime. In: Annual Review of Law and Social Science, Vol. 2, 2006, p. 147-148.

200 | EVITT, Steven D.; MILES, Thomas J., op. cit., p. 149.

201 “A persisténcia das atividades ilegais através da historia da humanidade desde sempre
atraiu os economistas. Por exemplo, Adam Smith observou que o crime e a demanda por
protecdo do crime foram motivados pelo acumulo de propriedades. Willian Paley buscou
aprofundar-se na analise dos fatores rsponsaveis pelas diferengcas entre as atuais
mangnitudes da prababilidade e severidade das sang¢des para os diferentes crimes. Por sua
vez, Jeremy Benthan, o pai do utilitarismo, focou consideravel atengao nos calculos entre o
comportamento criminoso e a resposta o6tima das autoridades legais”. Em EHRLICH, Isaac.
op. cit., p. 43.

202 “Numa perspectiva econodmica, todo o crime pode ser definido como um tipo especial de
“‘externalidade”, uma vez que consiste numa actividade pela qual um agente concretiza as
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pessoa realiza suas preferéncias, apesar do fato de outras pessoas terem
preferéncias incompativeis, e essa incompatibilidade ndo €& acomodada
através do mercado. Por causa da incompatibilidade nas preferéncias, a
pessoa que realiza a atividade impde custos nas pessoas que ela afeta que
tém preferéncias incompativeis. Esses custos podem ser distributivos em
termos de frustracdo das preferéncias das pessoas afetadas, ou alocacionais
em termos do custo das medidas de precaucao que eles adotam para evitar
os efeitos da atividade®. Essencialmente, destaca Alvin Klevorick, as
explicagcbes econdbmicas para as externalidades criminais dizem esses atos
séo caracterizados como crimes se 0 agente tentar estabelecer condigdes sob
as quais uma transferéncia de direitos ocorrera e essas condi¢des ndo estdo
de acordo com as que a sociedade estipulou. A sociedade se recusa a aceitar
os esforgos do agente para redefinir os termos da transferéncia.?%4.

Neste caminho, Richard Posner ressalta que a principal fungdo do
direito penal em uma sociedade capitalista € evitar que as pessoas contornem
o sistema de troca voluntaria e compensada - o "mercado", situacdes
explicitas ou implicitas em que, porque os custos de transacédo sédo baixos, o
mercado € um método mais eficiente de alocar recursos do que a troca
forcada. Grande parte desse desvio no mercado ndo pode ser dissuadido pela
lei de responsabilidade civil - isto €, por agdes judiciais de execugao privada.
Os danos d6timos que seriam necessarios para a dissuasdo excedem tao
frequentemente a capacidade do defensor de pagar a execugao publica e s&o
necessarias sangdes ndo monetarias, como a prisao?%.

Nesta perspectiva criminal, a preocupacao consiste em descobrir
como manipular os custos sociais de forma a influenciar a atuag&o criminosa
para os objetivos buscados, tanto por intermédio da politica e seguranga, da
legislagéo criminal e da solugdo de casos concretos. Neste contexto, trata-se
de um modelo diferenciado de se pensar a agao criminosa dentro de um

contexto social e econdmico — pensar em um agente que busca maximizar sua

suas preferéncias, independentemente de outros agentes afectados por esse comportamento
terem preferéncias incompativeis e de essa incompatibilidade néo ter sido resolvida através
de uma transac¢do no mercado” Em PATRICIO, Miguel. Analise Econémica do Crime: Uma
breve introducédo. In: Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano 01, n° 01, p. 157-166, 2005, p.
159-160.

203 DAU-SCHMIDT, Kenneth G. op. cit., p. 08.

204 KLEVORICK, Alvin K., Legal Theory and The Economic Analysis of Torts and Crimes.
Faculty Scholarship Series. Paper 1462, 1985, p. 907.

205 POSNER, Richard Allen. An Economic Theory of Criminal Law, p. 1195.
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lucratividade, racionalizando custos e melhor compreensao da violéncia e, a
partir deste novo ferramental, buscar solugdes novas. Ja se sabe que a logica
mais-pena-menos-crime nao é verdadeira em algumas agdes delituosas?®®.

Os agentes que praticam delitos ndo s&do movidos exclusivamente
pelo critério da gravidade da sancéo penal: eles fazem seus julgamentos com
fundamento na oportunidade, na conveniéncia, na necessidade, no custo-
beneficio e a partir de outras condigdes pessoais. Ademais, a nogao de “preco
a ser pago” nao corresponde unicamente a pena a ser infligida, mas as
proprias fases iniciais da persecucao, ao processo, as consequéncias sociais
que atingem o pretenso réu e sua familia, ao posterior retorno ao meio social,
a necessidade de ser um foragido do Estado, etc?®’.

Uma das caracteristicas dissociativas da analise econdmica do direito
penal - em comparagdo com as tradicionais abordagens retributivistas?® do
direito penal - é seu foco na dissuasdo, nos fins sociais que sdo promovidos
pela imposicdo da punigédo, e ndo na retribuicdo e culpabilidade moral®®®. A
analise econémica do direito penal e o argumento baseado na dissuasao para

a punigdo penal remontam ao funcionamento dos fundadores do utilitarismo?'°

206 OLSON, Gustavo André; TIMM, Luciano Benetti. Analise econdémica do crime no Brasil. In:
Direito Penal e Economia. BOTINO, Thiago (org.). Rio de Janeiro: Elsevier FGV, 2012, p.
117.

207 OLSON, Gustavo André; TIMM, Luciano Benetti. op. cit., p. 118.

208 Neste sentido: “The traditional criminal law theory was premised upon retributivist thought
with Kant’s theory placed at its center. A principal element of retributivism is that the sole
justification for punishment is the existence of guilt. Punishment cannot be administered in
order to promote another good—whether relating to society at large or even to the offender
herself. Under retributivist thought, people ought not to be treated as a means subservient to
the purpose of others and imposing punishment upon an individual for the furthering of some
greater good—such as deterring others from committing the crime—amounts to such
objectification.” Em FISCHER, Talia, op. cit., p. 42.

209 “A concepgdo de justica, em Immanuel KANT, bem como sua distingdo entre direito
positivo e obrigagao moral, fogem do terreno empirico para serem buscados na “razéo pura”
€ por ela que devem os sujeitos agir e interagir, tratando-se o delito de uma forma de inverséao
do dever moral fundado na obrigagdo da reciprocidade. A pena, justifica-se por si mesma,
como imperative categorico, inveitavelmente conexa a violagdo de um dever universal, e
assim sem possibilidade de ser substituida, indepedentemente de suas consequencias.” Em
GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica da pena e justica restaurativa: A censura pra
além da punicao. Florianoépolis: Empdério do direito Editora, 2015, p. 70. Neste sentido, Alon
Harel: “The classical criminal law doctrine is based on retributive values. The traditional legal
theorist believes that the criminal law sanction ought to be imposed only on the guilty and that
its severity ought to reflect the degree of wrongfulness of the act and the culpability of the
actor. Furthermore some retributivists oppose the use of criminal law for the sake of
deterrence, as such a use violates the basic Kantian principle under which one ought not use a
person as a means (not even as a means to deter crimes)”. HAREL, Alon. op. cit., p. 11.

210 “As teorias de justificagdo da pena sob um prisma utilitarista se voltam mais ao futuro que
ao passado, e mais ao autor que ao ato, constituindo discursos que buscam legitimar a pena
como medida de prevengao geral ou especial, cada qual na forma positiva ou negativa,
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e do instrumentalismo na teoria juridica: Thomas Hobbes, Cesare Beccaria e
Jeremy Bentham. Desta maneira, pode-se pensar sob esta perspectiva: a
Analise Econbmica para o Direito Penal tem como um de seus pilares a busca
de praticas de reprimendas penais que conquistem niveis otimos de

dissuasao.

2.21 Gary Becker: Pensador contemporaneo da Criminal Law and

Economics

A aplicagdo da logica utilitarista de Jeremy Bentham?'! ao crime e a
puni¢cdo permaneceu até o final da década de 1960, quando o interesse pela
analise econdbmica da lei criminal surgiu seguindo os escritos seminais de
Gary Becker sobre crime e aplicagao da lei.

Ao contrario de Bentham e seus colegas pensadores utilitaristas, que
enfatizavam a conceituagdo hedonista do sujeito humano, com as nogdes
subjacentes de dor e prazer, Becker apresentou as nogdes econbmicas de
preferéncias e escolhas no centro de sua analise.?'?

Em seu trabalho pioneiro - Crime and Punishment: An Economic

Approach, 1968 - Gary Becker fez a seguinte afirmagao:

Uma teoria util do comportamento criminoso pode dispensar teorias
especiais de anomia, inadequagdes psicolégicas, ou heranga de
tracos especiais, e simplesmente estender as habituais limita¢cdes do
economista na analise de escolha.?'®

Com ousadia, Becker aplicou a teoria econdmica e a analise de custo-
beneficio para levantar o questionamento: “Quantos recursos e quanta

punicédo deve ser usada para aplicar diferentes tipos de legislacdo? Coloquem

contrapondo-se nesse sentido as teorias retributivas.” Em GIAMBERARDINO, André Ribeiro.
op. cit., p. 85.

211 “Traditional utilitarianism is based on the premise that criminal law is nothing but an
incentive designed to deter future crimes; indeed, there are many similarities between the
utilitarian analysis of criminal law envisioned by the utilitarian philosopher Jeremy Bentham
and contemporary economic analysis”. Em HAREL, Alon, op. cit., p. 10.

212 HAREL, Alon. op. cit., p. 11.

213 BECKER, Gary S. Crime and punishment: an economic approach. In: BECKER, Gary S.;
LANDES, William M. (eds.) Essays in the economic of crime and punishment. 1974, p. 02.
No original: “A useful theory of criminal behavior can dispense with special theories of anomie,
psychological inadequacies, or inheritance of special traits and simply extend the economist’s
usual analysis of choice.”
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equivalentemente, embora mais estranhamente, quantas ofensas devem ser
permitidas e quantos infratores devem ficar impunes” ?'4
De forma provocativa, Becker expressou entendimento impar sobre o

crime e o Direito Penal:

Em primeiro lugar e acima de tudo, o objetivo principal de todos os
procedimentos legais seria 0 mesmo: ndo punigdo ou dissuaséo,
mas simplesmente a avaliagdo do "dano" causado pelos réus.
Grande parte do direito penal tradicional se tornaria um ramo da lei
dos delitos, digamos, "ofensas sociais", em que o publico
processaria coletivamente por danos "publicos". Uma agéo
"criminosa" seria definida fundamentalmente ndo pela natureza da
acdo, mas pela incapacidade de uma pessoa para compensar O
"dano" que causou. Assim, uma acao seria "criminal" precisamente
porque resulta em "danos" descompensados para os outros. A lei
criminal cobriria todas essas agbes, enquanto a lei cobriria todas as
outras agdes (civis)?'®.

O estudo de Gary Becker sobre a economia do crime foi a primeira
tentativa sistematica de aplicar as ferramentas da teoria da escolha racional
econdmica e analise de custo-beneficio no &mbito legal. Becker mostrou que o
volume de crimes reflete a interagdo entre os individuos e a aplicagao da lei.
Comecando com a perspectiva do individuo - do infrator em potencial - a
premissa subjacente central do modelo, seguindo a teoria econdémica da
escolha racional, € que uma pessoa comete um crime se a utilidade esperada
dele superar o custo esperado do crime e qualquer utilidade alternativa de
usando seu tempo e recursos em outras atividades legais ou ilegais?'. Em
outras palavras, afirmou Becker, as pessoas se envolvem em atividades

criminosas nao porque suas motivagcdes basicas variam daquelas dos

214 BECKER, Gary S., op. cit., p. 02. No original: “how many resources and how much
punishment should be used to enforce different kinds of legislation? Put equivalently, although
more strangely, how many offenses should be permitted and how many offenders should go
unpunished.”

215 No original: “First and foremost, the primary aim of all legal proceedings would become the
same: not punishment or deterrence, but simply the assessment of the "harm" done by
defendants. Much of the tradicional criminal law would become a branch of the law of torts, say
"social torts", in which the public would collectively sue for "public" harm. A "criminal“action
would be defined fundamentally not by the nature of the action but by the inability of a person
to compensate for the "harm" that he caused. Thus an action would be "criminal" precisely
because it results in uncompensated "harm" to others. Criminal law would cover all such
actions, while tor law would cover all other (civil) actions.” Em BECKER, Gary S., op. cit., p. 33.
216 “The approach taken here follows the economists’ usual analysis of choice and assumes
that a person commits an offense if the expected utility he could get using his time and other
resources at other activities.” BECKER, Gary S., op. cit., p. 09.
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individuos respeitadores da lei, mas sim, devido a seus custos e beneficios
diferenciais?'”.

Para ilustrar o ponto de Becker, suponhamos que todos os infratores
potenciais tenham um beneficio de se engajar na atividade criminal (b), que
inclui os beneficios materiais e imateriais do crime. O infrator enfrenta custos
de atividades policiais, que sdo uma fungdo da severidade da puni¢do (c) e a
probabilidade de sua imposigao (p). Sob essas condigdes, os retornos liquidos
esperados do individuo em relagdo ao crime sdo: b - pc. A decisao do infrator

em potencial de cometer um crime é precedida da seguinte condig&o?'8:
(b-pc)>0

De acordo com a diferenciagao padrao, a atividade criminosa aumenta
a medida que aumenta e cai a medida que p ou ¢ aumenta. O planejador
social pode, assim, reduzir o crime, aumentando a probabilidade de impor
puni¢cdo (apreendendo e condenando o infrator), aumentando o escopo da
punicdo (impondo uma multa maior ou uma sentenga mais longa) ou
reduzindo os beneficios da atividade criminosa. Em outras palavras, a
quantidade de crimes na sociedade €& determinada ndo apenas pela
racionalidade e preferéncias dos infratores potenciais, mas também pelas
decisbes do planejador social - incluindo quanto gastar com apreensao e
convicgao e com o quao alto é definir punicbes para os criminosos. crimes
diferentes (bem como quanto investir em educagdo, formacéo profissional e
transporte para o aumento das oportunidades de emprego legal)?'®.

Com base nesses prognosticos, Becker??® construiu uma teoria
econdmica de aplicagédo otima, argumentando que a lei criminal, a aplicagéo e
a punicao deveriam ser estruturadas de modo a minimizar os custos liquidos
do crime e da prevencdo do crime. Estes custos incluem o dano liquido

causado pela atividade criminosa (que pode ser descrito como o dano a

217 Cf. BECKER, op. cit., p. 09.

218 FISCHER, Talia, op. cit., p. 46.

219 FISCHER, Talia, op. cit., p. 46.

220 Eu seu artigo, Gary Becker enumera cinco categorias relacionadas ao custo: a relagao
entre o numero de crimes e seus custos; a relagdo entre o numero de crimes e a devida
punicdo; a relagdo entre o numero de delitos, encarceramento e condenagdes e os gastos do
Estado com a persecucdo; o numero de condenagbes e os custos das penas aplicadas; o
numero de crimes em relagéo os gastos privados com seguranga. Em BECKER, Gary S., op.
cit., p. 05.
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sociedade menos o beneficio para o criminoso), os custos de apreensao e
condenacédo, bem como os custos da puni¢cédo. Se o dano liquido causado pela
atividade criminosa nao for maior que a soma total dos custos de apreenséao e
punigdo, o planejador social ndo deve criminalizar a atividade?'.

Em outras palavras, reconhecendo o agente como baixa as chances
de ser descoberto e punido, da mesma maneira que, quanto menor a
extensao da puni¢do percebida, maiores as chances de o crime ser praticado.
Economicamente falando, se o prego??? a ser pago pelo crime for baixo, ha um
estimulo para o “consumo”??3, Becker ainda argumentou que os ofensores
seriam desestimulados na atividade criminosa pelo (i) aumento da
probabilidade de serem capturados e punidos e (ii) pelo aumento total da
puni¢cdo, se caso detidos, pois ambas as situagbes reduzem a utilidade
esperada da atividade criminosa®?*.

