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RESUMO

O presente artigo almeja debater a Analise Econémica do Direito Penal Econémico, trazendo
conceitos classicos e analisando se os fatores econdmicos tém alguma influéncia na
criminalidade especializada.
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ABSTRACT

This article aims to discuss the Economic Analysis of Economic Criminal Law, bringing classic
concepts and analyzing whether economic factors have any influence on specialized crime.

Key-words: Economic Analysis of Law, Economic Criminal Law, Efficiency, Economic
Crime.

1 INTRODUCAO

A finalidade do presente artigo € debater a crescente proximidade interdisciplinar entre
o Direito e a Economia através da Analise Econémica do Direito (AED), analisando o Direito
Penal Econdmico a partir do movimento da Law and Economics.

O referencial tedrico, em grande medida, é o economista Gary Becker, ex-professor da
Universidade de Chicago (Estados Unidos da América), que em 1974 publicou um artigo
cientifico em que criou um modelo econdmico com o fim de analisar a razdo pela qual os

criminosos cometem crimes, denominado “Crime e Puni¢do: uma abordagem economica”™

, em
traducéo livre.

Com base no entendimento do trabalho desenvolvido pelo economista norte-americano,
os individuos tanto replicam de forma prudente e sélida incentivos para o cometimento do ato
delituoso, levando em consideracdo os provaveis beneficios do crime, como sendo o ganho
financeiro, quanto os 6nus decorrentes de eventual insucesso da atividade, consubstanciados
nas chances de serem descobertos e presos pelas autoridades, pela indisponibilidade dos frutos
do crime e as demais consequéncias decorrentes da ilicitude de sua acao.

Trata-se de um ramo significativamente recente de estudos, mas em ascensdo com 0S
juristas que possuem interesse em compreender a influéncia da ciéncia econdémica no campo do
Direito Penal, almejando dirimir alguma insatisfacdo com tudo que tradicionalmente se
assentou enquanto justificativa da participacdo dos individuos em atividades ilicitas
(SHIKINDA; AMARAL, 2019, p. 318).

Entretanto, 0 novo ramo de estudos recebe criticas daqueles que veem o Direito em
sentido objetivo, como busca da efetivacdo da justica atraves de regras de condutas impostas,
enquanto a Economia prioriza dados essencialmente empiricos e a matematica, questdes

bastante exatas e que ndo se amoldariam aos postulados classicos.

4 Crime and Punishment: An Economic Approach.



N&o h& controvérsia, contudo, que tanto para o direito, quanto para a economia, 0
comportamento do cidaddo é o centro do estudo, pois essencial para antecipar uma conduta,
mensurar seus efeitos, criar elementos ou circunstancias que sejam valoradas por ocasido da
tomada da decisdo, ou ainda, buscar desencorajar condutas potencialmente prejudiciais a
sociedade. Assim, ao promover uma analise econémica do Direito, se busca verificar quao
eficiente uma norma pode ser quanto ao objetivo de sua proposta.

De acordo com Luiz Carlos Barnabé de Almeida (ALMEIDA, 2012, p. 119), as duas
ciéncias sociais (economia e direito) “estdo voltadas para o bem-estar da populagio, por meio
da diminuigao da escassez e do conflito, utilizando o agente econémico Estado.”

N&o é novidade que os indices de criminalidade podem ser um fator econdémico
importante no desenvolvimento de determinadas regides, ja que locais com altos indices de
violéncia tendem a ter pouca atividade econémica e baixa procura por novos investimentos,
desencadeando precgos de produtos e servi¢os mais altos, baixa demanda e subdesenvolvimento
social, ja que a circulacdo de riquezas é deficitaria.

De acordo com os dados constantes no relatorio de conjuntura n°. 04, de junho de 2018,
denominado Custos Econdmicos da Criminalidade no Brasil, da Secretaria Especial de
Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica, os custos econdmicos das atividades
criminosas séo de aproximadamente 04% do PIB brasileiro (Brasil, 2018, p. 12), ou seja, mais
de R$ 270 bilhdes.

