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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

As articulagBes tedricas entre Direito Penal e Democracia permitem avancar nas discussdes
da Dogmética Penal, da Criminologia e do Direito Penal. Neste livro, perspectivas diversas
de andlise contribuem para pensar as experiéncias punitivas contemporaneas.

A sociedade da globalizacdo, da revolucdo tecnol6gica, da desterritorializacgo do Estado, do
fenecimento das estruturas tradicionais do constitucionalismo, do reposicionamento do
Direito Penal, desvela um tempo de grandes mudancas e transformacdes, as quais atingem
espacos juridicos, politicos, econdmicos e até culturais. Surgem, entdo, novos direitos, novos
atores sociais e novas demandas, as quais reclamam novas formas de equacionamento e
protecdo de bens juridicamente considerados rel evantes.

Intacto neste processo ndo restou o ordenamento juridico. Afinal, o ordenamento juridico ndo
serd relevante a menos que a lei (em sentindo amplo) seja capaz de produzir efeitos na
sociedade. Destague-se ndo tdo-somente a impoténcia juridica como causa deste
Inadimplemento, some-se neste quadro os vultos impeditivos e/ou promocionais decorrentes
de condi¢gdes nacionais, regionais, internacionais, tecnoldgicas, sociais e, especialmente,
econdmicas.

Parte dos textos enfrentaram as dinémicas atuais do sistema de justica criminal e as violagbes
de direitos no sistema democratico. Luciana Correa Souza faz uma revisdo bibliogréfica
apontando para arealizagcdo das fungdes de seletividade e reproducéo socia do sistema penal
legitimado pelas promessas de seguranca juridica da Dogmética Penal. Edyleno Italo Santos
Andrade e Daniela Carvalho Almeida da Costa descrevem a tendéncia de administrativizacdo
do direito penal e sua consequente violacdo dos principios limitadores constitucionais penais.
Lenice Kelner discute o processo de expansdo do encarceramento e as violagles sistematicas
de direitos dos presos. Bruna Nogueira Almeida Ratke e Celia Camelo de Souza, desde uma
pesquisa empirica, revelam a ineficicia do direito a educagdo no sistema prisional frente as
regras internas de seguranca e a precéria estrutura material dos estabel ecimentos. Ezilda
Claudia de Melo, por fim, problematiza os efeitos da espetacularizagdo midiética nas
decisdes do Tribunal do Juri.

O modo como o regime de género afeta o funcionamento do sistema de justica criminal e, por
conseguéncia, obstaculiza a realizagdo democratica, também foi abordado sob perspectivas



diversas. Mariana Faria Filardi e Maria Rosineide da Silva Costa exploraram as

possibilidades alternativas a pena de prisdo como forma de resposta mais adequadas aos
crimes de violéncia doméstica contextualizados pela Lel 11.340/2006. Mayara A parecida da
Silva discutiu as previsdes legais e doutrinarias e sua compatibilidade constitucional em
relacdo ao ndo reconhecimento do marido como sujeito ativo do crime de estupro. E, por fim,
Vitor Amaral Medrado e Nayara Rodrigues Medrado apontaram as incompatibilidades, desde
uma macroanalise, entre as demandas punitivistas do movimento feminista e arealizacdo de
igualdade.

Fernando Martins Maria Sobrinho e Fabio André Guaragni assinalam a necessidade de que o
Direito Penal Econdmico dialogue e receba insumos interdisciplinares, especialmente, de
critérios provenientes da atividade empresarial e do primado da funcéo social da empresa,
para aém da visdo restrita de maxima lucratividade.

Em linhas similares, o artigo “A construcéo do Direito Penal Ambiental e seu conflito no
ordenamento juridico brasileiro”, de autoria de Mauricio Perin Dambros e Patricia de Lima
Félix, ao retomar o debate sobre bens juridicos relevantes e o intuito protecionista do
ambiente, defende um constante e perene dialogo do Direito Ambiental com o Direito Penal e
com Direito Administrativo.

A proposta de Luiz Eduardo Dias Cardoso, em seu artigo, verte a importancia da

aproximacao do Direito com a Economia, sob o viés da Andlise Econémica do Direito. Para
tanto, em termos especificos, clama pela relevancia de afericdo da efetividade aos crimes
tributérios a luz da Andlise Econémica do Direito no Brasil. Assim, busca o autor verificar a
hipotese de que a repressdo aos crimes fiscais no Brasil € ineficiente, sobretudo em

decorréncia do mau aparelhamento do aparato repressivo estatal, conforme critérios fixados
por Gary Becker.

Fabio Augusto Tamborlin insere questionamentos sobre a funcdo do Direito Penal em
cendrios globalizados e orientados por uma sociedade de risco. Nestes termos, coloca o
Direito Penal diante de uma das mais complexas situacdes de atuacdo, isto €, a passagem do
Direito Pena para aém das fronteiras nacionais.

No texto “Breves reflexdes acerca do principio do bis in idem e o Direito Ambiental”, a
autora, Larissa Gabriela Cruz Botelho, retoma o estudo das convergéncias e divergéncias da
tedrica classica do Direito Penal em relacdo aos preceitos de protegdo ambiental. Para tanto,
busca insumos na apreciacéo dada a problematica pela Corte Constitucional espanhola e seus
reflexos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.



O artigo de Andreza do Socorro Pantoja de Oliveira Smith, destina uma critica contundente a
lel brasileira de combate ao trafico de seres humanos, ao tempo que tal dispositivo aborda a
prostituicdo no Brasil uma vez que este é o0 Unico proposito previsto pelalegislacdo nacional,
0 que dificulta ndo sd areal compreensdo das diversas formas existentes de exploracdo, mas
também as respostas adequadas por Estado.

No texto “O Patriot Act americano nas visdes de Hannah Arendt e Giorgio Agamben: o
direito penal do inimigo como remontagem do homo sacer”, os autores retomam a pauta da
criminalizacdo do terror e das novas fronteiras da persecucéo penal por “razdes de Estado”,
importando em progressiva mitigacéo de Direitos Humanos e garantias processuais pelos
atos pos-11 de setembro de 2001.

A protecéo penal do patrimoénio cultural e da paisagem demonstra, na visdo das autoras, que
ndo se tutela apenas aqueles mas, sobretudo o liame subjetivo que os conecta com o ser
humano, garantindo identidade e pertencimento ao meio, pretendendo responder qual o
fundamento juridico para a impossibilidade de se aplicar o principio da insignificancia e
garantir solidariedade intergeracional na protecdo do patrimonio cultural material e da
paisagem natutela penal brasileira.

Marcio de Almeida Farias, introduz uma posi¢éo critica em relacdo a responsabilidade penal
da pessoa juridica em crimes ambientais e a necessidade de uma lei geral de adaptacdo, para
tanto, conclui com a sintese da necessidade de ampla reestruturagdo dogmética do direito
penal e processual penal paradar guarida as pessoas juridicas.

Fabiola de Jesus Pereira e Andreia Alves de Almeida analisam a eficacia da colaboracdo
premiada no combate a corrupcéo e o efeito domind na operacdo Lava Jato, tema de grande
atualidade e relevancia na maior operacdo de combate a corrupcéo jarealizada no Brasil.

Nelson Eduardo Ribeiro Machado argui a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n® 11.343
/2006, que pune o porte de drogas para uso proprio, concluindo que a ndo criminalizacdo do
porte de drogas para consumo préprio quantificando um valor para a posse de pequena
guantidade, bem como medidas aternativas a criminalizacdo, de cunho administrativo,
devem ser adotadas, tais como a possibilidade de tratamento do usuério, medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo, conforme prescrito no art. 28 da Lei n°
11.343/06, inciso I11. Enfim, deve haver um esforco conjunto entre Poder publico e sociedade
em prol do enfrentamento do problema.