Em atencédo ao trabalho de Gary Becker, nota-se que o individuo tem
papel fundamental em sua teoria, demonstrando que o agente que decide
cometer injustos penais tipicos esta engajado em maximizar seus beneficios,
dispondo de um comportamento racional e direcionado ao seu bem-estar.

Desta forma, tem-se que o ponto central € que a Economia pode prever certos

221 Neste sentido: “The optimal amount of enforcement is shown to depend on, among other
things, the cost of catching and convicting offenders, the nature os punishments — for exemple,
whether they fines or prision terms — and the responses of the offenders to change in
enforcement.” Em BECKER, Gary S., op. cit., p. 02.

222 Ha um ponto no pensamento de Becker que se mostra controverso quando da quantidade
de pena a ser aplicada objetivando a dissuasdo. Para o autor, a quantidade (severidade) da
pena é uma variavel importante em seus calculos de dissuasdo. Em sua opinido, tudo
depende dos custos de aumentar o tamanho da sang¢ao, por um lado, e a probabilidade de
detecgdo, por outro. Normalmente, aumentar o tamanho da sangdo €& muito menos
dispendioso do que aumentar a probabilidade de detecgao. Assim, Becker faz uma proposta
muito provocante: a eficiéncia exige a imposicdo de uma sangdo muito severa com uma
probabilidade muito baixa de detecgdo. Neste ponto, Becker defende multas severas aos
infratores, fundamentando o principio da mais-pena-menos-crime. Neste sentido: “The social
planner, in other words, can reduce crime-fighting costs, while keeping the expected
punishment unchanged, by offsetting a cut in expenditures on apprehending offenders with a
sufficient increase in the punishment of those convicted. The implication of Becker’s argument
is that optimal sanctions are maximal in severity.” Em FISCHER, Talia, op. cit., p. 46. A
assertiva também é citada por HAREL: “In his seminal article, Gary Becker provides a simple
and compelling answer to this question. In his view, it all depends on the costs of increasing
the size of the sanction, on the one hand, and the probability of detection, on the other.
Typically, increasing the size of the sanction is much less costly than increasing the probability
of detection. Hence, Becker makes a very provocative proposal: efficiency requires the
imposition of a very harsh sanction (e.g., capital punishment, administered by boiling the
offender in oil, for parking offenses) with a very low probability of detection”. Em HAREL, Alon.
op. cit., p. 21.

223 OLSON, Gustavo André; TIMM, Luciano Benetti. op. cit., p. 119.

224 PYLE, David J. Cortando os custos do Crime: A Economia do Crime e da Justica
Criminal. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 2000. p. 25.
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comportamentos no sentido de haver certa presuncido de como pessoas irao
agir em determinadas circunstancias.

Assumindo que as preferéncias individuais sao constantes, os
modelos de calculos propostos por Becker podem ser usados para prever
como as mudangas na probabilidade e gravidade das sangdes e em varios
fatores socioeconémicos podem afetar a quantidade de crimes. Mesmo que
individuos que violem certas leis difiram sistematicamente daqueles que
cumprem as mesmas leis, os primeiros, como os ultimos, respondem a
incentivos (ou seja, certeza/incerteza da punigéo e as sangdes penais)?2.

Sobre os comportamentos previsiveis e certas modificacoes através
de incentivos, ha um ramo da Analise Econbmica do Direito Penal que se
destaca por utilizar a Economia Comportamental na analise do Direito, o qual

sera exposto a seguir.

2.2.2 A Economia comportamental e sua perspectiva sobre o ofensor
(Behaviour Law and Economics)

O estudo da Behaviour Law and Economics € o mais recente
desenvolvimento intelectual que surgiu na analise econémica do direito penal.
Usando ferramentas psicologicas (empiricas e experimentais)??, o direito e a
economia comportamental®?” incorporam insights psicolégicos na teoria da

escolha racional e nos modelos econdbmicos, e examina 0s pressupostos

225 Cf. EIDE, Erling. op. cit., p. 345.

226 Neste sentido: “A Andlise econdémica comportamental do direito é sobre trazer pesquisas
recentes sobre comportamento e escolha em conjunto com a lei classica e economia.
Discussbées metodoldgicas sobre direito e economia tém estado presentes desde que o
movimento comegou a tomar forma no inicio dos anos 1960, sendo o comportamento racional
de otimizacdo parte da controvérsia. Nesse aspecto, a escola comportamental apresenta um
desafio extremamente importante para o direito e a economia classica. O desenvolvimento da
economia experimental e da teoria da escolha possibilitou aos estudiosos do direito e da
economia comegarem a olhar para sua propria disciplina com novos insights.” Em GAROUPA,
Nuno. Behavioral economic analysis of crime: a critical review. In: European Journal of Law
and Economics, 15, 2003.

227 Na definigdo de Alain Samson: “Podemos definir Economia Comportamental como o
estudo das influéncias cognitivas, sociais e emocionais observadas sobre o comportamento
econdmico das pessoas. A Economia Comportalmental emprega principalmente a
experimentacdo para desenvolver teorias sobre a tomada de decisdo pelo ser humano.
Segundo a EC, nem sempre as pessoas sao egoistas, calculam o custo-beneficio de suas
acles e tem preferéncias estaveis. Mais ainda, muitas das nossas escolhas n&o resultam de
uma deliberagédo cuidadosa. Somos influenciados por informagdes lembradas, sentimentos
gerados de modo automatico e estimulos salientes no ambiente.” Em SAMSON, Alain.
Introdugdo a Economia comportamental e experimental. In: Guia de Economia
Comportamental e Experimental. Flavia Avila, Ana Maria Bianchi (orgs.), tradugéo Laura
Teixeira Motta. 12 ed. - Sdo Paulo: EconomiaComportamental.org, 2015, p. 26.
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subjacentes ao arquétipo do homo economicus, colocado no centro da analise
econdmica. A premissa central € que, na realidade, os individuos sofrem de
vieses cognitivos??® e muitas vezes divergem do comportamento racional
exibindo racionalidade limitada, forca de vontade limitada e interesse préprio
limitado. Por exemplo, os individuos demonstram excesso de otimismo ao
avaliar suas perspectivas ou capacidades ou no cometimento de crimes
irracionais movidos por violenta emogéo. Os desvios da escolha racional sdo
ditos sistematicos e, portanto, previsiveis (isto €, suscetiveis a modelagem).
Espera-se, portanto, que a Analise Econbmica do Direito com essas
percepcbes comportamentais melhore a qualidade das previsbes e
prescrigcdes sobre o funcionamento da lei??.

Para identificar, de maneira geral, as caracteristicas definidoras do
direito comportamental e da economia, € util entender as caracteristicas
definidoras do direito e da economia. Conforme ja apresentado, essa
abordagem da lei postula que as regras legais s&o melhor analisadas e
entendidas a luz dos principios econémicos padrdo. Gary Becker ofereceu
uma descri¢ao tipica desses principios: “Todo comportamento humano pode
ser visto como envolvendo participantes que (i) maximizam sua utilidade (i) a
partir de um conjunto estavel de preferéncias e (iij) acumulam uma quantidade
ideal de informagées e outros insumos em uma variedade de mercados.”?* A
tarefa do direito e da economia é determinar as implicagcbes de tal
comportamento maximizador racional dentro e fora dos mercados, e suas
implicacdes legais para os mercados e outras instituicbes. Embora algumas
das aplicagdes especificas de Becker da abordagem econ6mica possam ser
consideradas contenciosas, essa abordagem geral subjaz a uma ampla gama

de trabalhos na analise econdmica da lei23'.

228 Para aprofundamento do tema, ver SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria; VARELA, Lorena.
Responsabilidades individuales en estructuras de empresa. La influencia de sesgos cognitivos
y dinamicas de grupo. In: Fundamentos del derecho penal de la Empresa. 2 eds. cap. V,
Madrid: Edisofer, 2016, p. 247-283.

229 FISCHER, Talia, op. cit., p. 48.

230 No original: “At least three conflicting definitions of economics are still common. Economics
is said to be study of (1) the allocation of material goods to satisfy material wants, (2) the
market sector, and (3) the allocation of scarce means to satisfy competings ends. Em
BECKER, Gary S. The Economic approach to human behaviour. The University of Chicago
Press, 1974, p. 03.

231 SUNSTEIN, Cass Robert.; JOLLS, Christine; THALER, Richard H. A Behavioral
Approach to Law and Economics, 50 Stanford Law Review, 1998, p. 1476.
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Em um contraponto a assertiva de Becker, mais especificamente no
contexto do direito penal, a analise econdbmica comportamental desafia a
representacdo de ofensores em potencial como maximizadores racionais de
seus beneficios em relacdo a um fundo particular de aplicagao da lei, e lida
com a lacuna mencionada anteriormente entre a teoria da escolha racional e o
processo decisoério. Ele identifica como as suposigdes comportamentais
relativas a racionalidade limitada podem afetar a dissuas&o: por exemplo, ao
contrario de outros tomadores de deciséo, os criminosos em potencial também
podem ser submetidos a um otimismo excessivo, 0 que reduz o efeito
dissuasivo da punicdo. Se os potenciais criminosos sao sistematicamente
excessivamente otimistas - isto €, se existe uma lacuna entre a probabilidade
real de apreensédo e sua estimativa subjetiva dessa probabilidade -, equalizar
a punicao objetivamente esperada com o custo do crime pode levar a uma
dissuasao. Incorporar o viés do excesso de otimismo e outros desvios da
representacdo homo economicus dos tomadores de decis&o (se criminosos
em potencial, agentes da lei ou vitimas) no modelo econdmico abre caminho
para o projeto de regras que levariam a dissuas&o ideal sob condi¢des do
“mundo real” que envolvem “pessoas reais”?*2.

Nesta mesmo direg¢ao, Sustein, Jolls e Thaler afirmam que as pessoas
exibem racionalidade limitada: elas sofrem de certos preconceitos, como o
otimismo excessivo e concepgdes de justica proprias; eles seguem
heuristicas?®3, como disponibilidade, que levam a erros; e eles se comportam

de acordo com a teoria prospectiva®®* e ndo com a teoria da utilidade

232 FISCHER, Talia, op. cit., p. 48-49.

233 Pela analise da psicologia, heuristica € uma regra em que o inconsciente reformula uma
situagdo-problema e o altera para algo mais simplificado, o qul podera ser resolvido
facilmente, quase que automaticamente, ou seja, € uma espécie de artificio mental para
facilitar as tomadas de decisbes. Segundo Kahneman e Tversky, “The biases with which we
are concerned, like perceptual erros and illusions, are characteristic of the cognitive operations
by which impressions and judgments are formed. These cognitive biases are distinct from the
better-known intrusions of emotional and motivational factors into judgment, such as wishful
thinking and the intentional distortions of judgment induced by payoffs and penalties”. Em
KAHNEMAN, Daniel; TVERSKY, Amos. Judgment under uncertainty: Heuristic and
biases. Science, New Series, v. 185, n. 4157. Sep. 27, p. 1124-1131, 1974, p. 1130.

2% “Uma das principais fontes de diferengas entre os julgamentos reais e as previsdes
imparciais € o uso de regras praticas. Como ressaltado no trabalho pioneiro de Daniel
Kahneman e Amos Tversky, regras gerais como a heuristica de disponibilidade - na qual a
frequéncia de algum evento é estimada julgando como é facil lembrar outras instancias desse
tipo (como “disponivel”). "Tais exemplos sdo" - nos levam a conclusbes erréneas. As pessoas
tendem a concluir, por exemplo, que a probabilidade de um evento (como um acidente de
carro) € maior se recentemente testemunharam uma ocorréncia desse evento do que se néo
tivessem ocorrido. O que é especialmente importante no trabalho de Kahneman e Tversky &
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esperada. As pessoas também tém forga de vontade limitada; eles podem ser
tentados e, as vezes, sdo miopes. Eles tomam medidas para superar essas
limitagbes. Finalmente, as pessoas sao (felizmente) auto-interessadas.
Preocupam-se com o bem-estar dos outros, mesmo com estranhos em
algumas circunstancias, e essa preocupagado e sua autoconcepg¢ao podem
leva-los a diregdo da cooperacdo a custa de seu interesse préprio material (e
as vezes rancorosos, também na despesa de seu interesse proprio material).
A maioria desses limites pode ser e ter sido parte de modelos formais?3®.

Entretanto, assumindo neste trabalho o posicionamento que os
agentes que cometem delitos — principalmente delitos econdmicos e
patrimoniais — possuem alto grau de racionalidade e objetivo especifico de
maximizagdo de seus resultados através da infringéncia das normativas
legais, fixa-se que o comportamento dos agentes neste modelo de
criminalidade pode ser enfrentada com medidas que promovam a alteragcéo do
incentivo que leva o criminoso na decisdo da pratica de delitos, ou seja, a
dissuasao através da certeza da punicdo altera o custo em relacdo ao
beneficio esperado com o resultado da externalidade?®.

Neste passo, Erling Eide aponta que, durante os ultimos 30 anos, os
economistas invadiram o campo usando seu modelo abrangente de
comportamento racional individual, onde um ato criminoso €& preferido e
escolhido se o pagamento total, incluindo o de san¢des e outros custos, for
maior do que as alternativas legais. Os infratores ndo s&o considerados
principalmente individuos desviantes com motivagdes atipicas, mas sim
pessoas simples e normais como o resto de nds. A teoria da dissuasao assim

obtida & vista como nada além de um caso especial da teoria geral do

que isso mostra que atalhos e regras praticas sédo previsiveis. Embora as heuristicas sejam,
em média, Uteis (o que explica como elas se tornam adotadas), elas levam a erros em
determinadas circunstancias. O modelo oferecido por Kahneman e Tversky, chamado de
teoria do prospecto, parece fazer um bom trabalho ao explicar muitas caracteristicas do
comportamento observado”. Em SUNSTEIN, Cass Robert; JOLLS, Christine; THALER,
Richard H. op. cit., p. 1477-1478.

235 SUNSTEIN, Cass Robert.; JOLLS, Christine; THALER, Richard H. op. cit., p. 1545.

2% Reforgando este argumento e em sentido oposto a Sustein, Cass e Thaler: “Outro
problema da abordagem classica identificada por Jolls, Sunstein e Thaler € que ela nao
reconhece o mercado criminoso como um tipo muito particular de mercado. Suponha que um
criminoso pense erroneamente que o beneficio esperado compensa a punigcdo esperada,
quando na verdade o contrario acontece, e comete uma ofensa. Ninguém se beneficia desse
erro porque ndo ha arbitragem nesse mercado. Por sua vez, isso afeta a nogédo de equilibrio
no mercado criminal, uma vez que pequenas perturba¢cdes ndo podem ser corrigidas pela
arbitragem usual. Os erros tém um custo social muito maior neste contexto do que nos
mercados usuais em que a arbitragem opera.” Em GAROUPA, Nuno. op. cit., p. 11.
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comportamento racional sob incerteza. Assumindo que as preferéncias
individuais sdo constantes, o modelo pode ser usado para prever como as
mudangas na probabilidade e gravidade das sancbes e em varios fatores
socioecondmicos podem afetar a quantidade de crimes. Mesmo que a maioria
daqueles que violam certas leis difiram sistematicamente daqueles que
cumprem as mesmas leis, os primeiros, como os ultimos, respondem a
incentivos, isto €, a sangdes e condigbes econdmicas?®’.

Ao passo que o ofensor, sob o prisma econbémico, ndo se amolda em
uma figura determinada com patologias e contornos destinados a atividade
ilegal — em contraponto as ideias de Lombroso, por exemplo -, assume-se que
o0 agente pode ser oportunista e sua conduta visa maximizar seu beneficio
esperado. Assim, deve ser enfrentado se a decisdo de cometer delitos vem a
ser uma conduta racional com o objetivo de maximizar o resultado esperado

com a melhor alocagéao de tempo.

21.3 A decisao pelo cometimento do delito € um comportamento

racional?