Segundo o estudo em comento, “para cada homicidio de jovens de 13 a 25 anos, o valor
presente da perda da capacidade produtiva € de cerca de 550 mil reais. A perda cumulativa de
capacidade produtiva decorrente de homicidios, entre 1996 e 2015, superou 0s 450 bilhGes de
reais” (BRASIL, 2018, p. 9), o que revela o tamanho do impacto econémico da criminalidade
no desenvolvimento do Brasil e a importancia de se enfrentar a questao sob todas as vertentes,
inclusive aquelas ligadas a ciéncia econdmica.

A interpretacdo econdmica do crime se pauta na premissa de que 0s criminosos, as
vitimas e os responsaveis pela lei sdo racionais e tomam decisdes racionais. A escolha de
praticar um delito é vista da mesma maneira de escolher um emprego licito: o individuo que
escolhe participar de atividades ilicitas, o faz por oferecer beneficios que o uso licito ndo
oferece. De acordo com Shikida e Amaral (2019, P. 319), “a hipotese de que os criminosos
econdmicos sédo, per se, doentes mentais, coitados excluidos pela familia e/ou sociedade, sem
condigdes de competir pelas alternativas legais do mercado de trabalho, ndo encontram

sustentagdo na teoria economica do crime.”



Dai a importéncia do estudo do Direito Penal via AED, ja que esta busca interpretar as
normas juridicas partindo da utilizacdo da economia e suas prdprias benesses, almejando
compreender os efeitos econdmicos das escolhas racionalmente realizadas no ambito juridico,
de modo a romper a visdo anticientifica na investigacdo das questdes humanas envolvidas na
criagéo e aplicacdo dos preceitos normativos (FUX; BODART, 2019, p. 4).

Nos paragrafos a seguir buscar-se-& desvendar os fatores que favorecem a Analise
Econdmica do Direito Penal Econdmico, a partir de um estudo bibliogréfico realizado pelo
método dedutivo-analitico, almejando responder como aplicar a AED ao Direito Penal

Econdmico.

2 O DIREITO PENAL ECONOMICO

O Direito Penal é um dos alicerces do estudo juridico, ao lado do direito das obrigacdes,
sendo peca fundamental da evolucdo da sociedade de pessoas civilizadas, tendo tutelado os
desvios dos seres humanos, almejando a pacificacdo das relages em prol do bem comum.

O Direito Penal é o meio pelo qual o Estado exerce o controle social, aplicando-se
seletivamente, aqueles que o contrariam (BUSATO, 2018, p. 3). Ja o Direito Penal Econémico,
objeto deste estudo, é uma vertente daquele, destinada a protecdo das atividades inerentes a
economia de livre mercado, diferenciando-se apenas de maneira metodoldgica, em virtude da
natureza peculiar da intervencao estatal, tal como da especificidade do objeto tutelado.

A primeira questdo acerca da definigdo por conceitos voltados ao Direito Penal
Econbmico tem como premissa a analise dos aspectos fundamentais que o diferenciem do
direito penal classico, ja que os crimes praticados fazem parte de uma nova modalidade
criminosa.

Estrutura-se o conceito de Direito Penal Econémico a partir de quem os pratica:
individuos de alto nivel socioeconémico no exercicio de sua atividade profissional. Quase em
sua totalidade sdo profissionais liberais, empresarios, executivos, banqueiros, ocupantes de
cargos politicos e altos funcionérios publicos, ja que seriam fatores determinantes a motivagao
e a oportunidade, sendo a primeira relacionada a personalidade do individuo, e segunda a
posicao social ocupada, de acordo com a licdo de Shikida e Amaral:

Especificamente nos crimes econdémicos, Coleman relata que as principais causas séo
a motivacdo e a oportunidade. (...) A motivacdo para o crime é a crenga de que,



violando a lei, o individuo terd mais prazer e menos dificuldade do que se utilizasse
os meios licitos existentes para ficar rico.