Alberto Jorge Correia de Barros Lima e Nathalia Ribeiro Leite Silva apresentam uma analise
dogmética dos mandamentos constitucionais criminalizadores e dos principios
constitucionais penais. Colocando em foco os principios constitucionais penais e 0s
mandamentos constitucionais criminalizadores, os autores concluiram que se deve ter em
mente gue, sendo os primeiros originarios do Estado Liberal, e os segundos decorrentes do
Estado Social, tal qual o Estado Democrético de Direito em que vivemos hoje deve constituir
uma sintese e superacdo desses seus dois antecessores, também € preciso que, ao se estudar o
Direito Penal Constitucional, leve-se em conta que tanto os principios como 0s mandamentos
desempenham papel de relevancia no Direito Pena hodierno, e que entre eles deve haver a
necessaria correlacdo para que coexistam a fim de consagrar um Direito Penal minimo e
eficiente, que faca jus ao avanco das sociedades, enquanto democraticas.

Gerson Faustino Rosa e Gisele Mendes de Carvalho indagam se o casamento ainda € um bem
juridico penal ante o principio da intervencdo minima do Direito Penal. A pergunta é
respondida desafiando o crime de bigamia. Quanto ao casamento como bem juridico
especifico, concluem os autores que, por 6bvio, também deve-se, ndo somente dispensar, mas
evitar aintervencdo daingeréncia penal, aqual decorre de um tempo em que ndo se admitiao
divorcio, onde as pessoas uniam-se para a eternidade, onde criminalizava-se o adultério e
outros fatos que hoje inexistem, especialmente em face da evolucdo cultural e legidativa,
trazida pela nova Constituic&o, que revolucionou o Direito de Familia.

Fernando Andrade Fernandes e Leonardo Simbes Agapito trataram da hermenéutica
midiética e das distor¢fes dos critérios de atribuicdo de responsabilidade criminal. Frente as
andlises realizadas ao longo do texto, compreendem que a progressiva reducdo das garantias
processuais e violacdo das liberdades individuais pela ultra exposicéo de fatos sigilosos do
processo, a margem de conceitos hormativos e critérios técnicos, sem a critica necesséria as
instituices judiciérias e desprendido de qualquer autorreflexdo, acabam por gerar uma
distorcdo dos fatos, por consequéncia, do proprio direito pena e suas categorias, pensadas
justamente como um contrapeso a intervencao punitiva sem controles.

Ana Clara Montenegro Fonseca e Vinicius Ledo de Castro analisaram o impacto dogmético
das chamadas circunstancias concomitantes na formagdo do conceito finalista de
culpabilidade normativa pura e seu confronto com a moderna perspectiva funcional-
sistémica. Apos um detido enfrentamento do tema, os autores concluem que o funcionalismo
normativo-sistémico e, consequentemente, sua concepcao de cul pabilidade-, com seu método
exageradamente normativista, ndo é bem-vindo vez que ndo limita a intervencéo punitiva do
Estado — pelo contrario, possibilita a sua maximizagdo. Ademais, é esse modelo funcional
incompativel com o ordenamento patrio, que se funda na teoriafinalista.



Diego José Dias Mendes tratou da ndo punibilidade do excesso na legitima defesa e as
possivels repercussdes para a val oracdo da agressao licitamente precipitada pela vitima. Apos
comparar sistemas juridicos que ja superaram a questdo, 0 autor concluiu que se hoje a mera
proposta de explicacdo do comportamento criminoso a luz de atitudes da vitima ja causa
escandalo na sociedade, isto ocorre porque se trata de forma de pensar (técnica de
neutralizacdo) que de fato — segundo demonstra a vitimologia critica — mobiliza
comportamentos criminosos; conceber que dé azo também a impunidade ndo soa de modo
algum sequer suportavel a luz das finalidades preventivas e da necessaria formalizagéo do
direito penal.

Halyny Mendes Guimaraes analisou o efeito irradiante do principio da presuncéo de ndo
cul pabilidade na esfera administrativa das corporages militares estaduais, concluindo que as
previsdes contidas nos estatutos das Corporacdes Militares devem estar gjustados a esse
principio constitucional.

André Eduardo Detzel e Aline Martinez Hinterlang de Barros Detzel trataram da superagéo
das vedacOes dogméticas para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, apresentando
reflexfes sobre 0 modelo construtivista de autorresponsabilidade. Os autores chegaram a
conclusdo de que a principal critica feita a0 modelo construtivista de autorresponsabilidade
penal dos entes coletivos é gque ele apresentaria imperfei¢coes tedricas que o assimilariam ao
conceito classico de imprudéncia. Mas resumiram, por fim, que € possivel, apesar das
criticas, concluir que o modelo construtivista de autorresponsabilidade contempla
fundamentos necessarios para investigar, denunciar, processar e condenar uma pessoa
juridica pela prética de um crime ambiental, isto é, é possivel assegurar a vigéncia do artigo
225, § 3°, da Constituicao Federal.

A guisa de conclus3o, o Grupo de Trabalho de Direito Penal e Constitui¢io cumpriu as
inteiras 0 seu objetivo, reunindo os excelentes artigos que agora sdo disponibilizados nesta

publicacéo.

Profa. Dra. Camila Cardoso de Mello Prando (UNB)
Prof. Dr. Diaulas Costa Ribeiro (UCB)

Prof. Dr. Mércio Ricardo Staffen (IMED)

Coordenadores



A EFETIVIDADE DA REPRESSAO AOSCRIMESTRI BUTARIOSA LUZ DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

THE EFFECTIVENESS OF THE REPRESSION AGAINST THE TAX CRIMES
UNDER THE LAW AND ECONOMICS

Luiz Eduardo Dias Cardoso

Resumo

O artigo reflete acerca da Analise Econdbmica do Direito — método de compreensdo do
Direito através das leis econdmicas. A indagagdo fulcral concerne a aplicabilidade dos
ensinamentos da AED ao Direito Penal. Na formulagcdo de respostas a reflexdo suscitada,
recorre-se, sobretudo, aos ensinamentos de Gary Becker, precursor da Analise Econémica do
Crime. Formula-se, entdo, o questionamento fulcral, concernente a afericdo da efetividade
aos crimes tributarios a luz da Analise Econdémica do Direito no Brasil. Assim, busca-se
verificar a hipétese de que a repressao aos crimes fiscais no Brasil € ineficiente, sobretudo
em decorréncia do mau aparel hamento do aparato repressivo estatal.

Palavras-chave: Andlise econdbmicado direito, Direito penal, Repressdo, Eficiéncia, Crimes
tributarios

Abstract/Resumen/Résumeé

The article reflects on Law and Economics — method of understanding Law through the
economic laws. The key question concerns the applicability of LaE’s lessons to the Criminal
Law. In formulating responses to the reflection, the article resorts especially to Gary Becker’'s
lessons, the precursor of the Economic Analysis of Crime. The key question regards on the
effectiveness of the repression against tax crimesin Brazil under the Law and Economics. At
the end, the article verifies the hypothesis that the repression against tax crimes in Brazil is
inefficient, primarily as aresult of poor rigging of state repressive apparatus.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law and economics, Criminal law, Repression,
Efficiency, Tax crimes
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INTRODUCAO

A pesquisa desenvolvida neste artigo intenta verificar a aplicabilidade da Analise
Economica do Direito na avaliagdo da eficiéncia da repressdo aos crimes contra a ordem
tributaria. A delimitagdo do tema a analise, a luz da Law and Economics, de tais delitos,
justifica-se pelo fato de, em sua pratica, ser aplicada uma racionalidade mais evidente', de
sorte que os custos do crime para o delinquente e para o Estado sdo mais precisamente
mensuraveis. Além de averiguar, com fulcro em dados estatisticos, a eficiéncia da atual
repressao aos crimes tributarios, pretende-se propor solugdes ao incremento de tal efetividade,
com base no cotejo entre o lucro auferido pelo criminoso, a probabilidade de sua captura
pelos orgaos persecutorios estatais € a sangao que lhe ha de ser imposta.