Conforme discorrido nos tépicos acima, uma abordagem econdmica
do ofensor repousa no pressuposto de que a maioria em potencial € composta
por individuos normais, superando o entendimento que seriam pessoas
mentalmente doentes, deformadas fisicamente ou anormais?3. Neste trabalho,
portanto, pauta-se na analise e no enfrentamento de pessoas sadias e que
respondem a incentivos.

Nesta linha, tem-se o modelo de Gary Becker como fonte primaria de
metodologia, onde a decisdo dos individuos na incurs&o criminosa envolve a
racionalidade em maximizar beneficios em detrimento dos custos (nogéo ja
presente em Beccaria e Bentham: maximizagcdo do prazer e minimizagao do
sofrimento). O Autor foi claro ao afirmar que a pessoa cometera crimes que a
utilidade esperada for maior caso ele tenha que utilizar o mesmo tempo e
outros recursos em atividades legais. A pessoa se tornara um ofensor nao

pelo motivo basico que suas motivacdes séo diferentes das outras pessoas,

237 EIDE, Erling, op. cit., p. 345
238 Cf. PYLE, David J. op. cit., p. 25.
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mas sim por causa da sua maneira de entender os custos e beneficios
envolvidos?®.

Com este mesmo raciocinio, David Pyle - amparado nos estudos
sobre o comportamento criminoso de Raaj Sah?*® — chegou em uma
importante conclusdo que é determinante para o entendimento acerca da
racionalidade do agente®*': que os crimes passados geram crimes futuros,
desde que as coisas permanecam estaveis. Pensando desta forma, uma das
maneiras que se fundam na constru¢cdo de que o agente é racional é o pleno
conhecimento da informagdo, ou seja, de que outros criminosos nao foram
capturados ou punidos por crimes semelhantes.

Em seus estudos, Isaac Erlich apontou que os criminosos maximizam
a utilidade esperada, que se resume a uma meédia ponderada das utilidades
de dois apectos da realidade (ser capturados ou obter o beneficio esperado
com o delito), sendo os pesos determinados pelas probabilidades de serem
capturados ou ficarem livres, respectivamente. Assim, o “consumo” é
determinado pelos ganhos resultantes do trabalho e o “tempo” destinado neste
trabalho podera ser alocado de forma licita ou ilicita?*>. Logo, na linha
defendida pelo autor, o tempo destinado para o beneficio esperado é
sopesado para a decisao racional de se obter o mesmo beneficio de forma
licita ou ilicita com a similar alocacédo de tempo.

O comportamento racional, portanto, se extrai da énfase do individuo
em, mesmo possuindo as informagdes necessarias para agir de forma diversa
(conhecimento da legislagc&o, informagbes sobre praticas pretéritas e a sua
devida punicdo, valores morais e subjetivos), decide por maximizar seu

beneficio através da pratica de injustos penais tipicos?*3. Nessa logica, a

29 Cf. BECKER, Gary. op. cit, p. 09. No original: “The approach take here follows the
economists’ usual analysis of choice and assumes that a person commits an offense if the
expected utility to him exceeds the utility he could get by using his time and other resources at
other activities. Some person become “criminals”, therefore, not because ther basic motivation
differs from that of other persons, but because ther benefits and costs differ.”

240 \Ver SAH, Raaj K. Social Osmosis and Patterns of Crime. Journal of Political Economy.
Vol. 99, n. 6, 1991, p. 1272-1295.

241 PYLE, David J. op. cit., p. 26.

242 Cf. EHRLICH, lIsaac, Participation in lllegitimate Activities: A Theoretical and
Empirical Investigation. Journal of Political Economy, Vol. 81, n. 3, 1973, p. 530 e ss.

243 Neste sentido, ha os estudos empiricos realizados por Pery Francisco Assis Shikida nas
Penitenciarias do Estado do Parana. Sobre a racionalidade do agente, extrai-se que “Os
dados das pesquisas demonstraram que a maioria dos entrevistados tinha alta percepcéo do
grau de risco que estavam incorrendo quando da pratica da atividade ilegal, pois para 42%
(quarenta e dois por cento) o grau de risco era superior a sete (numa escala de zero a nove).
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vontade de um ofensor em cometer um crime depende nido apenas da
quantidade de punigcdo, mas também da probabilidade de deteccdo e da
probabilidade de condenagado, sendo que tais custos sdo mensurados pelo
agente no momento da decisdo da incursdo no ilicito penal®**.

As decisbes para a incursao criminosa seriam resultado de uma
cuidadosa ponderacéo de custos e beneficios e se baseariam em preferéncias
existentes, como informagdes passadas sobre o mesmo ato delituoso,
conhecimento da forma de julgamento quando da infringéncia do mesmo tipo
penal e analise do tempo dispendido de forma licita para o beneficio®*.
Sempre seriam tomadas decisdes otimas com o intuito de melhor alocagéo de
tempo e maximizagao do resultado esperado. Este modelo de comportamento
racional ndo € diferente de uma escolha de um produto ou analise de um
contrato. O decisor racional leva em conta a certeza e a severidade da
punicdo (ndo havendo relagdo com a quantidade de pena, e sim com o
tamanho da invasédo da penalidade em sua esfera privada) como um custo a
ser mensurado em atengao ao beneficio esperado.

Becker ja havia tragado o paralelo entre o individuo que pratica delitos
com a figura de um empresario, sendo que ambos visam o maximo de
vantagem com a atividade exercida, reagindo as circunstancias de fato e de
direito ligadas ao ato praticado. Com esta perspectiva, enquanto o agente tiver
ciéncia que sua atividade sera lucrativa, permanecera exercendo-a: trata-se
de pessoa organizada que faz uso dos meios disponiveis e conforme as
oportunidades faticamente reconhecidas. Ao imaginar a margem de ganho
visada, o agente computa seus riscos (ser descoberto, possivel pena,

Para 25% (vinte e cinco por cento), o grau de risco oscilava entre quatro a seis, considerado
risco moderado. Para os demais, o grau de risco era inferior a quatro. No entanto, para este
grupo de entrevistados o risco n&do representava perigo, pois consideravam esta atividade
‘normal”’. No geral, pode-se dizer que, mesmo tendo pouca escolaridade, a maioria dos
entrevistados sabia do risco da atividade ilegal que estavam praticando.” Em SHIKIDA, Pery
Francisco Assis. Consideragbes sobre a Economia do Crime no Brasil: um sumario de 10
anos de pesquisa. In: Economics Analysis of Law Review. v. 1, n. 2, Jul-Dez, 2010, p. 318-
336.

244 Neste sentido: “Traditional economic analysis of criminal law explains human behavior as
grounded in the probability of detection, the size of the sanction, the attitudes of individuals
towards risk, the expected costs of the sanctions, etc. The basic premise of this analysis is that
individuals make rational judgments of these parameters and guide their behavior accordingly.
But there is a hidden premise, namely, that individuals can acquire informa- tion concerning
the size of these parameters and that they act in accordance with such information.” Em
HAREL, Alon. op. cit., p. 36.

245 Ver EIDE, Erling; RUBIN, Paul H.; SHEPHERD, Joanna M. Economics of crime. In:
Foundations and trends in microeconomics. vol. 02, n. 03, 2006, p. 205-279.
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julgamentos) e estes sao, de forma sumaria, seus “custos”. O agir criminoso,
portanto, considerara a previsdo do bénus (dinheiro, satisfacdo pessoal,
saciamento de necessidades) a partir da perspectiva de determinado contexto
de persecugao e de punibilidade (probabilidade) e de quanto eventual puni¢cao
ira representar como “custo” (quantidade da pena em si)?46.

Em suma, se o agente que opta pela pratica de delitos reconhecer a
baixa chance de ser descoberto e punido, aliado ao fato que a puni¢do, caso
haja, ndo incutiu a devida dissuasao para agir de forma legal, as chances do
cometimento do delito sdo altas. Em termos econdmicos, se o preco a ser
pago pelo crime é for baixo, ha um estimulo para o consumo deste produto.

Assumindo que as preferéncias individuais sdo constantes, o modelo
de custo-beneficio pode ser usado para prever como as mudancas na
probabilidade e emprego otimo das sangbes podem afetar a quantidade de
crimes. Mesmo que a maioria daqueles que violam certas leis difiram
sistematicamente daqueles que cumprem as mesmas leis, os primeiros, como
os ultimos, respondem a incentivos (isto é, sang¢des penais e certeza da
punigéo)?*.

Um modelo de racionalidade e uma estrutura de racionalidade para a

pratica do delito:

Grafico 02 - Exemplo de estrutura deciséria racional

BENEFiCIO

1. Menor alocagéo de
5 tempo e maximizag&o dos
resultados (lucro,

CUSTO

1. Captura e persecugéo
- 2. Cumprimento da sang&o

Custo < Beneficio

COMETIMENTO DO

Fonte — Elaboracéao proépria, 2018.

246 OLSON, Gustavo André; TIMM, Luciano Benetti. op. cit., p. 118
247 No mesmo raciocinio: EIDE, Erling; RUBIN, Paul H.; SHEPHERD, Joanna M. op. cit., p. 01
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Issac Erlich concluiu que a caracteristica distintiva das principais
contribuigdes dos economistas para o entendimento da racionalidade tem sido
a tentativa de explicar os varios aspectos da decisdo do cometimento do delito
através das ferramentas de otimizacdo e analise de equilibrio, ao invés de
confiar em fatores sociais e ambientais deterministicos que sao independentes
da vontade humana?*.

A suposicédo fundamental da abordagem econdmica, portanto, € que
as pessoas sao racionais. Um assaltante € um assaltante, por exemplo, pela
mesma razao que um individuo é professor: dados seus gostos, oportunidades
e habilidades, é a profissdo mais atraente para ele. Quais leis sdo aprovadas,
como elas sao interpretadas e aplicadas, em ultima analise, dependem de
qual comportamento €& do interesse racional dos legisladores, juizes e
policiais. Racionalidade nao significa que um malfeitor compile uma elaborada
planilha de custos e beneficios antes de decidir cometer um furto. Um infrator
em posse de uma arma de fogo n&o elabora uma analise precisa de como
disparar em sua vitima afetara as chances de ser pego, se reduzira as
chances em 10% ou em 20%. Mas se ficar claro que isso reduzira o risco de
ser pego sem aumentar a punigdo, € bem provavel que ele puxe o gatilho?#.

Consequentemente, nota-se a necessidade de sopesar formas de
promover o aumento do custo em alusdo ao beneficio esperado com a pratica
delituosa, como forma de dissuasdo do decisor racional em sua jornada no

delito.

2.2.4 Teoria da dissuasao

O efeito das penalidades € o foco principal da analise econdmica e
comportamental da pratica do crime. A preposicao central da teoria da
dissuasdao € de que o comportamento criminal dos individuos pode ser
modificado pela estrutura das penas. O efeito da punicao, através da certeza
da aplicagdo de sancdes penais apos o cometimento de delitos, eleva as

248 No original: “Indeed, the distinguishing feature of the major contributions by economists has
been the attempt to explain the various aspects of crime through the tools of optimization and
equilibrium analysis, rather than by reliance on deterministic social and environmental factors
that are independent of the human will’. ERLICH, Isaac. op. cit., p. 44

249 Cf. FRIEDMAN, David D. Law’s order: what Economics has to do with law and why it
matters. Princeton University Press, 2000, p. 08.
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expectativas negativas quanto ao beneficio esperado com o crime. O efeito da
dissuasdo depende crucialmente da eficacia da ac&o da justica na
condenacao dos criminosos?®.

Em um sentido muito amplo, a dissuasao € qualquer fator que exerca
uma forga preventiva contra o crime. As sang¢des penais podem ter um efeito
sobre o crime, causando medo ou influenciando as normas. A combinagao
desses efeitos esta em partes da literatura sobre o crime chamada "prevengao
geral"®'. Na economia do crime, enfoca-se os efeitos da aplicagdo das
sancdes penais nos resultados das agdes e, portanto, no comportamento
ilegal. Este € o mecanismo de dissuas&o no sentido estrito?°2.

Os tedricos acerca da dissuasao, conforme Alon Harel, acreditam que
se deve deter o crime e que a dissuasdo exige a imposigdo de uma sang¢ao
suficientemente grande. Tal sancdo deve ser sensivel as expectativas do
ofensor em relagéo a desutilidade resultante da sangao. Parece, portanto, que
a analise da utilidade esperada e maximizacao dos resultados é relevante. No
entanto, os tedricos da dissuasdao se concentram apenas na utilidade
esperada (com base nas previsdes dos individuos) porque utilidade esperada
determina os efeitos dissuasivos da sang&o, ndao denotando importancia
analises retributivistas?®3. Os economistas ndo estdo interessados em saber
se 0s criminosos “merecem” sancgdes, uma vez que estdo interessados
exclusivamente no futuro e ndo no passado. Segue-se que O que O0s
economistas se preocupam € quais sangdes impedem ou, mais amplamente,

dissuadem o crime?%,

250 VVIAPIANNA, Luiz Tadeu. Economia do Crime: Uma explicagdo para a formagio do
Criminoso. Porto Alegre, AGE: 2006, p. 120.

251 Para complemento ao tema da prevengéo geral, ver BUSATO, Paulo César. op. cit., p. 723;
DOTTI, René Ariel., op. cit, p. 554; CARVALHO, Salo de. op. cit., 61; MIRABETE, Julio
Fabrini. op. cit., p. 244; SANTOS, Juarez Cirino dos. op. cit., p 466.

252 EIDE, Erling. op. cit., p. 493.

253 Sobre a fungdo retribucionista da pena: “A idéia fundamental do retribucionismo ¢ a
concepgao da pena como uma mal. Esse castigo, de algum modo, visa a contraposigcéo de
outro mal, que é o crime”. Em BUSATO, Paulo César. op. cit., p. 715. E ainda: “A pena, para
Kant, detém uma fungéo retributiva com carater marcadamente ético. Kant qualificava a pena
como um imperativo categorico, cuja incidéncia € a pena justa, tando desde o ponto de vista
do fato como do sujeito pelo fato realizado. Para Hegel, a pena tem um papel restaurador ou
retributivo, assim, segundo seja o quantum ou a intensidade da negacdo do direito também
sera o quantum ou intensidade da pena; representa o restabelecimento da ordem juridica
perturbada. Em BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico.
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 216-217.

2% HAREL, Alon. op. cit., 36.
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O efeito de ameacar a populacdo com punigdes formais
desagradaveis®®, que trardo dor, perda ou prejuizo se agirem de forma
inaceitavel, é tratado como dissuasdo. A dissuasao é eficaz na medida em que
altera ou mantém o curso da acdo da populacdo na direcdo de um
comportamento comprometido com a legalidade. As penas podem ter efeito
sobre a criminalidade por informar a populacdo as normas sociais existentes e
sua devida punigdo, em caso de infringéncia destas.?%

Em muitas circunstancias, a dissuaséo pode levar um decisor racional
a considerar qual dos atos delitosos cometer, por exemplo, se deve liberar
apenas uma pequena quantidade de poluente em um rio ou uma grande
guantidade, ou se deve sequestrar uma pessoa ou também matar a vitima de
sequestro®’. Em tais contextos, a ameaga da pena desempenha um papel
adicional ao usual de tentar impedir os individuos de cometer atos prejudiciais:
para individuos que ndo sado completamente dissuadidos, as sancgdes
influenciam quais atos nocivos os individuos escolhem para cometer.
Notavelmente, esses individuos terdo uma razao para cometer atos menos
prejudiciais do que mais nocivos se as sangdes previstas aumentarem com
danos?%®.

Um modelo de dissuaséo pode ser enfrentado como um procedimento
que funciona no alerta aos possiveis ofensores para que alterem os cursos de
suas ag¢des. Uma modificagdo comportamental € latente quando a variavel do
custo se mostra desproporcional em relagdo ao beneficio. Logo, se a certeza
da aplicacdo da pena modifica o comportamento voltado para a pratica do
delito (custo), o beneficio esperado podera ndo ser como desejado, ou seja, a

255 Neste sentido: “Idealiza-se o castigo como um exemplo. Como algo voltado a dissuadir
pela demonstragao de desagrado e pela geragéo de um prejuizo”. Em BUSATO, Paulo César.
op. cit., p. 724; “A fungdo de prevengao geral atribuida a pena criminal igualmente tem por
objetivo evitar crimes futuros mediante uma forma negativa antiga (...); o Estado espera
desestimular pessoas de praticarem crimes pela ameaga da pena”. Em SANTOS, Juarez
Cirino dos. op. cit., p. 466-467.