Por sua vez, a segunda causa é a oportunidade, entendida como um sopesamento entre
qudo grande podera ser o lucro e quéo ruim podera ser a punigdo. (2019, p. 319)

Evidente, contudo, que a definicdo do crime econdmico ndo ocorre a partir da
qualificacdo de quem o pratica, pois tal se configuraria em uma analise socidloga e ndo juridica.
Mas € inegavel que o principal objetivo do criminoso deste tipo penal é a obtencdo de lucro
econémico, vantagem comercial ou ainda, a soberania de um tipo de mercado, interesses estes
muito especificos e normalmente relacionados exclusivamente as pessoas identificadas no
paragrafo anterior.

Conforme artigo de Fernando Martins Maria Sobrinho e Fabio André Guaragni (2016,
p. 52), tratando sobre a teoria de Edwin Sutherland acerca da caracterizacdo estigmatizada do

criminoso econémico:

0 sujeito ativo equivale aquele de classe social alta, que goza de boa reputagéo e que
pratica o delito no bojo de sua profissdo, com habitualidade. Ainda que esta figura de
"sujeito ativo" desenhada por Edwin Surtherland seja recorrente em se tratando de
delitos econdmicos, ndo ha nenhuma regra no Direito Penal Econémico que exija um
perfil de sujeito ativo com essas caracteristicas. Podemos encontrar crimes
atentatorios a ordem econémica sem que seu autor seja pessoa abastada.

Os criminosos econémicos sdo fruto de trés elementos: estimulo, possibilidade e ciéncia
da minima probabilidade de serem punidos. Se estes estiverem presentes, 0 criminoso agira, ou
seja, quando existirem valores atrativos propicios ao cometimento do ilicito, o individuo violara
a lei almejando as situacGes economicamente favoraveis.

Quanto ao ato em si, conforme mencionado acima, o ponto de partida para se enquadrar
um ilicito como econémico é o bem juridico tutelado, as condutas praticadas e suas finalidades.
Assim é gue se mostra adequado entender o Direito Penal Econémico como o ramo do Direito
Penal voltado para uma categoria de crimes que ocorrem nas relagdes comerciais ou na
atividade empresarial, praticados geralmente de forma ndo violenta e envolvendo fraude ou
violacdo da relagdo de confianca.

O delito econdmico produz um rompimento no equilibrio necessario para o
desenvolvimento normal das etapas do fendmeno econdmico, revelando-se uma conduta

punivel, ja que o comportamento delitivo atenta contra a integridade das relagdes econdmicas



publicas, privadas ou mistas, ocasionando, assim, dano ou ameaca a ordem econdmica prevista
no art. 170 da Constituicio Federal do Brasil®.

Uma peculiaridade do Direito Penal Econdmico é a criminalizacdo de atos que néo
ofendem diretamente um bem individual determinado, como a vida, o patrimdnio ou a honra,
mas noc¢oes indefinidas e caracterizadas como bens juridicos supra individuais, necessarios para
regular o funcionamento do sistema econdmico nos moldes das teorias penais contemporaneas,
ainda que ndo tutele unicamente a execucdo da operacdo econémica em si, mas a integridade
da ordem e, portanto, quaisquer condutas realizadas que resultem no seu rompimento, devera
ter como consequéncia uma sang&o.

O Direito Penal Econémico poderia ser definido em sentido estrito e sentido amplo. O
primeiro, “seriam aqueles injustos penais que lesionam, mediante dano ou perigo de dano, a
ordem econdmica entendida como a regulacdo juridica do intervencionismo estatal na
economia” (SOBRINHO; GUARAGNI, 2016, p. 56). Ou seja, as acdes ou omissdes que ferem
as atividades do Estado na regulacdo da economia.