Assim, com o presente trabalho objetiva-se explicitar as bases teodricas que dao
ensejo ao langamento das bases da Analise Econdmica do Direito e a sua consolidagao como
disciplina autdbnoma, verificar a aplicabilidade e utilidade da Analise Econdmica do Direito ao
Direito Penal, equacionando variaveis como a chance de captura do criminoso, seu lucro e a
pena abstratamente cominada ao delito por si perpetrado e, concretamente, por fim, utilizar os
preceitos da Analise Economica do Direito na mensuracao da efetividade da persecucao aos
crimes tributarios e no provimento de solucdes que aperfeigcoem tal atividade estatal.

A escolha do tema deve-se, inicialmente, ao volume de tributos sonegados no Brasil
e as consequentes perdas financeiras que tal fenomeno acarreta. No mesmo sentido, também a
pouca efetividade da repressdo aos crimes tributdrios, facilmente aferivel, desafia a
proposi¢ao de novas solugdes. Nesse contexto, o recurso as licoes da Analise Econdmica do
Direito e a preceitos econdmicos fornece um aporte teorico consideravelmente util — dir-se-ia,
mais, indispensavel — ao estudo dos crimes tributdrios, uma vez que tais fatos sociais, muito
além de circunscreverem-se a seara juridica, provocam efeitos econdmicos € custos sociais
significativos. Além disso, ¢ imprescindivel a plena analise do fenomeno da sonegacao
tributaria — e, especialmente, daquela perpetrada de forma criminosa — a utilizacao de
conceitos econdomicos, que permitem compreender, por exemplo, as motivagdes do criminoso,

a afericao dos custos sociais advindos daqueles delitos, e a mensuragdo da san¢ao que deve

! Advirta-se, porém, desde j4, que a Analise Econdmica do Crime cunhada por Gary Becker — principal
referencial tedrico do presente escrito — seria, segundo o proprio autor defende, aplicavel, indistintamente, apesar
das diversas probabilidades de descoberta e condenagdo por uma pratica ilicita e das diferentes formas e
extensdes de puni¢do, a todos os tipos de crime (BECKER, Gary S.. Crime and punishment: an economic
approach. In: BECKER, Gary S.; LANDES, William M.. Essays in the economic of crime and punishment.
1974. p. 1-2).

321



corresponder a pratica delituosa.

Apresenta-se como justificativa a concep¢do do presente trabalho, ademais, a
escassez bibliografica acerca do tema (a compreensdao dos crimes tributarios a partir da
Analise Economica do Direito). Isto ¢, muito embora a Law and Economics tenha ganhado
significativo espaco na Academia Brasileira, ainda ndo transpds todas as barreiras que lhe sao
impostas, de sorte que a relagdo entre a Analise Econdmica do Direito e certas disciplinas
juridicas, embora evidente, remanesce inexplorada. Nesse sentido, revela-se essencial o aporte
tedrico que a concepgao econdmica dos fendmenos juridicos pode fornecer ao estudo dos
crimes contra a ordem tributaria.

Considerado o panorama atual de ineficiéncia da repressdo estatal aos crimes
tributarios, indaga-se se ¢ possivel a utilizagdo da Analise Econdmica do Direito na
compreensdo de tal fendmeno — especialmente das motivagdes econdomicas do criminoso —,
bem como na formulagao de propostas a serem adotadas.

Concebe-se, inicialmente, que a Analise Economica do Direito ¢ plenamente
aplicavel a compreensao dos crimes tributarios e das consequéncias por si geradas, uma vez
que tal fendmeno, embora seja de natureza eminentemente juridica, produz significativas
repercussdes econdmicas.

Assim, a compreensdo econdmica dos fendmenos juridicos orienta toda a analise
empreendida no presente trabalho, particularmente em relagdo ao Direito Penal Tributério.

Dessa forma, a partir de um cotejo entre a san¢ao penal a ser aplicada ao criminoso, a
probabilidade de sua “captura” e os lucros por aquele aferidos, a Andlise Economica do
Direito desvela a hipotese de que tal equacdo somente se configurard de modo que a
sonegacao fiscal tenha, para o criminoso, um custo superior a seus lucros, com a otimizagao

da varidvel representada pela probabilidade de condenacao do delinquente.
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: NOVA COMPREENSAO DO FENOMENO JURIDICO

Originalmente hermético e refratdrio a conhecimentos produzidos por outras
ciéncias, em um isolacionismo cientifico que caracterizou a maior parte das primeiras
investigagdes econdmicas e que se acentuou durante a segunda metade do século XIXZ o
Direito viu-se, no inicio do século XX como nunca antes, invadido por demandas de contetido

econdmico, cuja plena compreensao nao mais poderia se dar apenas sob uma Optica

2 ROSSETTI, José Paschoal. Introdugdo a Economia. 14 ed. rev., atual., ampl. S2o Paulo: Atlas, 1990.p. 37.
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estritamente juridica.

Assim, muito embora abordagens econdmicas do Direito (Law and Economics)
sejam encontradas ja ha algum tempo nos textos de Cesare Beccaria’, John Stuart Mill*,
Jeremy Bentham, Karl Marx e na doutrina norte-americana do inicio do século XX>, é com a
obra de Ronald Coase, intitulada The Problem of Social Cost, publicada na década de 1960,
que floresce, definitivamente, a Analise Econdmica do Direito, apregoando que os tribunais
deveriam ter em conta as repercussoes econdmicas de suas decisoes, de sorte a maximizar a
eficiéncia de suas decisoes.

Nesse sentido, na busca por um sintético conceito da nova metodologia de
compreensdo do fenomeno juridico, pode-se afirmar, com Kuperberg e Beitz, que a Analise
Economica do Direito ¢ a aplicagdo dos métodos economicos de analise a problemas de
interpretacdo juridica®.

Verifica-se, entdo, nesse contexto, que “as Ciéncias do Direito ¢ da Economia
aproximam-se para a explicacdo, analise e detec¢io da fenomenologia social™’.

Assim, o Direito passa a valer-se de preceitos econdmicos — particularmente, aqueles
insitos & Microeconomia®, assim como o utilitarismo benthamiano, o pragmatismo norte-
americano e o pensamento economicista’ — como critérios objetivos e racionais para a sua
plena compreensao.

E possivel afiancar, entdo, a fim de ilustrar a relagdo simbidtica entre as ciéncias

juridica e econdmica, que

O Direito disciplina e concatena a agdo dos individuos em sociedade,
visando atingir dado objetivo social e, para tanto, seu conhecimento
necessita perpassar por um olhar multidisciplinar e interdisciplinar da
realidade. A Ciéncia Econdmica torna o Direito eficaz, considerando, no

> FISCHMANN, Filipe. Direito ¢ Economia: um estudo propedéutico de suas fronteiras. Sdo Paulo, 2010. 104 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2010.

* E interessante observar que, segundo Richard Posner — que deu relevantes contribui¢des para a consolidagio da
Anadlise Economica do Direito —, o liberalismo de John Stuart Mill contribuiu para o nascimento de tal
compreensdo do fendmeno juridico, pois se vincula a uma das modalidades de economia normativa. O
liberalismo prestigia ¢ fomenta a liberdade pessoal e a prosperidade econdmica, além de estimular a
meritocracia, reduzir os conflitos ideoldgicos e maximizar a producdo eficiente. “A justificagdo do liberalismo é
pragmatica” — tal qual o ¢ a justificacdo da Analise Econdmica do Direito (POSNER, Richard. Para além do
direito. Traduzido por Evandro Ferreira da Silva. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 26.)

> SILVA, Fernando Quadros da. A magnitude da lesdo nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional: uma
abordagem a luz da andlise econdomica do Direito. In: BALTAZAR Jr., José Paulo; HIROSE, Tadaaqui. Curso
Modular de Direito Penal. v. 2. Florianopolis: Conceito, 2010. p. 468.

6 KUPPERBERG, Mark; BEITZ, Charles. Law Economics and Philosophy. A Critical Introduction with
Aplications to the Law of Torts. Totowa, New Jersey: Roman and Allan Held, 1983.

7 GONCALVES, E. N.; STELZER, J.. Eficiéncia e direito: pecado ou virtude; uma incurso pela analise
econdmica do direito. Revista Juridica (FIC), v. 28, p. 77-122, 2012. p. 79.