2% BRENNER, Geraldo. Entendendo o comportamento criminoso: educagio, ensino de
valores morais e a necessidade de coibir o comportamento criminoso: uma
contribuicdo da teoria economica e um recado para nossas autoridades. Porto Alegre:
AGE, 2009, p. 72-73.

27 Neste sentido: “Deterrence theory also assumes that potential offenders rationally (though
notnecessarily consciously) consider and weigh the costs and benefits of committing a crime.”
Em McADAMS, Richard H.; ULEN, Thomas S. Behavioral Criminal Law and Economics.
John M. Olin Program in Law and Economics, Working Paper n. 440, 2008, p. 14.

258 POLINSKY, A. Mitchell; SHAVELL, Steven. Public enforcement of law. In: Encyclopedia of
Law and Economics: The Economics of Crime and Litigation. Bouckaert, Boudewijn and
De Geest, Gerrit (eds.), Cheltenham, Edward Elgar, 2000, p. 320-321.
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conduta maximizadora nido se faz presente, havendo a dissuasdo. A certeza
da punigdo é o incentivo negativo ao individuo®®.

A certeza da aplicagdo da penalidade € um fator desagradavel ao
individuo que se sujeita a maximizagao de seu resultado. A perda patrimonial,
restricdo de direitos e a perda da liberdade sao resultados indesejaveis para
qualquer agente racional. Em geral, o individuo tem atitudes e decisées para
se evitar a imposicdo de penalidade, criando habitos de comprometimento
com as leis?®°. A dissuaséo localiza a variagdo do comportamento criminoso
em apenas uma parte (punigao positiva direta do comportamento criminoso)
de um lado da equacdo geral de reforco, embora incluindo as trés
modalidades de certeza, severidade e celeridade. Em sua formulacéo
classica, a dissuasao realmente inclui apenas um indicador especifico de
punigdo positiva - a saber, o0 medo de penalidades legais?®’.

A dissuasao é aplicada através de variaveis que medem a percepgao
da probabilidade, duracdo e celeridade da punicdo. Contudo, a dissuasao
depende nao apenas de incentivos negativos, mas também de incentivos
positivos (por exemplo, a melhoria de condigdes econbémicas da sociedade) o
que sugere que nao é necessario fazer exclusivamente uso de efeitos de
incapacidade de acdo - por exemplo, a prisdo. E importante reforcar a ideia de
que a percepg¢ao da certeza e da punigao é relevante. Isto porque o que as
pessoas pensam € determinante. Se elas entendem que as hipdteses de
serem efectivamente punidas sdo remotas, entdo o poder dissuasivo é
diminuido®®?. O efeito da dissuasdo esta na eficacia dos meios legais para
captura, persecucdo e aplicacdo da pena para aqueles que cometem delitos.

Desta maneira, a expectativa do beneficio esperado com o crime é diminuida,

259 Neste sentido: “The criminal law system aims at providing maximum deterrence at minimal
costs. The costs of the criminal law system are determined by the costs of sentencing and by
the costs of the detection and conviction systems. Certainty and uncertainty with respect to the
sentence or the probability of sentencing should be manipulated in a way which increases the
deterrent effects of the criminal law system”. Em HARON, Arel; SEGAL, Uzi. Criminal Law
and Behavioral Law and Economics: Observations on the Neglected Role of Uncertainty
in Deterring Crime. Berkeley Program in Law and Economics, Working Paper Series, 1999, p.
34.

260 Cf. BRENNER, Geraldo. op. cit., p. 74.

261 Cf. AKERS, Ronald L. Rational Choice, Deterrence, and Social Learning Theory in
Criminology: The Path Not Taken. Journal of Criminal Law and Criminology. v. 81, n. 3, 1990
p. 660.

262 Cf. MENDES, Silvia M. Analise econémica do crime e o seu contributo para a
definicdo de uma politica penal. Dissertagdo de mestrado (Mestrado em estudos
econdmicos e sociais). Universidade do Minho, Braga, 1997, p. 63.
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influenciando o comportamento do individuo na decisdo de mensurar o
beneficio esperado com o ganho obtido com o cometimento do injusto penal
tipico.

A dissuasdo é um conceito central na teoria econémica do direito
penal. Ela aborda duas maneiras pelas quais os insights comportamentais sdo
importantes para esse conceito. Primeiro, consideramos o desafio que os
resultados comportamentais representam para a teoria da dissuasdo, a
alegacdo de que mudangas marginais na severidade da punigao criminal ndo
influenciardo realmente a decisdo de delinquir. Segundo, assumindo que o
desafio falha - que a teoria da dissuasdo € essencialmente correta -
consideramos como a pesquisa comportamental, no entanto, recomenda
modificar o modelo econdmico da decisao da pratica do delito, o que, por sua
vez, afeta o uso 6timo de sangdes criminais?®2,

Partindo do pressuposto que o agente racional promove a analise do
custo-beneficio no momento da decisdo do cometimento de delitos, pois busca
o melhor resultado possivel com a agao praticada, a escolha racional mostra
que o comportamento pode ser alterado através de incentivos negativos,
dissuadindo o individuo na incurs&o criminosa. O incentivo negativo, portanto,

€ a sangéo penal.

263 McADAMS, Richard H.; ULEN, Thomas S. op. cit., p. 13
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3 FUNDAMENTOS PARA UMA SANGAO PENAL OTIMA

Cumpriu-se, até aqui, formalizar a instigante aproximag&o entre o
Direito Penal e a Economia, apresentando teorias econbmicas que se
mostram uteis na investigagao deste trabalho.

Assumindo que a Analise Econbmica para o Direito Penal é uma
ferramenta que reune a potencialidade de solidificar um novo angulo de
observacao do ato ofensor e do comportamento do individuo, imprescindivel
determinar as sancgdes penais — em especial aquelas dispostas no Coédigo

Penal Brasileiro - que se mostram eficientes sob o prisma econémico.

3.1 A interpretacao das san¢oes penais conforme a Economia

Para adentrar no presente topico, mostrou-se imprescindivel promover
a apresentacao de como a Economia traz suas conclusdes sobre o crime e o
ofensor, as decisdes racionais e reflexdes sobre a dissuasdo enquanto forma
de prevengdo da atitude criminosa. Com isto, a Economia comtempla a
sancdo penal como a maneira de fomentar o desequilibrio do custo em
relagcado ao beneficio da maximizagdo do bem-estar com o resultado da pratica
criminosa. Desta forma, oportunizar o conceito da pena por intermédio da
Economia é vital para o deslinde deste trabalho.

Robert Cooter e Thomas Ulen trazem as claras que a Economia
proporcionou uma teoria cientifica para prever as sang¢des penais sobre o
comportamento. Para os autores, as sangbes se assemelham aos pregos, e
presumivelmente, as pessoas reagem as sancgdes, em grande parte, da
mesma maneira que reagem aos pregos. As pessoas reagem aos pregos mais
altos deixando de consumir tal produto; assim, elas reagem a sangdes penais
mais duras praticando menos da atividade outrora positivada®®*. O objetivo da
puni¢ao do crime € dissuadir prejuizos intencionais, e ndo os compensar. Com
este entendimento, Cooter e Ulen admitem que quando a indenizagao civil for

imperfeita, € necessaria a suplementacgéo através da sangéo penal®%®.

264 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 25.
265 Cf. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 473.
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Assim, entende-se que a pena é o prego a ser pago por uma ofensa
cometida.?®® O tamanho da pena deve ser proporcional a seriedade do ato,
sendo a despropor¢ao um equivoco sob o viés econdmico. Diz-se, assim, que
o crime é punido conforme o dano que cause a sociedade e a vitima?’. Sob o
enfoque da Economia, o interesse da ingeréncia do direito penal se baseia na
busca pela reparacdo do dano causado e, quando da impossibilidade deste e
para os efeitos dissuatérios, acresce-se a sangao penal como um componente
punitivo, com efeito inibidor da decis&o racional®®®. Neste sentido, Paulo Cesar
Busato afirma que o Direito Penal ndo € uma solucédo para todos os males e
nao é a unica forma de controle social juridico. Continua o autor no sentido
que o Direito Penal emerge quando dos ataques intoleraveis aos bens
juridicos?®°,

Neste sentido, Gary Becker se referiu as sangbes penais como um
custo a ser mensurado monetariamente através da equivaléncia do delito,
guando da aplicacdo de multas — a qual o autor considera a sangao penal com
maior eficiéncia®’®. Ainda, ao se referir as sangdes penais, Becker aponta que
as punicdes nao afetam apenas os ofensores, mas sim a toda uma sociedade.
Richard Posner implementa que o principal fato que o direito penal pune € a
transferéncia coercitiva e involuntaria de riqueza ou utilidade. Assume o autor
que a maioria dos possiveis ofensores € suficientemente racional para ser
dissuasivel?’".

E necessario tecer pequena explicacdo sobre a diferenga entre as
penas e as indenizagbes do direito civil. As indenizagbes dispostas na
legislacdo civel tém como objetivo restaurar o bem-estar da vitima as
expensas do autor da lesdo. Em uma visdo econbmica, as penas do direito

penal pioram a condicdo do autor da lesdo sem beneficiar a vitima

266 Cf. CAMPOS, Marcelo da Silveira. Escolha Racional e Criminalidade; uma avaliag&o critica
do modelo. In: Revista SJRJ, Rio de Janeiro, n. 22, 2008, p. 93-110, p. 98.

267 No mesmo entendimento, COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 468; MACAAY,
Ejan; ROUSSEAU, Stéphanie, op. cit., p. 393.

268 Sobre a intervengédo minima do Direito Penal: “A adogdo do termo intervengédo minima da a
exata medida e os precisos contornos do principio, posto que se trata de expressar que a
intervengao penal é reservada, seletiva, minima em face das circunstancias e ndo vinculadas
a critérios objetivos, menos ainda a valores”. Em BUSATO, Paulo César. Fundamentos para
um direito penal democratico, p. 174-175.

269 Cf. BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico, p. 171.

270 Cf. BECKER, Gary S. Crime and punishment: an economic approach, p. 13.

271 POSNER, Richard Allen. An Economic Theory of Criminal Law, p. 1206.
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diretamente, e, em alguns casos, ignorando o beneficio das indenizagbes?’2.
Deve uma pena estar relacionada ao prejuizo causado pelo ato criminoso e
também como forma de inibir o agente da pratica de delitos?’3.

Em se tratando de danos que envolvam dinheiro, Ulen e Cooter
expdem uma definigcdo estrita que auxilia no entendimento da diferenca entre
pena e indenizagdo. Os autores expressam que a indenizacdo perfeita € o
valor monetario que torna a vitima indiferente entre a lesdo com indenizagao
ou a auséncia de ambas. A punicdo monetaria € a soma que faz com que o
autor da lesao prefira a auséncia de lesao a ter a lesdo com pagamento de
uma soma?’4.

Neste a&ngulo econdbmico, apura-se que o Direito Penal controla e
proibe certas condutas e serve para que individuos nao prejudiquem
intencionalmente outros individuos, sendo que as penas se ajustam como
forma de cumprimento e reafirmacéao de tais proibicées. Quando a indenizagao
€ imperfeita, o Direito Penal surge como suplementagé&o necessaria ao direito
da responsabilidade civil?’®.

Como ja dito em topicos anteriores, os economistas ndo se afligem
com fungdes retributivas da pena ou anomia, mas sim com o objetivo da
dissuasao da pratica de delitos e a aplicacdo subsidiaria do direito penal
quando a indenizacdo pelo dano causado for imperfeita. As san¢des penais
servem como uma forma de internalizacdo de custos quando da tomada de
decisdes na empreitada criminosa.

A sancgao penal serve a uma fungéo de dissuasao através da alteragao
do calculo de custo-beneficio dos potenciais ofensores de uma forma que
facilite a internalizacdo dos custos que outros suportam devido a atividade
causadora de danos?’®. Assim, se os pregos afetam o comportamento do

2712 Autores como George Stigler acreditam que o tamanho e severidade das sangdes
possuem carater dissuasivo. Esta posigao é divergente daquela defendida neste trabalho. O
autor afirma que “It is no doubt true that the larger the punishment, the smaller wil be the
expected net utility to prospective offender from the commission of a given offense.” Em
STIGLER, George J. The Optimum Enforcement of Laws. In: BECKER, Gary S.; LANDES,
William M. (eds.). Essays in the economic of crime and punishment. 1974, p. 57.

273 Neste sentido: PYLE, David. op. cit., p. 35 e ss.; COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit.,
p. 472.

274 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 472.

275 Cf. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 473.

276 FISCHER, Talia. op. cit., p. 51
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individuo, logo, na visdao econbémica, a pena afetara o comportamento de um
individuo ante a certeza da aplicagao da sancao penal.

Com isto, em atengédo as conclusdes de David Pyle, os economistas
dado valor consideravel ao papel das penas como inibidora de futuras
atividades criminosas. Embora alguns os autores entendam que severidade
das puni¢cdes seja uma fonte de inibicdo, a maioria dos pesquisadores
defendem as penas economicamente eficientes. A vista disso, a investigagéo
concentra-se na sancao penal como forma de dissuasdo, sendo seu ponto
6timo a melhor alocacéo de recursos com a maximizagao da inibicao futura da

pratica criminosa.

3.1.1 A san¢ao penal se assemelha aos precos e taxas?

Com fundamento na analise da doutrina econdbmica sobre o crime,
reservada naquelas averiguadas até este momento, a sangao penal é o prego
a ser pago pela infringéncia de uma norma penal. Se o individuo se inclina
para a pratica do delito, entende este estar diante de um custo envolvido e o
preco a ser pago em caso de condenagdo. A punigdo € a contraprestagéo a
conduta reprovavel.

As sangbes penais sdo equiparadas aos pre¢cos na medida que os
individuos reagem aos maiores pregos optando por nédo efetuar determinada
transacao ou pela mudanga de um padrao de consumo quando da certeza de
melhores opgdes custo-beneficio do mesmo produto, bem como as pessoas
podem repensar atitudes ilegais quando da certeza da aplicagdo de uma
sancao penal, praticando menos dessas condutas.

Pelas lentes da Economia, um individuo sé sera seduzido pelo crime
se o prego a ser pago for relativamente baixo em relagdo ao ganho esperado,
ou, como ponto central desta investigagdo, se ndo houver a certeza de uma
alocacao de recursos que eleve custo em detrimento do beneficio, ou seja,
nao ter a plena certeza da aplicagdo da pena, atingindo sua esfera pessoal
financeira ou de sua restricdo de direitos e liberdade. Neste sentido, emerge a
possibilidade de o individuo raciocinar quanto aos custos envolvidos na pratica
do delito.
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3.1.2 O custo da sanc¢ao penal é mensurado pelo agente ofensor?

A partir do modelo proposto por Gary Becker, os individuos realizam
suas escolhas de forma organizada e racional, ou seja, respondendo a
determinados incentivos e condigbes, ndo mais buscando maximizar o prazer
e minimizar o sofrimento confome proposto por Bentham e Beccaria, mas sim
em aumentar seus beneficios em relagdo aos custos envolvidos?’’. Resta,
portanto, o crime como sendo uma atividade econémica como outra qualquer.

Os modelos apresentados de verificagdo do comportamento humano
pautam-se na premissa do “valer a pena”, isto €, a obtencdo de um bom
resultado com facilidade e em pouco tempo, ou seja, a melhor alocagao de
recursos (tempo), objetivando o maior beneficio esperado (ganho esperado
com a atividade). O mercado do crime passa a ser um sistema de incentivos,
onde resta buscar as alternativas possiveis onde o individuo se comporte de
forma adversa ao crime. A decisdo racional passa pelo crivo do instrumental
econdmico do custo-beneficio.