Em acepcéo ampla, a defini¢do abrange “todas aquelas figuras tipicas que violam bens
coletivos supraindividuais econémicos relacionados com a regulamentacdo juridica da
producao, distribui¢do e também consumo de bens e servigos” (SOBRINHO; GUARAGNI,
2016, p. 57).

A atividade contraria a legislacdo de regéncia que implique em prejuizos a regulacdo do
mercado, prejudicando a funcdo social da propriedade, a livre concorréncia, os direitos do
consumidor, 0 meio ambiente, a busca pelo pleno emprego, a reducao das desigualdades sociais
etc., caracteriza crime econdémico.

Assim, um ponto em comum dentre 0s crimes econdmicos, é o carater supra individual

do bem tutelado, ou seja, quando se fala de crimes contra a ordem econdmica, a tutela juridica

5 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacdo;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.



esta inclinada ao andamento do agrupamento de regras que direcionam a atividade econdmica,
tanto do Estado, quanto do individuo privado.
Para Fernando Martins Maria Sobrinho e Fabio André Guaragni (2016, p. 57)

Num enfoque economicista, os delitos econdmicos seriam uma infragdo que lesiona
ou coloca em perigo uma atividade diretora, reguladora ou interventora do Estado na
economia. Ou seja, seriam comportamentos descritos em lei que lesionam a confianca
na ordem econdmica vigente, ou que afetam a confianga em alguma instituicdo em
particular.

Dentre os delitos que se enquadram no Direito Penal Econdmico, para fins meramente
elucidativos, sem qualquer pretensdo de esgotamento do tema, citam-se os crimes de lavagem
de dinheiro (Lei n°. 9.613/98), os falimentares (Lei n°. 11.101/05), os de sonegacé&o fiscal (Lei
n°. 4.729/65), os ambientais (Lei n°. 9.605/98) e tantos outros.

Pode-se concluir, entdo, que o Direito Penal Econémico € uma juncao de preceitos que
tenham como finalidade aplicar sanc¢des, com penas que lhe sdo inerentes, aos atos que, no
plano envolvendo vinculo econdmico, afrontem ou coloquem em perigo bens ou interesses
coletivos resguardados pelo Estado enquanto guardido da ordem econdmica.

A compreensdo quanto a definicdo dos crimes econdmicos € essencial para o
desenvolvimento do presente trabalho, na medida em que se busca analisa-los sob o ponto de
vista da Analise Econémica do Direito, onde se observard, da argumentacdo a seguir, como se

pode considerar eficiente uma norma neste campo.

3 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

3.1 CONCEITO

Os modernos estudos das ciéncias juridicas tém cada vez mais difundido a necessidade
de se realizarem releituras dos seus postulados a luz de outras ciéncias, que lhe auxiliardo na
compreensdo mais ampla da questdo, obtendo inUmeras possibilidades de solu¢des que néo
seriam possiveis pelo método tradicional.

Apesar da reserva de parte da doutrina, a incidéncia de postulados econémicos na
interpretacdo de normas e fatos juridicos tem ganhado inimeros adeptos a partir da academia e

ja vem demonstrando sua importéncia para a boa interpretacao do direito no Brasil.



A Anélise Econémica do Direito € oriunda do direito estadunidense de meados de 1960,
onde é denominada Law and Economics. No Brasil, entretanto, ainda € visto como um ramo
bastante recente de estudos.

O movimento direito e economia, mais conhecido como Analise Econémica do Direito
(AED) teve muitos defensores renomados, como Gary Becker, Ronald Coase e Guido
Calabresi. Contudo, é inegavel que o movimento se tornou popular apés a obra Economic
Analysis of Law, de Richard Posner (1973).

O estudo do direito a partir da aplicacao de postulados econdmicos nao surgiu como um
movimento interno da ciéncia juridica, mas de um trabalho cientifico da lavra do premiado
economista britanico Ronald H. Coase, considerado o precursor da AED, denominado “The
Problem of Social Cost”, que segundo ele ndo tinha o intento de contribuir com a academia
juridica, mas fomentar o debate econdmico (FUX; BODART, 2019, p. 23).