¥ GONCALVES; STELZER. Eficiéncia e direito. p. 85.

’ GONCALVES, Everton das Neves. A teoria de Posner e a sua aplicabilidade na ordem constitucional
economica brasileira de 1988. (Dissertacdo). Mestrado em Direito. Florianépolis — UFSC, 1997, p. 114.
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calculo econométrico, variaveis de inclusido social e de eficiente tomada de
decisdo normativo-juridica.

Em suma, “o Direito, analisado pela Ciéncia Econdmica, ¢ eficiente”'’. Vale
lembrar, ainda, porque oportuno, que, para Posner, a Economia ¢ a ciéncia das escolhas
racionais. Revela-se facil constatar, assim, que a Andlise Econdmica do Direito, ao servir-se
de conceitos insitos aquela ciéncia na compreensao do fendomeno juridico, imprime-lhe maior
racionalidade.

De maneira geral, consoante ensina Silva, a Analise Econdmica do Direito propde
duas perspectivas: tentar antever os efeitos econdmicos das leis e buscar os seus fundamentos
de validade com base em sua eficiéncia econdmica, bem como sugerir alteracdes ou
aperfeicoamentos da legislacdo''. Acrescente-se, ainda, aquele que constitui, para Coase, o
cerne da Analise Economica do Direito: a aferi¢ao dos efeitos economicos das decisdes, sob a
optica de sua eficiéncia e do menor prejuizo a sociedade.

E também possivel assim descrever os fins almejados pela Anélise Economica do
Direito:

A Economia é uma ciéncia analitica por natureza e aplica-se, ao Direito,
como metodologia necessaria para quantificar interesses, analisar
procedimentos e indicar solu¢des com tendéncias probabilisticas, que levem
a dissipacdo dos conflitos e a satisfacdo das necessidades, bem como a
elaboragdo legislativa progressista.

Na mesma toada, Cooter e Ulen apregoam que outra funcao importante dos estudos
econdmicos ¢ fornecer aos juristas e aos parlamentares um padrao normativo util de avaliagao
do Direito e das politicas publicas empregadas'?.

A pedra de toque da Analise Economica do Direito consiste, em suma, na
constatacdo de que ha um modelo econdomico de comportamento. Em outras palavras, faz-se
uma andlise de custo-beneficio que leva os sujeitos a realizar agdes que maximizem (ou que

minimizem de modo menos significativo) seus ganhos.

ANALISE ECONOMICA DO CRIME

Efetuada breve digressdo acerca do surgimento e consolidagdo da Andlise

10 GONCALVES, E. N.; STELZER, J.; SOUZA, G. L.. Principio da Eficiéncia Economico-Social (PEES):
possibilidade epistémica para o Direito segundo a Ciéncia Econdmica. In: Anais do I Encontro Brasileiro de
Epistemologia Juridica: limites e possibilidades do conhecimento cientifico no Direito, 2014, Florianopolis, SC.
Anais do I Encontro Brasileiro de Epistemologia Juridica: limites e possibilidades do conhecimento cientifico no
Direito. Floriandpolis, SC: José Boiteux. v. 1. p. 806.

""'SILVA. A magnitude da lesdo nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. p. 469.

12 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito ¢ Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 26.
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Economica do Direito, ha de se perquirir se tal modelo de comportamento ¢ aplicavel — e em
que medida — ao Direito Penal.

De antemao, conjectura-se que aquele método de compreensdo do fendmeno juridico
¢ plenamente aplicavel as ciéncias criminais, considerada a relevancia do fenomeno
criminoldgico e seus custos sociais e individuais.

Assim, a partir da primeira abordagem da Analise Economica do Direito langada no
inicio da segunda metade do século passado por Posner, como relata Silva,

outros autores, como Guido Calabresi, Gary Becker, William Landers e
Richard Posner, passaram a tratar de temas variados sob a Otica da
Economia, generalizando-se a introducdo da disciplina nos cursos juridicos
tanto da Europa (Direito ¢ Economia) como dos Estados Unidos (Analise
Econémica do Direito)."”

A Teoria Econdmica aplicada ao Direito Penal afigura-se, assim, como tentativa de
racionalizar as politicas publicas existentes, tornar mais eficientes as normas penais,
determinar quais as condutas que deveriam ser punidas e a correta forma de punigdo, além de
maximizar os resultados quistos pela sociedade — eminentemente, a seguranga.

Para tais desideratos, ¢ possivel a analise da conduta criminosa a partir, sobretudo, de
trés distintas — mas conciliaveis — teorias: teoria da escolha racional, teoria dos jogos e teoria
da dissuasao.

A teoria da escolha racional prega, em apertada sintese, que o individuo realiza uma
ponderacdo — um minucioso exame das vantagens e de seus respectivos custos — no processo
de tomada de decisdo'*.

A teoria dos jogos, por outro lado, reflete acerca de situagdes em que a escolha de
um individuo vincula-se & decisdo de outro. E aplicavel ao 4mbito do Direito Penal na medida
em que se compreenda o Estado e o criminoso como individuos que tomam decisdes
(delinquir, ou nado; punir, ou nao; recrudescer a repressao penal, ou nao) com esteio nas
escolhas formuladas pelo outro.

Discorrendo acerca dos objetivos da teoria dos jogos e da sua diferenca perante a
teoria da escolha racional, Posner assevera:

Em algumas situagdes, a pessoa racional ao decidir como agir, ira considerar
a reagdo provavel de outros; ele ird, em outras palavras, agir
estrategicamente. Esse é o dominio da Teoria dos Jogos, que notavelmente
contrasta com a economia comportamental, porque ela pressupoe, pelo

3 SILVA. 4 magnitude da lesdo nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. p. 468.

'"* BORGES, Lucas Dornelles Kras. Andlise Econémica do Direito Penal: a aplicacdo da Teoria Econdmica
como método de diminui¢do  da  pratica de  pregos  predatorios. Disponivel em
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2011 _1/lucas_borges.pdf.  Acesso
em 19. Jul. 2015. p. 3.
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menos em sua forma mais pura, um certo grau de racionalidade ainda maior
do que a assumida pela economia ortodoxa.

Por sua vez, Borges, a partir de um cotejo entre as teorias comportamentais citadas,
firma:

Da analise mais aprofundada, pode-se perceber que a Teoria dos Jogos
possui uma maior aplicabilidade no Direito do que a Teoria da Escolha
Racional, na medida em que a lei trabalha com a ideia de comportamento
estratégico de seus agentes. Independe, por conseguinte, de qual instituto
juridico a ser examinado, uma vez que a respectiva teoria possui aplicagdes
desde o Direito Contratual até o Direito Penal."

A teoria da dissuasdo, por seu turno, faz crer que o comportamento do delinquente
pode ser obstado por meio da imposi¢ao de sancgodes legais e extralegais, as quais, se forem
suficientes, dissuadirdo o individuo a ndo adotar conduta socialmente inaceitavel'®.

A formulagdo teorica em comento, nos dizeres de Kornhauser, alinha-se a concepg¢ao
de que o direito tem capacidade (e o objetivo) de influenciar a conduta dos individuos e que
essa influéncia é de carater eminentemente econémico'’. Tal acepcao coaduna-se com a licdo
de Coase, que encara a norma juridica como incentivo a determinados comportamentos € as
sancdes nela veiculadas como custos'®.

Acerca da teoria da dissuasao, Brenner afirma que “a dissuasdo ¢ eficaz na medida
em que muda ou mantém os cursos de acdo dos mais diferentes tipos de pessoas existentes na
populagdo na direcdo de um comportamento comprometido com a legalidade”. A dissuasao,
assim, nada mais ¢ que uma ameaga, consubstanciada no alerta, provido pelo Estado, de que a
conduta tipificada ¢ repudiada e que a sua pratica importard em punicao.

Se, contudo, a ameaga nao ¢ representativa para o criminoso, este cometera crimes,
pouco importando, neste interim, o fato de ser socialmente repudiada tal conduta.