Geraldo Brenner defende que se existem limitagdes, existem custos.
Se 0s recursos sao escassos, ndo se pode fazer aquilo que se quer. Logo, &
preciso buscar os proprios interesses de forma eficiente. Por isso, o individuo
se obriga a decidir entre varias alternativas relevantes e escolher uma delas.
O custo de fazer alguma coisa € o valor da melhor alternativa que foi deixada
de lado ao se tomar determinada decisao (também chamado de custo de
oportunidade)?’®. A nogéo de custo € um importante fator para o entendimento
do comportamento criminoso.

O autor apresenta um exemplo para a assimilacdo do custo e a
mensuragao pelo individuo quando da decisdo racional, com a pergunta “até
gue ponto é interessante assaltar bancos no Brasil?” Nesta 6tica, apresenta-se
a diferenga entre um professor universitario e o assaltante de bancos, onde a
estrutura de custos de suas atividades e suas possibilidades de ganho sdo
diferentes. O professor universitario continua a lecionar, enquanto esta
atividade for interessante, considerando outras alternativas viaveis. Para ele,

nao vale a pena ser assantante de bancos: falta vontade, conhecimento e o

277 Em igual sentido: VIAPIANNA, Luiz Tadeu. op. cit., p. 37.
278 BRENNER, Geraldo. op. cit., p. 16.
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custo do abandono de principios morais. Além disso, podera perder sua
reputacéo se for pego e condenado, se alguma matéria jornalistica o vincular
em atividades ilicitas ou ser fotografado em flagrante delito. Para o professor
universitario, o risco ndo compensa: se quiser ganhar dinheiro extra, ira decidir
racionalmente por outras atividades licitas (dar mais aulas, investimentos
bancarios, etc.)?’°.

Esses mesmos principios s&do utilizados pelo assaltante de banco:
para ele, vale a pena assaltar bancos, dada sua pouca formagao escolar e a
limitagdo de possibilidade de ganhos trabalhando em atividades normais. Nao
ha motivos para a manutengdo de sua reputagdo, pois seu grupo de
pertencimento aceita a pratica delituosa. Ainda, os exemplos negativos
oriundos da familia e do local onde vive mostram que o crime compensa ou é
a uUnica alternativa para a obtencdo de ganhos. A alocagao de recursos €&
relativamente simples, bastando reunir algumas unidades de méao de obra,
poucas horas de planejamento e o capital a ser empregado normalmente sera
algumas armas de fogo?%°.

Com este exemplo, imagina-se formas de aumento do custo e da
expectativa da maximizagado dos resultados obtidos com o delito, sendo uma
delas o crescimento da probabilidade de ser pego com a certeza de uma
punicéo eficiente.

Se ha a certeza de um prego a ser pago e com o pleno convencimento
do aumento do custo (certeza da aplicagdo da pena) em relagdo ao beneficio
(ganhos oriundos da pratica criminosa), o decisor racional se vé diante a uma
alteragao de seu calculo custo-beneficio, havendo nivel de dissuasdo na sua
incursao ilicita.

Ao longo do tempo, os transgressores das normas penais buscarao
novas alternativas e meios de vida, sendo desencorajado ao risco, optando
por atividades dentro da legalidade. O crime €& desincentivado quando os
custos (certeza da punigc&o) forem maiores que os beneficios.

Entretanto, se faz importante verificar se a quantidade de sangéao
penal ou sua certeza de aplicacdo € mais benéfico quanto a dissuasao

esperada.

27 BRENNER, Geraldo. op. cit., p. 18.
280 BRENNER, Geraldo. op. cit., p. 18-19.
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3.1.3 Precgos (penas) maiores significam menos crime?

Partindo do pressuposto que a sangdo penal seja um fator
determinante na equacdo custo-beneficio na decisdo da pratica do injusto
penal, e com fundamento na grande parte da literatura da Criminal Law and
Economics, revela-se que a certeza da punicdo e a severidade do castigo
detém contornos de dissuaséo eficiente. Entretanto, ha de se pensar diferente.

Gary Becker defendeu a severidade da pena, entretanto, militava a
favor das penas de multa e seu aumento enquanto modo de eficacia da
dissuasdo. Desta forma, alterava as configuragdes das disposicdes
matematicas de forma a aumentar o custo (aumento do valor da pena de
multa) em relagdo ao beneficio esperado com o resultado do delito. Se o
ganho privado ilegal esperado for maior do que pelas vias legais, como por
exemplo, poluindo o ar em detrimento da legislagdo ambiental, o dano social
deveria ser minimizado “setting punishments high enough to eliminate all
offenses?".

Esta afirmacéo encontrou resisténcia através de Richard Posner. O
autor contestou a assertiva de Becker levantando que o modelo implica
punicdo de crimes diferentes através de uma mesma multa severa. Essa
uniformidade, no entanto, elimina a dissuasdo do incentivo para substituir
delitos de menor potencial ofensivo por crimes mais sérios. Como exemplo, se
o0 roubo é punido tdo severamente quanto o assassinato, o ladrdo também
poderia matar sua vitima para eliminar uma testemunha. Assim, um custo de
tornar mais severa a puni¢gdo de um crime € que ele reduz o incentivo do
ofensor para substitui-lo por um mais grave. Para colocar isso de maneira
diferente, reduzir a penalidade por um crime menor pode reduzir a incidéncia
de um crime maior. Se n&o fosse por consideragbes de dissuasdo marginal,
crimes mais serios nem sempre seriam punidos com penas mais severas do
que as menos graves?®?,

A pena de morte, sendo a mais severa das punigdes, ja encontrava

insurgéncia desde Cesare Beccaria?®. Inicialmente, a analise da aplicagdo da

281 Cf. BECKER, Gary. op. cit. p. 25

282 Cf. POSNER, Richard Allen. An Economic Theory of Criminal Law, p. 1207.

283 “A pena de morte é ainda mais funesta a sociedade, pelos exemplos de crueldade que da
aos homens.” Em BECCARIA, Cesare. op. cit. p. 60
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pena de morte identificou um efeito dissuasivo estatisticamente significativo. O
primeiro estudo estatistico deste tipo foi feito em 1975 por Isaac Ehrlich no
artigo “The deterrent effect of capital punishment: a question of life and
death” que estimou que uma execugdo extra detém anualmente oito
assassinatos. Isso atraiu consideravel notoriedade e profunda controvérsia
porque a pesquisa de Ehrlich foi citada na Suprema Corte dos EUA em Gregg
x Georgia (428 US 153 Supreme Court, 1976), que reintroduziu a pena de
morte nos EUA.

O contraponto ao estudo de Erlich foi certificado através de pesquisas
que indicaram que execugdes nado tiveram efeito sobre outras categorias de
crime, como assaltos, roubos e ofensas de propriedade. Estudos relataram
que o impacto da pena de morte varia dentre os estados do EUA, reduzindo
homicidios em alguns e aumentando em outros. A pena de morte tem forga
dissuatéria em alguns estados, mas brutaliza ou promove a violéncia visceral
em outros?®.

Ao se debrugar no assunto, restou verificado que nao encontra
amparo em pesquisas empiricas ou dados significativos que atestem a
severidade da punicdo como forma de inibicdo do avanco da criminalidade.
Neste tocante, asssite melhor razdo ao delineado por Posner. Ocorre que a
literatura sobre o tema defende o aumento das penas de forma a néao
individualizar as condutas e tipos penais, ou seja, haveria um aumento de
pena para todos os delitos objetivando o desequilibrio custo-beneficio, como
adotado por Gary Becker e Issac Ehrlich.

Na exploracdo deste diagndstico, busca-se verificar na realidade
brasileira se o efeito do aumento da severidade do castigo como formato
dissuatorio se faz presente. Desta maneira, uma analise aos dados inerentes
ao delito de trafico de entorpecentes?®® na cidade de Curitiba, Estado do
Parana, podem guiar a uma concluséo diversa daquela proposta na génese
do topico, ou seja, que a severidade da pena nao possui contornos de
ingeréncia na decis&o racional no cometimento do injusto penal tipico ora em

analise.

284 Em LEVITT, Steven D.; MILES, Thomas J., op. cit., p. 156 e ss.
285 Art. 33 da Lei de Toxicos - Lei 11343/06.
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O recorte nos delitos de trafico de entorpecentes é importante para o
exemplo, pois através da Lei 11.343/2006 houve o aumento da pena em
relacéo a legislagcéo pretérita. O delito de trafico de drogas passou a ter sua
pena minima fixada em 05 anos, em superacédo aos 03 anos dispostos na Lei
6.368/1976%5,

Em observacdo aos dados coletados, no ano de 2016 houve 1.051
registros de ocorréncia tipificados como trafico de drogas na cidade de
Curitiba. No ano de 2017, 1.308 casos foram registrados, assim, um aumento
de 24,45% em relag&o ao ano anterior. No periodo compreendido entre janeiro
e junho de 2017, ocorreram 557 ocorréncias registradas envolvendo trafico de
entorpecentes. No mesmo periodo do ano de 2018, houve 766 registros de
ocorréncias, portanto, um aumento de 37,52%%".

Com isto, passados 12 anos da vigéncia da legislagéo, verifica-se que
mesmo com o recrudescimento da pena houve, em suma, um aumento nas
ocorréncias registradas pela Policia Militar e Civil do Estado do Parana
relacionadas ao injusto penal. Com isto, refletindo sob o apecto econémico,
nao despertou a dissuasao desejada com o aumento da pena, em que pese 0
numero de presos tenha aumentado?®®, havendo um efeito mais encarcerador
do que a eficacia da dissuaséao da pratica do delito.

Perseguindo formas de dissuasdo na pratica de delitos, investiga-se
como e quais sangdes penais podem ser eficientes no incentivo negativo no
processo de construcdo do processo decisério no envolvimento de

transgressdes penais.

286 O crime de trafico de droga teve sua pena minima elevada de 3 para 5 anos com o advento
da Lei n°® 11.343/06, tratando-se de crime equiparado a hediondo, com progresséo de regime
diferenciada na fragdo de 2/3 para primarios ou 3/5 para reincidentes (artigo 2°, §2° da Lei
8.072/90), inafiangavel, insuscetivel de graga ou anistia, conforme inciso XLIlI, do artigo 5°, da
Constituicdo Federal. Outras exigéncias previstas em lei que aumentavam a severidade da
execugao da pena foram atenuadas pela jurisprudéncia. Neste caso, deixou-se de aplicar a
regra de regime integralmente fechado ou da impossibilidade de progressédo de regime ao se
verificar que a rigorosidade do tratamento penal ndo correspondia a politica criminal mais
adequada e feria a individualizagdo da pena (Habeas Corpus 111.840/ES, Supremo Tribunal
Federal — STF).

287 Fonte: Secretaria de Seguranga Publica e Administragdo Penitenciaria do Estado do
Parana. Relatorio Estatisitco 2017 e Relatério Estatisitco 2018. Disponivel em <
http://www.seguranca.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=38>.

288 Na ultima atualizagéo disponivel do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias
- INFOPEN - os crimes de trafico correspondem a 28% das incidéncias penais pelas quais as
pessoas privadas de liberdade foram condenadas ou aguardam julgamento em Junho de
2016. Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - INFOPEN. Disponivel
em <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios/relatorio_2016_2211.pdf>,
acesso em 13.11.2018, p. 43.
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3.2 Sangoes penais eficientes

Através do panorama econdmico, as sangdes penais sao necessarias
para que se atinjam os fins da dissuasado. Para dissuadir o individuo do crime,
a legislacdo deve impor penas proporcionais para que o beneficio liquido
esperado com o crime para o ofensor. As penas devem ser calibradas para
dissuadir os agentes que preferem realizar o ato apesar de seu prego?®.

A eficiéncia da sancdo penal n&do se relaciona com a severidade da
puni¢ao. Consideragdes sobre a eficiéncia sugerem que, para um determinado
nivel de despesas com law enforcement, a dissuasdo deve ser maximizada.
Uma vez que o custo das sangdes penais depende de fatores politico-
criminais (opg&o por mais carcere e maior tempo de imprisionamento em
detrimento de aplicagdo de penas pecuniarias, por exemplo), o primeiro passo
€ entender o que € mais prejudicial em uma observagédo custo-beneficio do
ponto de vista do potencial ofensor: um sistema de sentengas criminais que
garanta certeza quanto a tamanho e severidade da sang&o ou um sistema em
que haja a certeza da punigcdo como um todo, ou seja, alta probabilidade de
detecgdo, captura, devido processo criminal e, como consequéncia, a
aplicacao de sanc¢ao penal.

Uma vez que sabido qual esquema mais favorece a decisao racional
do ponto de vista do ofensor no abandono no engajamento ao delito, tem-se
que maiores efeitos de dissuasao serao observados. Em atengcdo ao exemplo
brasileiro demonstrado através do delito de trafico de entorpecentes, notou-se
gue a severidade da puni¢cdo nao restou caracterizada como efeito primario de
dissuasao, pelo contrario, apdés o aumento da pena minima houve aumento na
incursdo de individuos na pratica criminosa. Assim, abandona-se o modelo da
severidade da punigdo como resultancia no aumento da dissuasao no molde
brasileiro. A certeza da detecgao e da puni¢gao é muito mais importante do que
a severidade da punigao.

Na abordagem brasileira, o infrator n&do leva em consideracdo a
severidade da pena e assume o0 preco do risco da sua conduta, por
internalizar a incapacidade da deteccéo e certeza quanto aplicacdo da sancao
penal. Este pensamento vai de encontro ao dito por Becker, o qual acreditava

289 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 474.



95

que atestar que os infratores sdo mais dissuadidos pela probabilidade de
condenacdo do que pela punicdo acaba por implicar na abordagem da
utilidade esperada de que os infratores sdo os que preferem o risco, pelo
menos na regido relevante das punigdes?®.

Neste caminho, a eficiéncia da sang¢ao penal resulta da certeza quanto
sua aplicagao, assumindo o crime como sendo um mercado onde a pratica do
injusto penal tipico possui um preco a ser pago. Se este custo de transagao
excede o beneficio liquido esperado, a dissuasao se faz presente.

Keith Hylton, sob a otica econémica e visando delimitar a eficiéncia
inerente as sangdes penais, apresenta 3 categorias de analise das
penalidades:

Categoria 1 - (sempre conduta socialmente indesejavel): Supondo
que os custos de transagdao sdo altos (excedam os custos de
execugdo do delito), se a conduta do infrator &€ sempre socialmente
indesejavel ou ineficiente, no sentido de que o ganho do infrator
nunca € maior que a perda da vitima, a melhor forma de punigéo é
eliminar a perspectiva de lucro do infrator.

Categoria 2 - (conduta potencialmente desejavel socialmente):
Novamente, assumindo altos custos de transacgao, se a conduta do
ofensor é potencialmente desejavel socialmente, no sentido de que
o ganho do infrator pode ser maior que a perda da vitima, a politica
otima é definir a penalidade em um nivel que internaliza as perdas
da sociedade.

Categoria 3 - (conduta de contornar o mercado): Se os custos de
transagéo forem baixos, a melhor politica de punicdo é definir a
penalidade no nivel de dissuasao total ou de eliminagéo de ganho. O
motivo é forgar os potenciais infratores a usar o mercado®'.

A busca por sangdes penais que possam compensar o0 mal causado
ao invés de criar custos adicionais é o desafio enfrentado. Quando se levanta
o requerimento que ofensores “devem pagar seu débito com a sociedade”,
nao se atesta que a severidade ou castigos cruéis possam ser imbuidos de
compensacgao e satisfacdo social, mas sim que a pena possa ser fator
negativo na matematica da decis&o racional, com o aumento da dissuasao.

Discorrendo sobre a eficiéncia das sancdes penais, Jesus-Maria Silva
Sanchez sugere quatro condigdées onde a cominagédo e imposi¢cao de penas
estariam justificadas a partir de uma perspectiva preventiva geral:

20 No original: “The widespread generalization the offenders are more deterred by the
probability of conviction than by the punishment when convicted turns out to imply in the
expected-utility approach that offenders are risk preferrers, ate least in the relevant region of
punishments.” Em BECKER, Gary. op. cit., p. 13.