Foi neste trabalho que Ronald H. Coase trouxe as primeiras ideias sobre aquele que viria
a ser seu mais conhecido postulado para a Economia e para o Direito, o teorema de Coase, que
acabou por levar o artigo supra citado a ser o documento cientifico de economia mais citado
entre 1981 e 1996, por destacar os mistérios da alocacdo eficiente de recursos, conforme Erik
Navarro Wolkart (2019, p. 102):

Eis o insight fundamental do teorema de Coase: a alocacéo inicial de recursos e
direitos sempre pode ser modificada pelas transa¢Ges de mercado. Se essas transa¢des
ndo tiverem custo, essa realocacdo serd sempre a mais eficiente possivel, ou seja, serd
aquela capaz de conferir o maior valor possivel a esses direitos e recursos. Se as
transacOes de mercado vdo sempre acontecer de modo a alocar os recursos de forma
mais eficiente, entdo pouco importa a sua alocagdo inicial (desde que ndo haja custos
de transacdo para essas negociacoes).

Dai surgiria a importancia de Coase para o desenvolvimento da AED, pois langa o olhar
da eficiéncia econdémica sobre as decisdes judiciais, de modo a esclarecer se 0 caminho
perseguido e aquele encontrado podem ser considerados os de menor custo para as partes e
demais pessoas atingidas por seus efeitos.

Por intermédio da Analise Econémica do Direito, se busca interpretar as normas
juridicas a partir do uso de ferramentas préprias da economia, almejando compreender 0s
efeitos econdémicos das escolhas racionalmente realizadas no ambito juridico, de modo a romper
a visdo anticientifica na investigacdo das questdes humanas envolvidas na criacdo e aplicacdo
dos preceitos normativos. (FUX; BODART, 2019, p. 4).

O direito, em sentido objetivo, determina as regras de condutas dos cidadaos,

influenciando a forma como deverdo se comportar na busca dos seus interesses pois, segundo



De Plécido e Silva (1973, p. 529), é o “meio de que se utiliza a propria sociedade para fazer
respeitar os deveres juridicos que ela mesma instituiu a fim de manter a harmonia dos interesses
sociais e implantar a ordem juridica”. Ja a Economia, segundo V. Gary S. Becker, “¢ o estudo
da alocacao de recursos escassos em seu uso mais eficiente, considerando o comportamento de
diferentes agentes na busca pela maximizacdo de atendimento de suas preferéncias pessoais.”
(FUX; BODART, 2019, p. 1)

Ou seja, tanto para o direito, quanto para a economia, 0 comportamento do cidad&o é o
centro do estudo, pois essencial para antecipar uma conduta, mensurar seus efeitos, criar
elementos ou circunstancias que sejam valoradas por ocasido da tomada da decisdo, ou ainda,
buscar desencorajar condutas potencialmente prejudiciais a sociedade. Assim, ao promover
uma andlise econdmica do Direito, se busca verificar quao eficiente uma norma pode ser quanto
ao objetivo de sua proposta.

A AED, assim, proporciona um outro panorama a respeito do confronto de questdes
sociais por intermédio da Economia, na atual potencial unido com o ponto de vista juridico.
Dessa maneira, a Analise Econémica do Direito Penal revelou novas compreensdes de fatos
sociais tendo como premissa fundamentos da Economia, que é assim conceituada por Adam
Smith:

A economia abrange a andlise de todas as questdes conexas ao problema da alocacéo
eficiente de recursos limitados para a melhor satisfagdo dos interesses dos integrantes
do grupo analisado, dentre elas 0 modo como agentes tomam decisdes e a forma como
interagem entre si. (FUX; BODART, 2019, p. 1)

Uma das principais caracteristicas da AED é concentrar o exame das normas juridicas
exclusivamente nas suas consequéncias. Leis e decisdes sdo importantes ndo por possuirem um
valor em si, mas pelos efeitos causados em relacdo ao grupo que pretendem atingir — ou que
atingem ndo intencionalmente. Sob a analise econémica, o Direito € uma politica publica, sendo
que o raciocinio analitico tedrico e a pesquisa empirica sdo utilizados para torna-la mais
eficiente no cumprimento dos objetivos eleitos pela sociedade (FUX; BODART, 2019, p. 2).