Essa eleicdo criminosa, profundamente racional — uma vez que fundada em
planejamento antecipado —, esta em plena consonancia com a teoria econdmica, uma vez que
intenta maximizar a relacao custo-beneficio.

Esse modelo comportamental ¢ adotado pelo ja citado Gary Becker, que parte do
pressuposto que os individuos, em determinadas situagdes e incentivos, fazem escolhas

racionais para cometerem ou nao crimes. As escolhas baseiam-se nas ideias de beneficios e

'S BORGES. Andlise Econémica do Direito Penal. p. 6.

'S VIAPIANA, Luiz Tadeu. Economia do Crime: uma explicagdo para a formacdo do criminoso. Porto Alegre:
AGE, 2006. p. 120.

17 KORNHAUSER, L. A. 1984 apud PACHECO, Pedro Mercado. El Analisis Economico del Derecho — una
reconstruccion teorica. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1994. p. 39.

'8 COASE, Ronald. The problem of social cost, Journal of Law and Economics, n. 3, p. 1-23, 1960. p. 8.
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custos'’.

Becker, alias, com seu ensaio “Crime and punishment: an economic approach”,
publicado em 1968, foi o precursor da Analise Economica do Direito Penal, ao associar a
pratica de crimes com preceitos microecondmicos. O autor entende, a partir de uma teoria
econdmica do crime por si cunhada, que ha uma escolha racional e ocupacional entre o setor
legal e ilegal da economia®.

A premissa basica de Becker ¢ a compreensdao de que os agentes criminosos agem
racionalmente, equacionando os beneficios decorrentes da atuacgdo ilegal. O autor demonstra,
assim, que cada individuo que intenta perpetrar um ilicito penal equaciona variaveis que lhe
fundamentam a decisao.

A abordagem segue a usual analise dos economistas das escolhas e assume que uma
pessoa comete um delito se a utilidade esperada excede a utilidade que ela poderia obter
utilizando seu tempo e outros recursos em outras atividades. Assim, segundo o autor, algumas
pessoas tornam-se ‘“‘criminosas” ndo porque suas motivagdes diferem das de outras pessoas,
mas porque seus custos e beneficios diferem.

Em seu ensaio, Becker questiona o que determina a quantidade e a espécie dos
recursos € puni¢des utilizados para dar cumprimento a legislacdo criminal, bem como o
motivo pelo qual ha diferencas tdo significativas na execucdo de diferentes formas de
legislacdao. Assim, pretende investigar quantos recursos € qual a extensdo da puni¢ao que deve
ser utilizada para dar execucdo as diferentes legislacdes criminais. Da mesma forma,
questiona quantas ofensas devem ser permitidas e quantos ofensores devem ficar impunes.
Formula, assim, uma medida de custo social decorrente dos crimes. Assim, a efetividade da
execuc¢ao da legislagdo criminal depende, dentre outras coisas, do custo de detectar e condenar
os ofensores, a natureza das punicdes e as respostas dos criminosos ao avango na aplicac¢ao da
lei criminal®’.

Vale frisar, em adendo, que um sensivel afastamento entre o que se defende no
presente escrito € a teoria proposta por Becker consiste no fato de que o autor americano
acredita que toda forma de criminalidade ¢ indistintamente suscetivel de estudo pela Analise
Economica do Direito, ao passo que aqui se concebe que alguns crimes, por sua natureza mais
racional — quase matematica —, constituem objeto de analise mais adequado — a escolha pelos

crimes tributarios ndo foi a toa.

' VIAPIANA. Economia do Crime. p. 37.

20 SHIKIDA, Pery Francisco Assis; AMARAL, Thiago Bottino do. Analise Economica do Crime. In: TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direito e economia no Brasil. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2012, p. 296-317. p. 303.

2 BECKER. Crime and punishment: an economic approach. p. 2.
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Apbs os parénteses, resgate-se que Becker assevera, ainda, que o “crime ¢ uma
atividade ou ‘indtstria’ economicamente relevante, conquanto negligenciada pelos
economistas”, justificando que “a negligéncia resulta de uma atitude que concebe a atividade
ilegal como demasiadamente imoral para que receba uma atencdo sistematica e cientifica”.
Tal fendmeno, embora constatado na década de 1970, nos Estados Unidos, ¢ verificado
também no Brasil, em que o estudo do crime sob a Optica econdmica ¢ ainda muito incipiente.

Cabe ressaltar, em adendo, que a principal diferenca entre a teoria desenvolvida por
Becker e aquela defendida por Bentham, relegada pela moderna criminologia, € o fato de que
este ultimo considerava possivel erradicar completamente o crime, ao passo que o estudioso
norte-americano concebia possivel somente que se a reduzisse até um patamar minimo.

A abordagem proposta por Becker, com todas as suas nuances, implica a existéncia
de uma fungdo relacionando o numero de delitos cometidos por uma pessoa com a sua
probabilidade de condenacgdo, sua punicao se condenada e outras variaveis, como o lucro
disponivel para ela em outras atividades legais e ilegais, a frequéncia de prisdes e sua
disposi¢do para cometer atos ilegais

A equagao que representa o calculo de custo-beneficio (também proposta por Becker,
embora em termos distintos) pode ser assim expressa: S x P > L, em que S representa a
severidade da sangdo penal, P representa a probabilidade de “deteccao” e condenagao e L
representa os lucros auferidos pelo criminoso com a pratica delituosa. A variavel P tem valor
minimo igual a 0, correspondente a certeza da impunidade, e valor maximo igual a 1,
correspondente a absoluta certeza de captura e condenacao (o que, contudo, ¢ impossivel, em
decorréncia das vicissitudes da persecugdo penal, como a prescrig¢do, ineficiéncia do aparato
estatal etc.).

Embora a equacao, em geral, ndo possa ser expressa totalmente em numeros (haja
vista que é impossivel a mensuragdo direta de uma pena privativa de liberdade** ou do lucro
de um crime de estupro, por exemplo), bem representa as varidveis a serem ponderadas pelo
potencial criminoso no processo de sua decisao.

No caso, se a multiplicacao das variaveis S e P ¢ superior ao valor do lucro (S x P >

22 Becker, porém, acredita que “o custo das diferentes puni¢des para um delinquente pode ser comparéavel através
da sua conversdo em seu equivalente monetario ou de valor, o qual, é evidente, é dirctamente mensuravel apenas
para multas. Por exemplo, o custo de uma prisdo ¢ a soma dos ganhos cessados e do valor colocado nas
restrigoes de consumo e liberdade. Como os ganhos cessados e o valor creditado as restri¢des da prisdo variam
de pessoa para pessoa, o custo de uma sentenga que condena a prisdo de determinada duragdo ndo € uma
quantidade nica, mas é geralmente maior, por exemplo, para pessoas que lucrariam mais fora da prisdo. O custo
para cada delinquente seria maior quanto maior fosse a sentenga de prisdo, uma vez que os lucros ¢ o consumo
cessantes s3o positivamente relacionados com a extensdo das sentengas” (BECKER. Crime and punishment: an
economic approach. p. 5.).
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L), o criminoso racionalmente optard pelo nao cometimento de crimes. Se, por outro lado, L ¢
maior que S X P (S x P <L), significa dizer que o custo-beneficio ¢ favoravel ao individuo. O
ato serd, portanto, lucrativo — isto €, o crime compensard. Essa escolha racional ¢ insita,
sobretudo, aos crimes econémicos — como 0 Sd0 0s crimes contra a ordem tributaria, a serem
adiante analisados.

Vislumbra-se, assim, uma conjugacdo das teorias comportamentais ja citadas, com
destaque para a teoria dos jogos ¢ a teoria da dissuasdo racional. Ressalte-se, ainda, que o
raciocinio aqui expresso ¢ endossado por Jeremy Bentham,

que, partindo da suposicdo de serem as pessoas racionais, concluiu que o
controle penal se resume a estabelecer um conjunto de precos pelo delito,
manipulando as variaveis que determinam o custo do castigo para o
criminoso em potencial: a severidade do castigo ¢ a probabilidade da pena.