2T HYLTON, Keith N., op. cit., p. 181.
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a) estas penas dissuadissem outras pessoas de cometerem
infragcdes ao Direito;

b) evitarem mais sofrimento do que o proéprio delito ocasionaria;

c) nao houver outra forma de pena que, com a memsa eficacia,
produza um dano menor

d) a pena nao for substituivel por outra medida como mesmo efeito
preventivo e que cause menor sofrimento?%?

O crime impde custos consideraveis a sociedade, ndo apenas 0s
custos direitos (as perdas sofridas pelo crescente numero de vitimas), mas
também pelos custos indiretos — aqueles assumidos pelos individuos que
tentam ndo se tornarem vitimas do crime e pelos contribuintes que financiam
as atividades do sistema de justiga criminal (a policia, tribunais, presidios)?®.

ApOs esta trajetdria, exemplos de como a sangao penal pode dissuadir
o individuo sao importantes para a verificagdo a medida que esta propde o

aumento do preco a ser pago da incursao no mercado do crime.

3.21 A sancao penal como forma de coagcdao comportamental: A
prevencao geral (Deterrence)

O conteudo a ser abrodado € um dos preceitos fundamentais da teoria
econbmica do crime: a sancdao penal e seu efeito de coagao
comportamental®®* com fins a dissuasdo®®. Ela ocorre quando quando a
puni¢cado dos responsaveis pelo crime sinaliza para os demais individuos que,
caso cometam crimes, serdao também presos e condenados. A preposi¢cao é
gue maior percepg¢ao do risco aumenta a variavel da equagao relacionada aos
custos pela opgéo do crime?,

Decisbes de ofensores para se engajar em atividades ilegais
pressupdéem um campo de agdes potenciais. Este campo inclui uma ampla

gama de atividades legais (cujos custos e beneficios esperados sao

292 5]LVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Eficiéncia e Direito Penal. Barueri: Manole, 2004, p. 32.
293 Cf. PYLE, David J. op. cit., p. 11

2% Para aprofundar o tema sob o angulo de Direito Penal e a “teoria da coagdo psicologica”,
sugere-se a obra de Paul Johann Anselm von FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in
Deutschland giiltigen peinlichen Rechts.

2% A visdo econdmica da teoria prevengdo geral é contestada por Hassemer: “A teoria da
prevengao geral espera por um homo oeconomicus, que nao se orienta pelas regras gerais.
Ela pressupde que o autor punivel em potencial pondere, uma em relacdo a outra, as
vanagens e desvantagens do ato ruim e dessa forma se desinteresse pore le, porque o
sistema juridico penal, com a ameaca de pena e a execugdo da pena, cuidou para que nao
valesse a pena.” Em HASSEMER, Winfried. op. cit., p. 408.

2% \VIAPIANNA, Luiz Tadeu. op. cit., p. 40.
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ponderados em relacdo a atividades ilegais) e outras atividades ilegais
potenciais. Em outras palavras, o custo de oportunidade da atividade de um
individuo é julgado contra todas as atividades ilegais. O fato de tais decisdes
ocorrerem dentro do dominio restrito de atividades ilegais sugere que as
decisdes de maximizacao da utilidade s&do tomadas n&o apenas no inicio de
um crime, mas também durante toda a sua execuc¢do®”. Deste modo, as
penalidades podem ser traduzidas em incentivos negativos que impedem
infratores cujo beneficio privado é menor do que o custo do delito.

Alguns mecanismos envolvem possiveis respostas comportamentais
como forma de combate ao crime. A ameacga (ou certeza) de puni¢cdo pode
desencorajar atos criminosos. Em Economia, esse efeito é chamado de
dissuasao, enquanto no Direito Penal é referido como prevencéo geral. Seja
qual for o rétulo, o assunto deste topico é o efeito preventivo da ameaca e
certeza da punicdo, a qual é referido como dissuasdo?®®. Outro mecanismo
comportamental diz respeito ao efeito da experiéncia de punicdo na
reincidéncia, denominado dissuasao especifica, que ndo se aborda nesta
investigacao.

A dogmatica penal classica, com Winfried Hassemer, apesar de seu
desconforto com o assunto?®®, pontuou que a teoria da prevengdo geral da
pena € o velho principio o qual um homem racional pune somente para o
impedimento de futuros injustos, e ndo como resposta para os injustos
passados. O Direito Penal apresenta uma solucdo para o problema da
criminalidade através da ameaca da pena3®. Apresentou o autor que através
da ameaca da pena, o homem racional, calculador, fica sob uma coacédo que
nao atua fisicamente, como as correntes nas quais se deveria coloca-lo para
impedir seguramente o crime, sendo psiquicamente, sob a simples

observacgao de que o crime punido ndo compensa3®'.

27T KRAMMER, Samuel. An Economic analysis of criminal attempt: Marginal deterrence
and the optimal structure of sanctions. The Journal of Criminal Law & Criminology. vol. 82,
n. 02, 1990, p. 400.

2% Cf. NAGIN, Daniel S. Deterrence: A review of the evidence by a criminologist for
economics. Annual Review of Economics. p. 83-105, 2013, p. 84.

29 “Tal teoria € muito bonita para ser verdade. Os problemas consistem nos pressupostos
empiricos de sua eficicacia, os quais ela coloca implicitamente, e na sua falta de reflexao ética
e juridico-constitucional.” Em HASSEMER, op. cit., p. 404.

300 HASSEMER, Winfired. op. cit., p. 403.

301 HASSEMER, Winfired. op. cit., p. 404.
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Por outro lado, através do referencial da teoria econémica, a ameaca
da pena traduz-se em um estimulo negativo ao decisor racional pela opg¢ao
pelo crime, podendo-se acrescentar na variavel o aumento do custo atraves
da certeza da aplicagao da sanc¢ao penal. Neste prisma, apds o discorrido nos
topicos anteriores, pode-se substituir o termo “ameaca”, mui utilizado pelos
tedricos do Direito Penal, pelo termo “certeza”, atribuindo a sang¢ao penal o
carater dissuatorio.

Iniciando a abordagem, tedricos da Law and Economics, como Robert
Cooter e Thomas Ulen, apresentam quatro beneficios sociais das sancdes
penais: dissuasdo, retribuicdo, reabilitacdo e incapacitacdo. Os autores se
insurgem ao sistema juridico penal norte-americano afirmando que este
depende e se vale exclusivamente do carcere como incentivo negativo ao
crime e ndo utiliza as multas tanto quanto deveria®®?. Importante, pois,
discorrer sobre a incapacitagao e a dissuasao sob o olhar econémico.

A incapacitacao se refere ao fato de que, enquanto em confinamento,
ofensores ndo podem cometer delitos. Mesmo quando ndo dissuade e nao
reabilita, a prisdo pode reduzir indices de criminalidade por incapacitar
individuos em agdes contrarias as leis penais. Entretanto, ha cautela nesta
afirmagao, pois em determinados delitos o autor pode ser substituido por
novos ofensores. Por exemplo, se a prisao de um autor do delito de trafico de
drogas resulta na susbtiuicdo imediata por outro autor, entdo a incapacitagao
nao reduz a quantidade de drogas vendidas. Em termos técnicos, a
incapacitacdo € maximamente eficaz na redugcéo da criminalidade se a oferta
de ofensores é inelastica’®®. Em geral, a oferta inelastica é o resultado de um
fator de producgao fixo, ou seja, a incapacitagao seria eficaz no caso de um
assassino em série, um ofensor sexual em uma determinada regido ou um
individuo que pratica delitos informaticos com habilidades especificas, por
exemplo.

Daniel Kessler e Steven Levitt demonstraram que uma deficiéncia
importante associada a quase todas as analises empiricas, no entanto, é a
dificuldade em distinguir entre dissuaséo e incapacitagdo. Enquanto o principal

meio de punigao for a prisdo, as mudancgas politicas que aumentam a punicao

302 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 510.
303 Cf. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 512.
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esperada por crime levam a uma maior dissuasdo e a uma maior
incapacitacdo. Consequentemente, a maioria dos testes empiricos de
dissuasao sao, na pratica, testes conjuntos de dissuasao e incapacitagédo. Por
exemplo, as reducdes na criminalidade associadas a taxas de detengao
aumentadas ou aumento das populagcdes carcerarias sao consistentes com a
presenca de efeitos dissuasivos, incapacitagdo ou ambos3%,

Em pesquisa publicada, os autores apresentaram uma tentativa de um
método que diferenciava a incapacitacdo da dissuasao causados pelo
encarceramento e pelas sangdes penais em geral. Em analise da Proposta
8% aprovada no Estado da Califérnia no ano de 1982, onde previu o
aumento gradativo da pena em casos de reincidéncia em crimes especificos
(roubo, estupro homicidio, invasdo de domicilio e agressdo com emprego de
arma), podendo se estabelecer a pena de morte no cometimento da terceira
reincidéncia (three strikes), demonstrou-se a reducédo imediata de 4% nos
crimes qualificados no ano seguinte a aprovagdo da proposta. Assim, foi
constatado de forma empirica o efeito dissuasivo causado pela sancio penal
em detrimento dos efeitos incapacitantes do aprisionamento.3%

Com isso, o modelo econdmico®”’ sugere que a dissuasdo surge
quando o custo de uma transacao voluntaria for maior do que os custos de
execugao gerados por um delito, e o ganho do infrator provavelmente € maior

do que o dano da vitima. A dissuasdo através da sancdo penal é o

304 KESSLER, Daniel; LEVITT, Steven D. Using sentence enhancements to distinguish
between deterrence and incapacitation. In: Journal of Law and Economics. vol. 42, 1999, p.
344.

305 A Califérnia aprovou a primeira legislagéo three strikes do pais por meio de uma iniciativa
de cidadania em 1994. A medida foi aprovada com 72% dos votos, em grande parte em
reagao ao assassinato de 12 anos de idade. Polly Klaas, que foi sequestrada de uma festa do
pijama e assassinada por um criminoso violento que tinha estado recentemente em liberdade
condicional. Trés leis no formato three strikes, que foram aprovadas em 26 estados, exigem
realce significativo da sentenga quando um infrator € condenado por seu terceiro crime.
Normalmente, as duas primeiras ofensas devem ser violentas ou sérias, mas o terceiro crime,
que desencadeia a lei, ndo precisa ser violenta ou séria. O sentido das leis é que alguém que
cometer um terceiro crime € um "infrator habitual" e comprovadamente ndo dissuadido por
sangbes penais. Entdo, na Califérnia, a sentenga pelo terceiro crime normalmente é prisdao
perpétua.

306 KESSLER, Daniel; LEVITT, Steven D. op. cit., p. 359 e Cf. COOTER, Robert; ULEN,
Thomas. op. cit., p. 512.

307 Em sentido oposto, Hassemer alega que “a teoria da prevengao geral é tio atrativa como
teoria, que — como agora nos EUA — introduz métidos da ciéncia da economia na teoria do
Direito Penal e quer compreender o crime e o controle social sob o ponto de vista dos
“custos”. E extremamente questionavel se é possivel reduzir os fatores que condicionam a
criminalidade e a pena a Economia, como se indica com a chamada “analise econémica do
direito (penal)”. Em HASSEMER, Winfired. op. cit., p. 408.
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desestimulo do da pratica de delitos, com o aumento do custo de transagao
(pratica do delito, tempo utilizado, beneficio esperado)3®.

Em sua incursdo ao tema, Jesus-Maria Silva Sanchez entende que se
o delinquente ndo é, em medida alguma, racional, entdo a prevengao
mediante a criagdo de normas carece de sentido (a prevencao, todavia, € o
que ha de mais caracteristico — e mais liberal — do Direito Penal), restando
apenas a prevencao técnica, assim como a prevengao especial por tratamento
ou inocuizagao. Em outras palavras, ndo € razoavel cominar sangdes inuteis a
quem néo as leva em conta em sua tomada de decis&o3°,

A dissuaséo (deterrence), sob as premissas econémicas, portanto, é
uma influéncia na escolha na qual os infratores poderiam equilibrar os
beneficios e custos do crime. Os beneficios podem ser pecuniarios, como no
caso de crimes contra a propriedade, mas também podem envolver beneficios
intangiveis, como defender a honra, expressar indignagdo, demonstrar
dominio, cimentar uma reputacdo ou buscar uma emocdo. Os custos
potenciais do crime sdo variados e podem implicar risco pessoal de ser detido,
preso e condenado, aplicagdo de sangdo penal ou se a vitima reagir,
atentando contra sua integridade fisica®'?. Pode também invocar desconfortos
morais e de consciéncia ou até mesmo vergonha (shame)3'".

Com fundamento na apresentacdo até o momento, a certeza da
punicdo detém contornos de dissuasdo sob o angulo econbmico,
ultrapassando a severidade ou quantidade de punicao a ser aplicada. Assim, a
racionalidade na aplicacdo das sang¢des penais em busca da dissuasio
enfrenta o problema de seus custos de aplicagao.

3.2.2 Nivel o6timo de dissuasao: a certeza da aplicagao da sangao penal

em superagao a severidade da pena

A certeza da aplicagao de sangdes penais € uma fonte ou indicador de
estimulo agressivo sob o conceito de equilibrio de estimulos gratificantes e

308 Cf. HYLTON, Keith N., op. cit., p. 19.1

309 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. op. cit., p. 22.

310 Cf. Nagin, Daniel S. Deterrence in the Twenty-First Century. In: Crime and Justice in
America: 1975-2025. University of Chicago Press, p. 199-264, 2013, p. 208.

31" Para as penas de shame (vergonha), ver BRAITHWAITE, John. Crime, shame and
reintegration. Cambrige: Cambridge University Press, 1989.
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aversivos. Alguns testes empiricos tém incluido medidas de "dissuaséo
formal" (probabilidade percebida de ser pego pela policia) em suas analises. O
termo "dissuasdo" € usado porque as medidas se referiam apenas a
percepcao da probabilidade de puni¢cdo. Pesquisadores que usam o conceito
de dissuasdo incluiram outras variaveis que medem as consequéncias
recompensadoras e aversivas e o balango de reagdes positivas e negativas.
Essas variaveis, em contraste, tém fortes efeitos, como no exemplo da certeza
da aplicacao de sancdes penais através do conhecimento das informacdes, ou
seja, o individuo racional detém as informagdes necessarias a saber que o
cometimento do delito o levara ao resultado negativo, em detrimento de um
beneficio maximizador3'?.

Dissuadir o crime pode salvar vitimas da imposicdo de danos e
prejuizos intencionais, mas também deve ser analisado o efeito sobre o
ofensor. Se ele ndo conseguir nenhum beneficio em cometer o crime, ele ndo
ira cometer um injusto penal tipico. Para calcular o beneficio liquido da
dissuasao, devemos subtrair o ganho que o agente teria obtido com o crime
da perda que o crime teria imposto a vitima. Como medir o ganho de um
ofensor? Nao por perguntar a ele, mas por observa-lo. Ele cometera uma
ofensa se e somente se seu valor para ele for maior do que a certeza da
punicdo que ele espera por cometé-lo3'3,

Daniel Nagin mostra que ha muito mais apoio empirico para o efeito
dissuasivo de mudancas na certeza da punicdo do que mudangas na
severidade da punicdo. Uma explicagdo para o que o autor chama de “efeito
certeza” vem da teoria criminologica, que coloca pelo menos tanta énfase no
efeito dissuasor dos custos de sanc¢des informais quanto os custos formais de
sancdo. Os custos de sancgao informais incluem custos que sao separados
daqueles que atendem a imposicdo de sangdes formais, como perda de
liberdade ou multas, e incluem censura de amigos e familiares e perda de
posigdo social e econdmica. E importante ressaltar que a magnitude dos
custos informais pode ser em grande parte independente da gravidade das

312 Cf. AKERS, Ronald. op. cit., p. 658.
313 FRIEDMAN, David D. op. cit., p. 227.
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consequéncias legais. Apenas ser preso por cometer um crime pode
desencadear a imposicéo de sangdes informais3'4.