David Hume, citado por Erik Navarro Wolkart (2019, p. 96), destaca que “os incentivos
ao comportamento humano, em um mundo onde 0s recursos Sao escassos, sao a fonte de onde
a justica deriva a sua origem.” Segundo Wolkart, para Hume todos os métodos de AED estao
baseados na ideia de incentivos providos para inibir ou estimular o comportamento das pessoas.

E quando se fala do estudo de eficiéncia da norma juridica, seja para inibir ou estimular

uma atitude, € inevitavel ndo se pensar na teoria de Gary Stanley Becker, na qual os
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delinquentes séo racionais e decidem cometer os ilicitos a partir de analises sobre os beneficios
advindos de sua agédo (ou omisséo), frente aos custos que suportardo (SHIKIDA; AMARAL,
2019, p. 318). Ou seja, 0 criminoso tende a se questionar: Vale a pena?

Se os encargos decorrentes do insucesso da atividade ilicita (a pena a ser cumprida)
forem superiores ao lucro presumido em razdo do ilicito, a chance de ndo ocorréncia da
atividade criminosa sdo maiores do que nos casos em que a andlise realizada revele que os
custos tendem a ser inferiores aos ganhos.

Esta é, de modo sintético, a conceituacao a aplicar-se a Analise Econémica do Direito,
que tende a auxiliar na compreensdo da AED aplicada ao Direito Penal Econémico, conforme

debate do topico seguinte.

3.2 A ANALISE ECONOMICA APLICADA AO DIREITO PENAL ECONOMICO

Cesare Beccaria, na obra Dos Delitos e Das Penas, la no longinquo ano de 1764, teria
sido o primeiro autor a alertar acerca da necessidade da relacdo entre o custo da pena e o
beneficio do crime como crucial para buscar a prevencdo do comportamento criminoso, no
sentido de que o mal da pena deva exceder o beneficio do crime. Surge, ai, a analise de custo-
beneficio, essencial a AED, tanto no ponto de vista normativo, quanto descritivo. (WOLKART,
2019, p. 96)

Muito tempo depois, Gary S. Becker aproximou a teoria econdmica do crime, afirmando
que os individuos decidem ou ndo cometer crimes, ndao porque eles sdo excluidos socialmente,
mas porque sdo racionais e calculam os custos e beneficios de da conduta criminosa, conforme
exposto acima.

Isto é, refere-se ao emprego do critério econdmico as normas e institutos criminais pois,
conforme anotado anteriormente, comparam 0s custos possiveis da atividade criminal com seus
beneficios esperados e se envolvem na atividade criminosa quando este supera aquele.
(FISCHER, 2014, p. 39)

A anélise econémica do direito acerca do crime esta, em grande parte, baseada no nexo
entre o delito e a punigdo como decisivo da taxa criminal, tendo em vista a (in)eficacia das
autoridades policiais e judiciais frente a possibilidade de éxito no cometimento da atividade
criminosa, se 0S custos compensarem 0S riscos.

Jeremy Bentham, uma das principais inspira¢des de Richard Posner, que o denominava

como o langador das bases da moderna analise econdmica dos crimes e das penas, criou a
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chamada teoria do utilitarismo, que deixa explicito o que Beccaria estava sugerindo, ou seja,
que a pena é uma forma de impor custos a atividade criminal, alterando os incentivos com o
objetivo de evitar a pratica de certas condutas.