Diante de tal raciocinio, mais afeicoado ao campo da criminologia, a decisdo
de cometer ou ndo um delito ou vender um quadro seria sempre racional.
Portanto, o controle penal estaria restrito a estabelecer um conjunto de
precos ou custos pelo delito. A severidade do castigo ¢ a probabilidade de
beneficios pelo crime entrariam como varidveis a serem consideradas pelo
criminoso.”

Verifica-se que Bentham aborda as mesmas variaveis utilizadas na equagao supra,

denominando-as severidade do castigo, probabilidade da pena e beneficios.

ANALISE ECONOMICA DOS CRIMES TRIBUTARIOS

Para uma melhor compreensao das categorias propostas por Bentham e por Becker
(que integram a equagao acima proposta), recorre-se a analise da repressao estatal aos crimes
tributarios, os quais, por terem carater eminentemente econdmico, t€ém elementos (lucros,
sancoes e indices de eficiéncia da repressdo estatal, por exemplo) mais facilmente
mensuraveis.

Como assevera Castro,

nos processos judiciais que tratam de matérias de direito tributario, embora
ndo exclusivamente neles, existem sempre, ¢ de maneira muito proeminente,
ao lado dos aspectos passiveis de serem representados por meio de
categorias analiticas mais convencionais do direito, também outros aspectos
que necessitam ser evidenciados, compreendidos e avaliados em suas
consequéncias praticas, por meio de uma perspectiva econdmica.**

Ainda, nos crimes societdrios € empresariais, a propria tipificacdo das condutas ¢

realizada “nao apenas com a finalidade de repressdo, mas com o objetivo especial de produzir

2 SILVA. A magnitude da lesio nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. p. 470.
2* CASTRO, Marcos Faoro de. Direito, Tributagdo e Economia no Brasil: aportes da analise juridica da politica
econdmica. In Revista da PGFN, Brasilia, 2011. v. 5. p. 3.
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estabilidade e eficiéncia ao mercado, com a tentativa de reducdo da concorréncia desleal™.

Acerca de tais delitos — que, em certa medida, confundem-se com os crimes de
colarinho branco —, Becker observa que, com o aumento de impostos, a sonegacao tributaria e
os crimes de colarinho branco cresceram mais que os demais — fendOmeno também
impulsionado pelo aumento do dinheiro colocado em circulagdo ap6s a crise de 1929, embora
o dinheiro em espécie seja menos significativo que outras formas de ativo (cheques,
cartdes)’. A afirmacdo ¢ consideravelmente relevante para o presente trabalho, sobretudo em
razao da elevada carga tributaria praticada no Brasil, que sera objeto de detida analise mais
adiante.

Além disso, a analise econdmica dos crimes tributarios ¢ significativamente util em
decorréncia de a restituicdo dos valores sonegados aos cofres do Estado ser praticamente
imediata.

De inicio, advirta-se que nem toda sonegacao fiscal ¢ criminosa; para que se tipifique
o crime, € necessario o dolo de cometer alguma das infragdes penais capituladas nos artigos 1°
e 2° da Lei n°® 8.137/90 (que “define crimes contra a ordem tributdria, econdmica e contra as
relagdes de consumo, e da outras providéncias”), ou nos crimes tributarios tipificados no
Codigo Penal (arts. 168-A e 334, principalmente).

Vale dizer que o Direito Tributério (e, por conseguinte, o Direito Penal Tributario),
como uma das areas do Direito que mais intimamente se vincula a Economia, demanda que
sua compreensao seja efetuada a partir dos canones da Analise Econdmica do Direito. A titulo
ilustrativo, alude-se aos artigos 8° a 10 (que versam acerca da pena de multa) e 12 (relativo ao
agravamento da pena), em cujo teor se alocam termos eminentemente econdmicos:

Das Multas

Art. 8° Nos crimes definidos nos arts. 1° a 3° desta lei, a pena de multa sera
fixada entre 10 (dez) e 360 (trezentos e sessenta) dias-multa, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacao e prevengao do crime.

Paragrafo inico. O dia-multa sera fixado pelo juiz em valor ndo inferior a 14
(quatorze) nem superior a 200 (duzentos) Bonus do Tesouro Nacional BTN.

Art. 9° A pena de detengdo ou reclusido podera ser convertida em multa de
valor equivalente a:

I - 200.000 (duzentos mil) até 5.000.000 (cinco milhdes) de BTN, nos crimes
definidos no art. 4°;

IT - 5.000 (cinco mil) até 200.000 (duzentos mil) BTN, nos crimes definidos
nos arts. 5° e 6°;

> SCHULZE, Clenio Jair. Analise econdmica do direito penal e do processo penal. Revista de Doutrina da 4°
Regido. Porto Alegre, n. 61, ago. 2014. Disponivel em:
<http://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao061/Clenio_Schulze.html>. Acesso em: 21 dez. 2015.

2 BECKER. Crime and punishment: an economic approach. p. 5.
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IIT - 50.000 (cingiienta mil) até 1.000.000 (um milhdo de BTN), nos crimes
definidos no art. 7°.

Art. 10. Caso o juiz, considerado o ganho ilicito e a situacdo econémica do
réu, verifique a insuficiéncia ou excessiva onerosidade das penas pecunidrias
previstas nesta lei, podera diminui-las até a décima parte ou eleva-las ao
décuplo. [...]

Art. 12. S@o circunstidncias que podem agravar de 1/3 (um ter¢o) até a
metade as penas previstas nos arts. 1°,2° ¢ 4° a 7°:

I - ocasionar grave dano a coletividade;

Tais termos, € visivel, retratam preceitos econdmicos atinentes ao custo social e a
relagdo de custo-beneficio do crime, somente compreensiveis a luz da Analise Econdmica do
Direito.

Ainda de modo preliminar a analise central que se deseja realizar, cabe ressaltar que,
embora seja crescente o seu estudo — sobretudo em sua inicial e mais conhecida vertente,
proposta por Posner e a Escola de Chicago —, a Analise Econdmica do Direito ndo estd imune
a criticas, que indicam o risco de que o carater interdisciplinar produza um fendmeno
indesejavel: o de converter a teoria econdmica no unico conhecimento relevante para o estudo
do Direito, olvidando preceitos basicos de garantia de direitos fundamentais.

E, contudo, exatamente nesse contexto que o respeito aos direitos fundamentais —
particularmente as garantias de carater penal material e processual penal, dadas as
peculiaridades do presente trabalho — se apresenta como adequado instrumento de contencao
daquela receada conversao.

Pode-se dizer, de outra forma, que € possivel aplicar a interpretagao econdmica do
fendmeno juridico sem renunciar as especificidades do método juridico, isto ¢, sem
subordinar a aplicagdo do Direito a obtencao de resultados economicamente positivos, o que,
em ultima instancia, corresponderia ao condicionamento da aplicagdo das normas juridicas a
um referencial alheio ao Direito.

Essa ressalva ¢ particularmente importante no Brasil, que, em virtude de se tratar de
pais periférico e em desenvolvimento, demanda uma aplicacdo diferenciada da analise
econdmica, em comparacao aquela adotada nos paises desenvolvidos, uma vez que a tutela de
alguns direitos possui relevancia maior do que nos territérios desenvolvidos, que ja

consolidaram um modelo de sistemas juridico e social®’.

A (IN)EFICIENCIA DA REPRESSAO AOS CRIMES TRIBUTARIOS EM TERMOS CONCRETOS

*T POSNER, Richard. 4 economia da justi¢a. Traduzido por Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010. Tradugdo de: The economics of justice. p. XVIII.
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Pois bem. Efetuado esse introito a Analise Econdmica dos crimes contra a ordem
tributaria, cabe a analise de dados estatisticos acerca da sonegacao fiscal.

Do sitio eletrdnico do Ministério Publico de Santa Catarina®®, consta que o combate a
sonegacdo fiscal resultou, somente no ano de 2014, na recuperacdo de R$ 514 milhdes aos
cofres estaduais.