Apos algumas verificagbes através do escopo econdmico sobre a
dissuasao, tem-se que as evidéncias que apdiam o efeito dissuasivo de varias
medidas da certeza da puni¢do é muito mais convincente e consistente do que
o severidade da puni¢cdo. No entanto, a certeza da punigédo € conceitualmente
e matematicamente o produto de uma série de probabilidades condicionantes
e concatenadas, tais como como a probabilidade de captura em resposta a
pratica de um crime, a probabilidade de acusacdo dada a apreensdo, a
probabilidade de condenacdo apds a acdo penal e a probabilidade da
aplicacao da sancao penal cabida apds condenacdo. A evidéncia em apoio do
efeito dissuasivo da certeza diz respeito quase exclusivamente a
probabilidade de apreensdo com a consequente aplicacdo de uma penalidade.

A conclusao de que a certeza e ndo a severidade da sancio penal é o
dissuasor e condicdo de prevengdo mais eficaz é mais precisamente
declarada como certeza de apreensao do agente e a devida aplicagdo da
pena e ndo a severidade da consequiéncia legal decorrente da apreensao3’s.
Beccaria convergiu para o entendimento acerca da prevengao. Afirmou que
seria melhor prevenir crimes do que puni-los e que os legisladores deveriam
procurar antes impedir o mal do que repara-lo, proporcionando os individuos o
maior bem-estar possivel, preservando-os de todos os sofrimentos
possiveis36.

Retornando ao exemplo brasileiro, as mudangas legislativas em prol
da severidade da pena nao obtiveram significativo impacto dissuasivo na
pratica dos delitos, tendo como base os dados analisados sobre a Lei de
Drogas. O aumento da severidade da pena ndo foi capaz de dissuadir ou
apresentar reducéo significativa nas taxas de criminalidade, entretanto, foram
decisivas para contribuir com o aumento da populag&o prisional.

Neste fluxo analitico, emerge o questionamento sobre a racionalidade
das penas privativas de liberdade.

314 NAGIN, Daniel S. Deterrence: A review of the evidence by a criminologist for
economics, p. 85.

315 Neste sentido: Nagin, Daniel S. Deterrence in the Twenty-First Century. In: Crime and
Justice in America: 1975-2025, p. 05; HYLTON, Keith N., The Theory of Penalties and the
Economics of Criminal Law, p. 195; POSNER, Richard Allen. An Economic Theory of
Criminal Law, p. 1195;

318 BECCARIA, Cesare. op. cit., p. 104.
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3.2.3 O custo da imposicao da pena: Aplicar a pena de privagcao de

liberdade é racional?

O ordenamento juridico define as sangdes penais que estao
legalmente disponiveis para a punigdo dos delitos e a modalidade de seu
cumprimento. Dependendo do crime e das caracteristicas dos infratores, como
idade ou antecedente criminal, as sanc¢des disponiveis variam de severidade,
desde a restrigcdo de direitos a longos periodos de prisao.

A racionalidade econbmica pressupde que os atos de vontade sao
direcionados a maximizagcdo do bem-estar em atencdo ao custo e em busca
do aumento do beneficio esperado. Assim sendo, mediante os conceitos
econdmicos expostos, ha de se refletir sobre a racionalidade do
aprisionamento. Daniel Nagin enfrenta o problema preocupando-se com o0s
comporamentos dos infratores em relacdo aos custos que atendem a
imposicao de sancdes penais, tais como prisdo, custos com aprisionamento,
execugao, multas e outras restricdes de direitos como o teste obrigatério de
drogas ou monitoramento eletronico3'’.

Ndo se furta ao questionamento que em alguns casos o
aprisionamento (inocuizagéo, incapacitagdo) seja necessario como forma de
resposta social e retribuicdo (preco) a gravidade do delito cometido. No
exemplo brasileiro, é sabido que a maioria daqueles que se inclinam ao crime
tem suas origens em populagdes de renda baixa, sendo, em certos casos,
ineficiente a aplicacdo de sangdes penais que envolvam a transferéncia
pecuniaria coercitiva. Muitos dos ofensores sdo muito pobres para pagar uma
multa proporcional a gravidade de seus crimes. No jargdo econémico, diz-se
que o encarceramento permite que a sancdo penal escape da restricdo a
faléncia do ofensor3'8,

Sob as lentes da Economia, as multas e a as restricdes de direitos séo
baratas para o Estado, tornando o encarceramento custoso. A seguinte
assertiva vem a tona: raramente faz sentido colocar alguém no carcere até

que o estado primeiro esgote sua capacidade de cobrar multa do ofensor ou

317 Nagin, Daniel S. Deterrence in the Twenty-First Century. In: Crime and Justice in
America: 1975-2025, p. 09.
318 Cf. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 492.
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restringir seus direitos. Se o estado violar esta regra e prender alguém com a
capacidade de pagar uma multa, o estado poderia ter economizado o dinheiro
dos contribuintes e manter a dissuasdo constante, aumentando a multa ao
maximo e reduzindo a sentencga de prisao por um valor compensatorio.

A logica carcerocéntrica encontra respaldo quando se verifica que a
privagao de liberdade visa restringir o livre movimento e a retirada de “tempo”
da vida do apenado, em detrimento de uma légica que poderia promover a
retirada de seus bens, direitos e valores pecuniarios, € mesmo assim ter o
carater de dissuaséao.

Observados alguns critérios para sua aplicagédo, como antecedentes
criminais e quantidade de pena imposta, o Codigo Penal Brasileiro oferece as
penas restritivas de direitos e as penas de multa como forma de san¢ao penal.
Tais penas se adequam, em uma hipétese inicial, na racionalidade econdmica
entre seu custo de aplicagcdo e o beneficio esperado com a imposi¢cao da
sangao penal.

Os custos sociais do aprisionamento incluem os custos direitos da
construcdo, manutencdo e contratacdo de funcionarios para os centros
prisionais e os custos de oportunidade da perda de produtividade e possivel
geragdo de compensagdo dos danos por parte dos aprisionados®'®. Em
topicos anteriores, como fundamento, ja foi exposto que a severidade da
sangcdo penal ndo se relaciona com a dissuasdo ou diminuicdo da
criminalidade. Logo, no exemplo brasileiro onde a privacdo de liberdade é a
pena mais severa, em uma analise econdbmica, apenas faria sentido o
alargamento do uso da restricdo de liberdade se o apenado pudesse gerar
renda equivalente aos custos de sua manutencdo durante o tempo de sua
permanéncia no carcere.

Pondera-se que um sistema legal eficiente ndo fara uso de prisdo. Os
réus que podem pagar multas serdo multados, pois as multas s&o mais
eficientes que o carcere. Os réus que nao puderem pagar multas serdo
privados de certos direitos, com probabilidades escalonadas para a gravidade

do injusto penal®?°.

319 Cf. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. op. cit., p. 514.
320 Cf. FRIEDMAN, David D. op. cit., p. 236.
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A estratégia de aumento do custo da realizagdo de delito através do
encarceramento é adotada em grande escala. Em uma verificagdo do Cdédigo
Penal Brasileiro em seus capitulos sobre os crimes contra o patrimémio (Titulo
Il — Dos Crimes contra o Patrimémio: art. 155 ao 183), dos 27 tipos penais
dispostos, 13 s&o punidos com a pena de reclusao.

Através de estudo realizado no Brasil sobre o crime de homicidio, ndo
restou demonstrado que o encarceramento como forma de aumento do custo
na decisdo da pratica delituosa tenha real influéncia na dissuasdo ou na
efetiva redugdo da taxa de homicidios cometidos. Para tanto, foi verificado
empiricamente se existe o efeito encarceramento sobre homicidas no Pais,
sendo avaliada a relagao entre o numero de individuos presos e condenados
por homicidio ou latrocinio e as taxas de homicidios®?'.

Escorado no direcionamento econémico, assim, nenhuma penalidade
sera usada se existir outra penalidade que seja igualmente 6tfima, ou seja, que
cumpra seu papel penalizador sem piorar a condigdo do sentenciado, ja que
sempre podemos tornar o sistema mais eficiente substituindo a maior
penalidade em uma menor probabilidade de imposi¢cdo. Este fato revela que
os formuladores de politicas podem buscar maneiras de aumentar a
capacidade dos ofensores de pagar multas e incentivar medidas alternativas
ao carcere através de legislagdes eficientes.

Sempre que ocorrer a redugcdo de custos (custos de sofrimento
humano, da possibilidade de dessocializacdo e o custo estritamente
econdmico da manutencdo da prisdo) e se mantivesse o nivel de dissuasao,
haveria certa racionalidade econémica em proporcionar o incremento de
penas alternativas ao confinamento. Desta maneira, apds a sondagem
econdmica acerca das penas e suas finalidades, busca-se a hipdtese de

configuracédo de sangdes penais otfimas.

3.3 Possibilidade de sangoes penais 6timas no Codigo Penal Brasileiro

As sangbes penais oOfimas envolvem a minimizagdo do custo na

determinacgao dos ofensores, cujos beneficios potenciais s&o menores do que

321 Em GAULEZ, Maiara Patti; FERRO, Andrea Rodrigues; MOREIRA, Gustavo Carvalho. O
efeito do encarceramento de homicidas sobre a taxa de homicidios no Brasil. In: Economic
Analysis of Law Review. v. 9, n° 2, p. 288-307, maio-agosto, 2018.
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os danos sociais provaveis do ato. Como o beneficio privado esperado de um
delito diminui a medida que a probabilidade e a magnitude das sangdes
aumentam, os protagonistas do delito que imporem mais danos do que seu
ganho serao dissuadidos. A dissuasdo ocorre assim quando as probabilidades
e magnitudes de sang&o sdo menores do que o custo social do crime, porque
o beneficio esperado do ator é dirigido abaixo do dano esperado®??. Portanto,
uma sancgdo pena Otima iguala a responsabilidade do infrator com o dano
social marginal de sua conduta.

Para Becker, o custo social da punicdo é o custo para os infratores
mais o custo ou menos o ganho para os outros. O autor foi o grande defensor
das penas de multas como uma forma de sang¢ao penal 6tima e se posicionou
a favor destas afirmando produzem um ganho que iguala o custo aos
infratores, pois ndo haveria custos de coleta, e, sendo assim, os custos sociais
das multas seriam nulos, tais como um pagamento feito via transferéncia. O
custo social do encarceramento, no entanto, geralmente excede o dos
infratores, porque os outros atores também sio afetados pela imposicdo da
penalidade.??

Neste contexto, pode-se verificar a hipotese de penas que possam se
apresentar como eficientes e os beneficios das san¢cbes penais diversas da
privacéo de liberdade.

3.3.1 As penas restritivas de direitos e penas de multa: Uma

possibilidade 6tima para sangdes penais

As sancbes baseadas em incentivos que refletem mudancas no
beneficio privado do infrator, ao invés de danos sociais, propdem respostas do
lado da oferta para a questado de mercado do nivel 6timo de san¢des criminais.
Os ofensores racionais "fornecem" delitos onde o beneficio privado esperado
excede o custo privado esperado. A "demanda" da sociedade por ofensas é
negativa; esta disposta a pagar um prego para impedir o fornecimento de
ofensas. A sociedade preferiria que nenhum injusto penal fosse cometido, mas

nao esta disposta a pagar por um nivel nulo de atividade criminosa. Becker

322 KRAMMER, Samuel. op. cit., p. 407.
323 Cf. BECKER, Gary S. Crime and punishment: an economic approach, p. 13.



107

destacou que ndo se pretende buscar a reducdo a zero da taxa de
criminalidade, mas sim delimitar um nivel 6timo de convivéncia e consenso
entre a sociedade e potenciais infratores e seus delitos3?4.

As sangbes baseadas em incentivos parecem ser um prego para a
permissao de cometer uma ofensa. O beneficio privado do infrator (quanto ele
valoriza a ofensa) é estruturado para ser menor que seu custo privado (o
preco da ofensa), desde que o prego n&o exceda o custo social da ofensa. Os
infratores cujo beneficio esperado excede o custo social do delito pagam o
preco pelo delito sofrendo sangdes porque valorizam o delito acima de seu
custo.

Ao contrario das aparéncias, as san¢des baseadas em incentivos nao
Sd0 precos para a permissao de cometer ofensas, mas sio incentivos para
que se evite fazer o que é proibido. Sangdes graduais tradicionais que
refletem mudancgas nas infracdes de precos de danos sociais. Essas sancgdes
exigem que um ofensor internalize o dano social externo que ele impde.
Enquanto o ofensor pagar pelo dano social que seu ato impde, as sangdes
tradicionais ndo fazem mais do que cobrar aquele preco. Assim, os infratores
cujo beneficio privado n&do seja paralelo ao dano social cometerao delitos
capazes de serem dissuadidos quando houver um beneficio marginal para
cometer o delito que exceda o dano social imposto.

Sangdes que refletem mudangas no beneficio privado do infrator sdo
amplamente independentes de danos sociais. As sang¢des baseadas em
incentivos ndo exigem a internalizagdo de externalidades impostas pela
ofensa. Em vez disso, essas san¢cdes servem como diretrizes para manter o
beneficio privado do ofensor abaixo de seu custo privado. Quando os pregos
permitem que as infragcbes sejam cometidas enquanto elas sdo pagas (os
danos sociais s&o internalizados), os incentivos tornam as ofensas
indesejaveis para compra. As sangbes baseadas em incentivos sao
penalidades ameacadas por cometer ofensas que raramente valem a pena

para o infrator3?.

324 BECKER, Gary. op. cit. p. 45.
325 Cf. KRAMMER, Samuel. op. cit., p. 415 e ss.
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Com isso, penas alternativas®® ao carcere se apresentam como
formas eficientes de aplicagdo de sangbes penais. Restringir direitos e
aplicacdo de multas, fundado no aspecto econémico até aqui investigado,
podem ser possibilidades de penas eficientes baseadas em baixas alocagdes
de recursos para sua aplicagao.

Uma punigdo otima pode se caracterizar através da certeza de sua
aplicacao associada a restricdo de direitos ou multa (ou ambas). Desta forma,
esquiva-se do postulado econdbmico onde a sang¢do penal deve ser
equivalente ao dano causado, pois, através disso, fecha-se o leque da
severidade da pena e penas capitais. Como exemplos: pena pecuniaria
cumulativa nos crimes patrimoniais equivalente ao dobro do beneficio
patrimonial obtido; restricdo do direito de dirigir equivalente ao dobro do tempo
de recuperagdo da vitima da lesdo de transito; perda de habilitacdo no
homicidio transito; interdicdo permanemente de composicéo e participagao em
corpo deliberativo de pessoa juridica.

Até aqui apresentou-se como eficiente as sangbdes penais tém
influéncia na diminuigdo do ganho com a pratica do injusto penal, possuindo
contornos de dissuasédo. Entretanto, o grande desafio é dissuadir a pratica de
delitos com o0 menor custo possivel.

As penas de multas encaixam-se em uma hipotese de uma punigao
otima. Nas linhas escritas por Becker, os objetivos da pena sdo minimizar a
perda social e os lucros dos potenciais ofensores e ndo promover a vinganga
ou infligir danos aos ofensores®’. Especificamente no tocante as penas de
multa, estas podem ser iguais ou maiores do que o dano causado, por
possuirem o condao de ataque especifico ao patrimémio do ofensor. O
beneficio das penas de multas na dissuasdo € que tais penas podem
desencorajar os potenciais ofensores racionais em sua busca pelos objetivos
classicos dos crimes patrimoniais e econémicos.