Consoante exposto, o Direito Penal se conceitua como um conjunto de normas que de
alguma maneira intimidem, seja com sangdes, penas ou medidas de seguranga, 0S
comportamentos tidos como graves ou inaceitaveis socialmente.

Além das penas privativas de liberdade, os custos do ato criminal consideram todas as
despesas, desde a necessaria para o cometimento do crime, ou para realizar uma fuga, até
aquelas inerentes a defesa do criminoso em razdo do processo criminal. A explicacdo
econdmica para a conduta do criminoso parte do estudo de sua racionalidade ao decalcar os
incentivos de sua postura criminosa do calculo de custo-beneficio entre a pena e o produto da
acao delituosa. Essa ideia esta ligada a teoria do comportamento criminal proposta por Beccaria
e Bentham, de que o criminoso sempre age de maneira racional.

Além destes custos, segundo estudo de Pery Francisco Assis Shikida e Thiago Bottino
do Amaral, o criminoso leva em consideracdo a oportunidade para 0 momento ideal do

cometimento do crime econdmico, sendo esta:

[...] entendida como um sopesamento entre quao grande podera ser o lucro e quao
ruim podera ser a punicdo. Nesse ponto, siao fatores importantes a regulacdo de
determinado setor de industria ou comércio (quando nao ha normas de fiscalizagao e
transparéncia, aumentam as oportunidades de crimes econémicos), as praticas de
concorréncia predatoria de determinado segmento econdémico (setores com margem
de lucro pequena veem na sonegacdo um diferencial competitivo) e a fungao que o
criminoso ocupa na empresa (contadores, diretores e administradores tém mais e
melhores oportunidades de praticarem os crimes econdémicos).

(SHIKIDA; AMARAL, 2019, p. 319)

Cristiano Oliveira (2019) defende que “quando se pergunta se o crime vale a pena, a
prépria pergunta ja pressupde que ha uma analise de custo/beneficio. Nesse sentido, acredito
gue sim, [o crime] vale a pena porgue os beneficios sdo altos e/ou o0s custos sdo baixos. Ou seja,
os beneficios sdo maiores do que os custos”.

Cumpre citar a Analise Econémica do Direito realizada frente aos institutos da
colaboracédo ou delagéo premiada e dos acordos de leniéncia em enfoque com a persecucdo da

Operagéo Lava-Jato®, de que seria mais interessante ao Estado, na figura de acusador, beneficiar

& A maior investigacio brasileira acerca de corrupgdo e lavagem de dinheiro, tendo sido iniciada em marco de
2014.



12

o delator com penas mais brandas que a de sua possivel condenacgdo para que revele todo o
esquema criminoso? Afinal, ao beneficiar um dos participes do delito, o Estado est4 obtendo
elementos de provas amplos a um custo baixissimo, muitas [as provas] das quais que jamais
teria acesso sem a colaboracao de um dos agentes, que conhece a questao internamente.

Em paralelo, existe uma expectativa que a publicidade do instituto da delacdo premiada
crie um receio nos pretensos delinquentes quanto a possibilidade de suas ilicitudes serem
denunciadas por seus parceiros de atividade criminosa, o que tenderia a desencorajar a formagéo
de quadrilhas e, assim, elevar o custo da atividade criminosa.

E inegavel que o temor do criminoso econdmico ser pego, notadamente quando possui
certo prestigio social, € um fator importante na diminuicdo deste tipo de ilicito, cujos efeitos
sdo decisivos ao desenvolvimento do pais, pois demonstram o interesse da sociedade em
estancar as praticas maliciosas realizadas no centro do Poder, atraindo os saudaveis interesses,
consoante destacado por Luciano Benetti Timm (2016, p. 2) em artigo jornalistico sobre a
importancia da operagédo Lava Jato para o futuro do Brasil:

Nesse sentido, o desenvolvimento econdmico ndo pode ser mensurado apenas pelo
produto interno bruto (PIB) do corrente ano. Fundamental para a consolidacdo do
desenvolvimento sdo as institui¢fes, ou seja, as regras formais e informais do jogo de
funcionamento da sociedade (e do mercado, por consequéncia), para usar a expressao
de North, outro Nobel de Economia. Economistas e juristas vém tratando das
instituicBes para demonstrar como a evolugdo das regras predeterminam e
condicionam o desenvolvimento econdmico de uma sociedade. Também ja ha dados
correlacionando desenvolvimento e independéncia do Judiciario.