A recuperacdo de impostos tem crescido expressivamente nos ultimos anos.
Conforme dados do Centro de Apoio Operacional da Ordem Tributaria (COT) do Parquet
catarinense, em 2013 foram resgatados R$ 420 milhdes.

Em 2014, o Ministério Publico também ajuizou 1.391 denuncias por crime de
sonegacdo fiscal, nimero que corresponde a um total de mais de R$ 443 milhdes que
reverterao, futuramente, aos cofres publicos. Em 2013, foram 1.251 pecas acusatérias, com
um total de R$ 375 milhdes sonegados.

Se os dados atinentes a recuperagao de tributos sonegados parecem expressivos,
Andrade adverte que as dentincias atinentes a pratica de crimes tributarios corresponderam a
somente 2,33% das agdes penais ajuizadas pelo Ministério Publico catarinense no periodo
compreendido entre os anos de 2006 e 2009’

Além disso, o autor faz alusdo a estudo sobre sonegagdo fiscal realizado pelo
Instituto Brasileiro de Planejamento Tributdrio, que indica que os tributos inadimplidos pela
empresas entre os anos de 2000 e 2008 sao da ordem de 200 bilhdes de reais ao ano — o que
corresponde a 9% do Produto Interno Bruto Brasileiro. O mesmo instituto indica que a
sonegacdo das empresas brasileiras corresponde, em média, a 25% de seu faturamento, o que
conduz a um indice de sonegagdo superior a 30%°.

Dados atualizados, providos pelo Sindicato de Procuradores da Fazenda Nacional,
dao conta de que a sonegacao tributaria cresceu vertiginosamente: equivale, em 2013, a quase
R$ 500 bilhdes — quase 10% do PIB —, com um indice de sonegacdo correspondente a
alarmantes 28,4% da arrecadacio’".

Assim, embora de modo nao exaustivo, evidencia-se que a variavel P (probabilidade

de condenag¢do), na equagdo que representa o custo-beneficio do crime, ainda possui um valor

28
WWww.mpsc.mp.br

» ANDRADE, Lédio Rosa de. Atuagdo do Ministério Publico e Teorias Penais. Revista da ESMESC, v. 17, p.
45-122,2010. p. 84.

3% ANDRADE. Atuagdo do Ministério Piblico e Teorias Penais. p. 97.

3! NUNES, Allan Titonelli. Sonegagdo alcanga 10% do PIB, diz estudo do Sinprofaz. Revista Consultor
Juridico. 05. jun. 2013. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-jun-05/allan-titonelli-sonegacao-
alcanca-10-pib-estudo-sinprofaz. Acesso em 23. dez. 2015.
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muito reduzido no que concerne aos crimes tributarios. Isto €, apenas pequena parcela dos
crimes tributarios ¢ descoberta e enseja a condenagao de seu autor.

Inexoravelmente, tal circunstancia conduz a constatacao de que, em termos vulgares,
o crime (tributario, in casu), vale a pena, sob a Optica da Andlise Econdmica do Direito. Em
outras palavras, o custo, para o criminoso, ¢ reduzido ante as consideraveis chances de lucro.

Dessa forma, a fim de que a equacdo se equilibre em desfavor do criminoso,
restariam duas opg¢des: incrementar as sangdes penais ou aumentar a probabilidade de
condenacao. Ambas, em teses, revelam-se possiveis.

Hé que se atentar aqui, contudo, a adverténcia antes elaborada, no sentido de que a
Anadlise Econdmica do Direito ndo pode, sob o pretexto da busca pela eficiéncia, redundar na
violacdo a direitos e garantias fundamentais.

Aos crimes tributarios tipificados na Lei n® 8.137/90 sdo cominadas penas de
reclusdo, de dois a cinco anos, e multa (para os delitos do artigo 1°) e detencao, de seis meses
a dois anos, e multa. Tais sangdes podem ser incrementadas em até um meio, ainda, com o
recurso ao artigo 12, inciso I, do mesmo diploma legal, em caso de ‘“grave dano a
coletividade”. Cuidam-se de penas adequadas a gravidade abstrata dos delitos.

Portanto, na pratica, o incremento das sancdes penais nao se afigura possivel, sob
pena de transgressao de direitos e garantias fundamentais.

Exsurge, portanto, a hipdtese de que o aumento da eficiéncia da persecucao aos
crimes tributarios ndo tem solugdo outra sendo o incremento do indice relativo a probabilidade
de condenagdo, representado pelo aperfeicoamento das institui¢des estatais incumbidas da
repressao aos crimes tributarios: Policias, Ministério Publico e o Fisco.

A hipétese amolda-se a historica licdo de Beccaria (precursor de uma remota Analise
Economica do Direito Penal):

Um dos maiores freios aos delitos ndo é a crueldade das penas, mas sua
infalibilidade e, em consequéncia, a vigilancia dos magistrados ¢ a
severidade de um juizo inexoravel.
A certeza de um castigo, mesmo moderado, causard sempre a impressao
mais intensa que o temor de outro mais severo, aliado a esperanca de
impunidade [...].
Para que uma pena produza seu efeito, basta que o mal que ela mesma
inflige exceda o bem que nasce do delito.*

Também Gary Becker entendia que o caminho adequado para a redugdo da

criminalidade seria representado pelo aumento na probabilidade da punicdo ou pelo

recrudescimento das penas.

32 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Sio Paulo. CL EDIJUR, 2014. p. 72-73.
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O autor observa, de inicio, que as teorias criminologicas — aquelas que versam “sobre
os fatores do ntimero de crimes” — divergem: vao desde o formato do cranio e heranca
biologica até a criagdo familiar e o desencantamento com a sociedade. Afirma, porém, que

Praticamente todas as diversas teorias concordam, todavia, que, quando
outras variaveis remanescem constantes, um aumento na probabilidade de a
pessoa ser condenada ou punida se condenada geralmente provocara um
decréscimo — talvez substancial, talvez insignificante — do nimero de crimes.
Em acréscimo, uma generalizacdo comum por pessoas com experiéncia
judicial consiste em afirmar que um aumento na probabilidade tem um efeito
maior que a majoracdo das penas, muito embora, pelo que sei, nenhuma das
teorias proeminentes langou qualquer luz sobre essa relagdo™.

Becker defende, em sintese, que uma reducao na puni¢do e¢ na probabilidade de
condenacao reduz a utilidade esperada de um delito e tende a reduzir o numero de delitos
porque a probabilidade de se pagar um “pre¢o” maior ou o proprio “preco” aumentaria®*.

A hipétese central apresentada, embora bastante evidente, encontra-se lastreada por
preceitos econdOmicos — nomeadamente, o equacionamento entre os elementos que circundam
o crime — e juridicos — presentes, sobretudo, na garantia dos direitos fundamentais. Além
disso, cuida-se de resolucao que apresenta um custo social ndo muito elevado e que resulta em
um retorno econdmico — decorrente do incremento de eficiéncia na repressao aos crimes
tributarios — quase que imediato, como resultado da minimizagdo dos custos sociais oriundos

da sonegacao tributaria.

CONCLUSAO

A partir do referencial tedrico provido pela Analise Econdmica do Direito, em suas
mais remotas origens — sobretudo com Bentham e Beccaria, no que diz respeito ao presente
trabalho —, o presente trabalho ocupou-se, inicialmente, de discorrer acerca da utilizagao
daquele instrumental econdmico-juridico na compreensao do fendmeno criminal.

Respondeu-se, entdo, positivamente a primeira indagagdo, relativa a aplicabilidade
da Analise Economica do Direito na compreensao dos crimes, muito embora se tenha
ressalvado, mais adiante, que aquele instrumental hermenéutico deve encontrar limites — que
se consubstanciam no irrestrito respeito aos direitos fundamentais, nomeadamente os de
carater penal material e processual —, sob pena de o direito curvar-se a necessidades
econdmicas.