Neste sentido, as penas de multa para aqueles que detém grande
capital podem conferir maior nivel de dissuasdo, pois estes, racionalmente,
possuem maiores planejamentos na pratica de injustos penais tipicos. Se o

objetivo maximizador destes individuos € o maximo de acumulo de capital, as

326 Para um maior aprofundamento, ver PAVARINI, Massimo. ;Menos carcel y mas medidas
alternativas?. In: Delito y Sociedade. vol. 1, n. 2, 2003, p. 75-85.
3271 BECKER, Gary. op. cit., p. 30.
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multas podem ser grandes modificadoras na equagdo custo-beneficio da
decisdo racional do engajamento ao crime. Becker afirmou que a mera
possibilidade da aplicacdo desta sancdo penal, por haver a invesitda ao
patriménio do ofensor, pode ser mais dissuasiva do que segregar este
individuo racional, o qual, em tese, teria mais apreco ao seu capital do que a
sua propria liberdade3?®. Através dos ditames a econdmicos aplicados as
penas, o pagamento de pena de multa seria uma transagdo monetaria
potestativa imposta ao ofensor, em ateng&o ao ingresso no mercado do crime.

Como ja dito nos topicos pretéritos, € reconhecido que a maioria
daqueles que comentem injustos penais tipicos no Brasil ndo sao possuidores
de capital suficiente para serem dissuadidos por penas de multas®?®. Desta
forma, as penas restritivas de direitos também podem ser alternativas otimas
de sangdes penais.

Sob o foco econdbmico, o cenario das penas restritivas de direitos se
encaixa em uma alocagao de recursos eficiente, ou seja, em atencdo aos
recursos disponiveis para aplicacdo de sangdes penais, seu objetivo
dissuatorio e o alto custo econdmico e social da pena privacédo de liberdade,
restringir certos direitos do ofensor pode ser alternativa viavel em resposta a
ofensa cometida.

Em termos de dissuasao, as restricbes de direitos descritas no topico
2.2 sao possibilidades e modernas tendéncias de aplicagdes de sancdes
penais frente ao modelo classico da severidade da reprimenda penal, pois, em
caso de descumprimento das restricbes impostas, converte-se a privagao de
liberdade, mantendo desta forma sua finalidade de prevengéo geral.

As penas restritivas de direitos sdo dotadas de sua fungdo reeducativa
e como forma de prevengdo de delitos futuros, entretanto, com custos
reduzidos e contornos de racionalidade econdmica, pois, como sabido,
também sido penas impostas por ofensas cometidas e incutem no ofensor o
aumento do risco e do custo em prejuizo do beneficio esperado com a

benesse advinda.

328 Cf. BECKER, Gary. op. cit., p. 30.

329 Sugere-se a leitura de BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. O sentido da pena e a
racionalidade de sua aplicagdo no estado democratico de direito brasileiro. In: Revista da
Faculdade Miniera de Direito. v. 21, n. 41, p. 01-31, 2018.
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A racionalidade se traduz em sancgdes penais otimas quando estas
equilibram a possibilidade de nao piorar a condigdo do ofensor com a
necessidade da resposta ao injusto penal cometido. O emprego de
alternativas a pena privativa de liberdade vai de encontro a concepgao
estritamente retributiva, sendo que as violacdes da lei penal podem ser
punidas com medidas diferenciadas, mantendo sua finalidade preventiva e
dissuatdria, com vias alternativas ao carcere.

As penas de multas e restricdes de direitos podem se relacionar com
os beneficios oriundos com a pratica do injusto penal tipico e, em uma
hipétese analitica, a pena seria fixada de forma monetaria, e ndo em forma de
unidade de tempo, como é praxe em sentengas criminais. Pensando de forma
economicamente racional, o invés da utilizagdo de unidades temporais
(meses, anos, dias), poderia ser possivel a utilizagdo de unidades monetarias
na fixagdo da pena (valores, bens, lucros, reapragdes de danos).

As penas alternativas possuem os contornos de dissuasao e resposta
social pelo injusto penal tipico cometido, bem como podem compensar o
estado e o ofendido como forma de punigao.

Desta forma, no escopo econbmico, penalidades alternativas a
privacdo de liberdade se apresentam como sang¢des penais otimas, pois sdo
penas com baixo custo de aplicacdo e mantém a meta de dissuasado e
prevencao de delitos futuros, com a preocupagao de nao agravar a condigao
do ofensor, melhorando sua condicdo de cumprimento da pena imposta

através da ressocializagdo e menor incidéncia do estigma do confinamento.

3.3.2 Uma proposta de analise futura: O estigma e a pena de shame

podem ser sangées penais 6timas nos crimes econémicos?

Pensa-se no seguinte exemplo: um individuo € condenado por desviar
dinheiro do seu empregador. Uma das consequéncias provaveis é receber
uma sang¢ao penal. Uma consequéncia marginal é que, quando este individuo
o qual recebeu uma pena tentar entrar no mercado de trabalho, suas
excelentes qualificagdes nao Ihe oferecem nenhuma oferta de emprego. Seu
castigo é oriundo de uma sentenga condenatoria e o estigma € o custo do
conhecimento de outras pessoas sobre sua ofensa cometida.
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O estigma ¢é, enquanto hipdtese, uma punigéo real®*3°. O economista
John Lott fez dois estudos empiricos sobre seu tamanho, um sobre ofensores
de colarinho branco e outro sobre corporagdes encarregadas de enganar seus
clientes. O primeiro estudo concluiu que a perda de renda apds a condenagao
constituia uma parte substancial da punigdo total. O segundo constatou que a
perda no valor corporativo, medida pelo valor das ac¢des, devido ao estigma,
era muitas vezes maior que a punigdo nominal®’.

John Lott pesquisou a perda devido ao estigma. O autor analisou o
preco das agdes das empresas acusadas de ofensas contra seus clientes.
Usando uma regressdo multipla, ele calculou como, no passado, o pre¢o das
acdes de cada empresa havia sido relacionado a outras variaveis, como o
preco das acdes de outras empresas do mesmo setor. Previu o autor, a partir
da revisdo, o que a empresa deveria ter valido logo apos as acusacoes,
comparando-a com o valor real de suas ag¢des, e interpretou a diferenca como
a perda do valor da empresa devido aos encargos. A perda que ele encontrou
foi, em média, muitas vezes maior do que a multa mais alta que seria imposta
se as acusacgoOes se revelassem verdadeiras. Ele concluiu que a maior parte
da perda era devida ndo a perspectiva de pagar uma multa, mas a perda de
reputacdo. A verdadeira fungdo do processo judicial ndo era punir
diretamente, mas gerar informagbes a sociedade3%2.

David Friedman demonstra alguns exemplos e mostra que o estigma
difere de outras puni¢cdes de pelo menos duas maneiras. A primeira € que, ao
contrario de todas as outras punigdes, ela pode e geralmente tem um custo

liquido negativo. Para provar isso, o autor propde uma situagéo fatica:

“Primeiro, seja condenado por peculato e cumpra o seu mandato.
Em seguida, dirija-se a um possivel empregador e diga-lhe que
percebe que ele reluta em contratar um fraudador condenado
como tesoureiro da empresa, mas valera a pena concordando em
trabalhar por um salario menor do que outros candidatos ao cargo.
Se vocé pode concordar com um salario, vocé demonstrou que o

330 Cf. KAHAN, Dan M.; POSNER, Eric A. Shaming white-collar criminals: A proposal for
reform of the federal sentencing guidelines. In: Journal of Law & Economics. v. 42. n. s1, p.
365-392, 1999.

31 Cf. LOTT JR., John R.; MUSTARD, David. B. Crime, deterrence, and right-to-carry
concealed handguns. Coase-Sandor Institute for Law & Economics. Working Paper n. 41,
1996; LOTT JR., John R. Criminal Corporate Liability. Bouckaert, Boudewijn and De Geest,
Gerrit (eds.), In: Encyclopedia of Law and Economics. vol V. The Economics of Crime and
Litigation, Cheltenham, Edward Elgar, 2000.

332 Cf. LOTT JR, John R. Criminal Corporate Liability, p. 495 e ss.
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valor para vocé de conseguir o emprego foi mais do que o custo
para ele de dar a vocé. Se, como eu acho mais provavel, ndo ha
salario que ele vai oferecer e vocé aceita, vocé demonstrou que o
custo para ele de ter um peculato como tesoureiro é mais do que o
valor para vocé de conseguir o emprego3®,

7

O estigma é informagédo, e a informacdo é, com raras excegdes,
valiosa, pois permite que as pessoas fagam escolhas mais proximas das
corretas. O conhecimento de que vocé € um ofensor € valioso para potenciais
empregadores e para a sociedade. Assim, o estigma pode ser, e muitas vezes
€, uma forma de punigdo com custo liquido negativo, que beneficia mais as
pessoas do que magoa (ou machuca) a pessoa que esta sendo punida3®4.

O estigma tem outra caracteristica especial: o fato de que a
condenacdo criminal e aplicagdo de sangbes penais da origem nas
informagdes negativas e que a condenagado civil geralmente ndo impde
estigma3®. Portanto, o estigma podera ser objeto de analise em estudos
futuros por se amoldar como forma de imposi¢ao de puni¢gdo, mesmo que de
forma indesejada e n&o inclusa no ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado, a pena de vergonha (Shame) é o processo pelo qual
os cidadaos chamam, publica e conscientemente, a atencdo para as mas
disposi¢cbes ou acdes de um ofensor, como uma forma de puni-lo por ter
essas disposigdes ou se engajar nessas atividades. John Owens apresenta
quatro variantes de vergonha que fornecem dissuasado suficiente para
criminosos de colarinho branco, por exemplo. Em primeiro lugar, a publicidade
estigmatizante inclui penalidades que tentam ampliar a humilhagdo inerente a
convicgdo comunicando o status do ofensor a um publico mais amplo. A
publicagdo de identidades em jornais locais é um exemplo dessa primeira
categoria. A estigmatizagcdo envolveria a estampagem de um ofensor com
uma marca ou simbolo que convida ao ridiculo. Terceiro, a auto-depreciacao
diz respeito a cerimbnias ou rituais que desgraga publicamente o ofensor. A
exigéncia de que os ofensores na criminalidade econdmica devolvessem o
dinheiro de forma publica exemplifica essa variante. Por fim, a aplicacdo da
pena de shame envolveria uma descricdo do crime e um pedido publico de

333 FRIEDMAN, David D. op. cit., p. 231.
334 FRIEDMAN, David D. op. cit., p. 231.
33% FRIEDMAN, David D. op. cit., p. 231-232.
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desculpas, como um executivo se desculpando pela poluicdo de um rio local
por sua empresa.3%

Neste pensamento, a pena de shame seria, enquanto hipotese,
preferivel ao encarceramento devido a sua eficiéncia. Primeiro, tem-se que os
ofensores oriundos da criminalide econdmica n&o representam ameacas
fisicas aos outros; a ameaca que representam consiste na sua capacidade de
técnica no cometimento de delitos que envolvam dinheiro e maximizagédo de
lucro financeiro. Através da vergonha efetivamente o ofensor de colarinho
branco tera sua imagem exposta e todos saberdo de sua indole, causando
enorme prejuizo. Ainda, o ofensor poderia ser incapacitado do cometimento
de delitos futuros, pois a sociedade em geral o evitara enquanto agente
financeiro. Assim, seria como se o ofensor estivesse no carcere. Aléem disso,
as opgdes tradicionais de san¢des penais como a prisdo acarretam custos
sociais e financeiros muito mais elevados do que o shaming. Finalmente, o
dano a reputacdo de um ofensor € também o motivo pelo qual a vergonha é
seria igualmente eficaz que as multas monetarias. Mesmo que um Réu
frequentemente possa pagar multas e continuar seus negdécios, a vergonha
destrdi diretamente um bem que a multa ndo pode destruir: a reputagdo do
infrator3%7.

Com isto, tem-se que a pena de shame focaria na reputacido do
ofensor, publicizando os delitos praticados, em especial os delitos econémicos
e oriundos da pessoa juridica, como forma de dissuasédo futura da pratica de
delitos33®. Um aprofundamento do tema podera ser objeto de investigagdes
futuras, com posterior ideia de lege ferenda.

3% OWENS, John B. Have We No Shame?: Thoughts on Shaming, "White Collar" Criminals,
and the Federal Sentencing Guidelines. In: American University Law Review. vol. 49, article
2, 2000, p. 1049

337 OWENS, John B. op. cit. p. 1050.

338 Ver BRAITHWAITE, John & FISSE, Brent. The impact of publicity on corporate
offenders. Canberra, 1984.
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CONCLUSAO

Diante o apresentado, verificou-se que a Economia fornece subsidios
para uma alternativa de verificacdo do Direito e atua como forma de ampliacéo
do escopo académico na investigagao do Direito Penal.

A possibilidade de analise e investigagédo do Direito Penal através dos
fundamentos da Economia se mostrou possivel para abranger uma nova
forma de entender as sang¢gdes penais sob o aspecto dos postulados
econdmicos.

E sabido que o estudo do Direito Penal se mostra rigido e lastreado
na robustez da legalidade, com olhares de desconfianga quando da ingeréncia
de novas possibilidades argumentativas e de pesquisa. Entretanto, a
Economia promoveu uma opc¢do variada de estudo ao Direito Penal,
verificando o crime como um mercado onde seus atores buscam maximizar
seus beneficios. As sang¢des penais, no entanto, sdo pre¢cos a serem pagos
pelo cometimento de externalidades contrarias as leis penais.

Um aporte nas sang¢des penais dispostas no Cddigo Penal Brasileiro
se fez necessario no capitulo inicial, para que fosse desmonstrado
possibilidades alternativas em para as penas privativas de liberdade como
consequéncias juridicas do delito, as quais possuem um alto custo de
imposicao e manutengdo, corroborado por dados oficiais investigados e
apresentados no presente estudo. Através da analise econémica, um novo
olhar para as sanc¢des penais foi possivel para que houvesse o enfrentamento
da irracionalidade das penas privativas de liberdade e uma nova perspectiva
para as penas restritivas de direito e de multa, como modos eficientes de
reprimenda.

O segundo capitulo trouxe a aproximagéo entre o Direito Penal e a
Economia, com o conceito e apresentacdo da Analise Econdmica do Direito,
demonstrando o modo metodolégico para que o manuseio da Analise do
Direito através das Teorias Econbmicas fosse viavel para o estudo e
compreensao do Direito Penal. Foi realizado o estudo da obra de Gary Becker,
analisando o comportamento do individuo e sua racionalidade, bem como o
efeito das san¢des penais na dissuaséo. A eficiéncia de Pareto foi viavel como
configuracdo da hipotese do equilibrio da sangao penal, ou seja, a devida
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aplicacdo da resposta ao injusto penal com a atengdo na nao piora das
condi¢des do ofensor.

No caminho percorrido no terceiro capitulo, buscou-se a hipdtese de
sang¢des penais dispostas no Coddigo Penal Brasileiro que pudessem ser
eficientes, dotadas de sua finalidade dissuatéria e mantendo custos baixos
para sua imposicdo, amoldando-se na eficiéncia proposta por Pareto,
preocupando-se com a resposta estatal através das sangdes penais em
atengdo ao injusto penal tipico cometido, entretanto, que pudesse se
concentrar em nao piorar a condicdo do réu, possuindo o equilibrio
necessario, ou seja, seu nivel otimo.

Desta forma, a severidade da pena (penas privativas de liberdade)
nao refletiu relagdo com a dissuasdo na deciséo racional no cometimento de
delitos, contudo, apresentou-se eficiente a certeza da aplicagdo, mesmo que
de penas alternativas ao carcere, da sangao penal como forma de alteracéo
comportamental do individuo em sua convicgéo de analise custo-beneficio.

O estigma e as penas de shame — sangdes penais alheias ao Cddigo
Penal Brasileiro - foram apresentadas como uma proposta de investigagéo
futura, sendo uma possibilidade de penas para crimes econdmicos, bem como
para a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Conclui-se, portanto, que novas perspectivas de estudo e analise do
Direito Penal sdo importantes para a verificacdo de alternativas ao
enfrentamento de novas realidades juridico-penais e econémicas, em especial
modernas reflexdes sobre as formas de punigdo na contemporaneidade.
Fundamentos da Economia utilizados através do método da Analise
Econbémica do Direito se mostram viaveis para a averiguagdo dessas

alternativas.
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