Verificou-se, ainda, que, muito embora os precursores da Analise Economica do

33 BECKER. Crime and punishment. p. 10.
3 BECKER. Crime and punishment. p. 11.
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Crime defendam que esta ¢ aplicavel a todas as formas de ilicitos penais, esse instrumental
hermenéutico ¢ mais preciso na compreensdo de crimes em cuja pratica esteja envolvida uma
racionalidade — de certa forma até¢ matematica — mais evidente. Explanou-se, entdo, que,
exatamente por conta disso, efetuou-se corte epistemologico que conduziu a abordagem
exclusiva dos crimes contra a ordem tributaria, tendo em vista, além da racionalidade do
agente criminoso, a possibilidade de mensuragao mais precisa de seus resultados prejudiciais
— o montante de tributos sonegados —, bem como da eficiéncia na repressao a essa forma de
criminalidade, através do percentual de tributos recuperados.

Justamente com base em tais dados e estatisticas, verificou-se que a repressao aos
crimes tributérios, no Brasil, ¢ ineficiente e, portanto, que deve ser otimizada — tornada mais
eficiente.

Em uma logica em que a pena e a probabilidade de deteccio devem,
conjugadamente, superar os ganhos esperados pelo criminoso, demonstrou-se que, para
otimizar a repressao a criminalidade abordada, seria possivel, em tese, o incremento das penas
cominadas a sonegacao tributaria, bem como o aumento da probabilidade de deteccdao e
condenacao.

Em observancia aos direitos fundamentais — limites a aplicagdo da Analise
Economica do Direito ao ambito criminal —, tem-se que, diante da impossibilidade concreta de
incremento das penas, resta como possivel (ou necessario) o aparelhamento das instituicdes

estatais responsaveis pela repressao a criminalidade tributaria.

REFERENCIAS

ANDRADE, Lédio Rosa de. Atuacdo do Ministério Publico e Teorias Penais. Revista da
ESMESC, v. 17, p. 45-122, 2010.

AZEVEDO, Lyza Anzanello, GONCALVES, Jéssica. A constru¢ao do conhecimento juridico
a partir da analise econdmica: da maximizagao da riqueza ao pragmatismo de Richard Posner.
In: Anais do I Encontro Brasileiro de Epistemologia Juridica: limites e possibilidades do
conhecimento cientifico no Direito, 2014, Florianopolis, SC. Anais do I Encontro Brasileiro
de Epistemologia Juridica: limites e possibilidades do conhecimento cientifico no Direito.
Florian6polis, SC: José Boiteux. v. 1.

BATTESINI, Eugénio; BALBINOTTO, Giacomo. A Historia do Pensamento em Direito e

Economia Revisitada: conexdes com o estudo da responsabilidade civil no Brasil. Berkeley
Program in Law & Economics Latin American and Iberian Law and Economics Association

(ALACDE). Annual Papers (University of California, Berkeley), 2010. Disponivel em:

335



http://escholarship.org/uc/item/7cj6pShg. Acesso em: 16. mai. 2014.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Sao Paulo. CL EDIJUR, 2014.
BECKER, Gary S.. Crime and punishment: an economic approach. In: BECKER, Gary S.;
BORGES, Lucas Dornelles Krés. Andlise Econémica do Direito Penal: a aplicagao da Teoria
Econdmica como método de diminuicao da pratica de precos predatdrios. Disponivel em
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2011 1/lucas_bo
rges.pdf. Acesso em 19. Jul. 2015.

BRENNER, Geraldo. Entendendo o Comportamento Criminoso: educagdo, ensino de valores
morais € a necessidade de coibir o comportamento criminoso: uma contribui¢do da teoria
econdmica e um recado para nossas autoridades. Porto Alegre: AGE, 2009.

CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Economica do Direito. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009.

CARVALHO, Cristiano. (2013) Teoria da Decisao Tributéria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
CASTRO, Marcos Faoro de. (2011) Direito, Tributagdo e Economia no Brasil: aportes da
analise juridica da politica econdmica. In Revista da PGFN, Brasilia. v. 5.

COASE, Ronald. The problem of social cost. Journal of Law and Economics, n. 3, p. 1-23,
1960.

COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.
FISCHMANN, Filipe. Direito e Economia: um estudo propedéutico de suas fronteiras. Sao
Paulo, 2010. 104 f. Dissertacio (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2010.

GICO, Ivo Teixeira. Metodologia e Epistemologia da Andlise Econéomica do Direito. In
Economic Analysis of Law Review. EALR, V. 1,n° 1.

GONCALVES, Everton das Neves. 4 teoria de Posner e a sua aplicabilidade na ordem
constitucional economica brasileira de 1988. (Dissertagdo). Mestrado em Direito.
Florianépolis — UFSC, 1997.

GONCALVES, E. N.; STELZER, J.. Eficiéncia e direito: pecado ou virtude; uma incursao
pela analise econdmica do direito. Revista Juridica (FIC), v. 28, p. 77-122, 2012.
GONCALVES, E. N.; STELZER, J.; SOUZA, G. L.. Principio da Eficiéncia Econdémico-
Social (PEES): possibilidade epistémica para o Direito segundo a Ciéncia Econdmica. In:
Anais do I Encontro Brasileiro de Epistemologia Juridica: limites e possibilidades do
conhecimento cientifico no Direito, 2014, Florianopolis, SC. Anais do I Encontro Brasileiro
de Epistemologia Juridica: limites e possibilidades do conhecimento cientifico no Direito.

Florian6polis, SC: José Boiteux. v. 1.

336



KUPPERBERG, Mark; BEITZ, Charles. Law Economics and Philosophy. A Critical
Introduction with Aplications to the Law of Torts. Totowa, New Jersey: Roman and Allan
Held, 1983.

LANDES, William M.. Essays in the economic of crime and punishment. 1974.

NUNES, Allan Titonelli. Sonegacao alcanca 10% do PIB, diz estudo do Sinprofaz. Revista

Consultor Juridico. 05. jun. 2013. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-jun-

05/allan-titonelli-sonegacao-alcanca-10-pib-estudo-sinprofaz. Acesso em 23. dez. 2015.

PACHECO, Pedro Mercado. El Analisis Economico del Derecho — una reconstruccion
teorica. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1994.
OLIVEIRA, Paulo Fernando de Lima. Direito Tributario e andlise economica do Direito.
Entre a legalidade e a eficiéncia. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 4029, 13 jul.
2014. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/28740>. Acesso em: 18 jul. 2015.
POSNER, Richard. 4 economia da justica. Traduzido por Evandro Ferreira e Silva. Sado
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

. Economic Analysis of Law. 7. ed. New York: Aspen Publishers, 2007.

. Para além do direito. Traduzido por Evandro Ferreira da Silva. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009.

. Problemas de Filosofia do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
ROSSETTI, José Paschoal. Introdu¢do a Economia. 14 ed. rev., atual., ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 1990.
SCHULZE, Clenio Jair. Analise econdmica do direito penal e do processo penal. Revista de
Doutrina da 4 Regido. Porto Alegre, n. 61, ago. 2014. Disponivel em:
<http://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao061/Clenio Schulze.html>. Acesso em: 21
dez. 2015.
SHIKIDA, Pery Francisco Assis; AMARAL, Thiago Bottino do. Andlise Econdmica do

Crime. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e economia no Brasil. Sio Paulo: Editora
Atlas S.A., 2012, p. 296-317.

SILVA, Fernando Quadros da. A magnitude da lesao nos crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional: uma abordagem a luz da anélise econdmica do Direito. In: BALTAZAR Jr., José
Paulo; HIROSE, Tadaaqui. Curso Modular de Direito Penal. v. 2. Florianopolis: Conceito,
2010.

SOUZA, Gibran de Lima de. 4 mensuracdo do dano extrapatrimonial por meio da Andlise
Economica do Direito. 2014. 93 f. TCC (Graduacao) - Curso de Direito, Universidade Federal

de Santa Catarina, Florianopolis, 2014.

337



SZTAIJN, Rachel; ZYLBERSZTAJN, Décio. (org.). Direito e Economia. Sao Paulo: Campus,
2013.

VIAPIANA, Luiz Tadeu. Economia do Crime: uma explicagdo para a formagao do criminoso.

Porto Alegre: AGE, 2006.

338