De outra banda, ha quem sustente que os institutos da colaboracao ou delacdo premiada
possam, em alguma medida, impulsionar a ocorréncia de delitos de ordem econémica, uma vez
que o delinquente vé a chance de reduzir seu custo (pena) caso venha a ser descoberto, e tal
situacdo estaria divorciada do que a chamada sociedade ndo criminosa espera, que € a
maximizacdo dos custos e/ou minimizacao dos lucros do infrator, impondo a ideia de que o
crime ndo compensa (SHIKIDA; AMARAL, 2019, p. 320).

Deve-se ter bastante cuidado, no entanto, para que a ansia social em aumentar 0s custos
do crime sem privilegiar o devido processo legal, ou sacrificando o direito de defesa do acusado,
apenas e tdo somente sob o entendimento de que os crimes econdmicos exigem punicao a
qualquer custo, ndo traga prejuizos ao pais e ao sistema legal.

E justamente neste aspecto que a Analise Econdmica do Direito tende a auxiliar de forma
decisiva o legislador e o julgador. Aquele, para definir penas adequadas & mitigacdo da

atividade criminosa; este, para aplicar a norma penal de forma dura, mas em estrita consonancia
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com pressupostos do contraditério e da ampla defesa, visando os reflexos que as penalidades
surtirdo perante a sociedade prejudicada pelo ato delituoso.

Exemplo cotidiano de legislacao ineficiente sob o aspecto econdmico, refere-se a esfera
ambiental, cujos instrumentos legais impdem grandes desafios aos magistrados e aos gestores
publicos responsaveis pela preservacdo do meio ambiente para a presente e para as futuras
geracoes.

Ao se analisar as penas aplicaveis aos crimes ambientais — nos termos do artigo 54 da
Lei 9.605/987, que prevé as sancdes penais e administrativas decorrentes de condutas ou
atividades lesivas ao meio ambiente —, se observa que a pratica de infragdes pode “valer a pena”,
sob o aspecto financeiro. Tome-se, como exemplo hipotético, uma indUstria cujos gestores nao
possuem responsabilidade ou consciéncia ambiental que, cientes da necessidade de substituicao
de determinados filtros das chaminés que exalam gases poluentes do seu processo produtivo,
deixam de fazé-lo, pois o investimento financeiro necessario € superior aos custos de um
processo judicial cuja pena é baixissima — quando culposo, de detenc&o de até um ano®.

Ou seja, 0 empresario analisa os custos do enfrentamento da lei, frente aos dispéndios
necessarios a adequacao do seu parque fabril as normas de regéncia; a tendéncia é sempre optar
pelo menor custo. Isto sem contar que, diante da precariedade do poder fiscalizat6rio do Estado,
as chances de descoberta da ocorréncia do crime ambiental em tdo vasto territério como o
brasileiro, é praticamente nula, o que igualmente fomenta a atividade ilicita.

Este cenario se repete nos ilicitos fiscais, previdenciarios, concorrenciais, consumeristas,
marcarios, financeiros etc., sem qualquer distin¢do, prevalecendo a avaliacdo do criminoso
quanto as vantagens de oportunidades de cada situacdo pois, como assentam Shikida e Amaral
(2019, p. 321), “a economia do crime assume que uma pessoa age racionalmente com base nos
custos e beneficios inerentes as oportunidades legais e ilegais.”

E adequado entender, portanto, que a eficiéncia buscada pela Anélise Econdmica do
Direito Penal Econdmico esta diretamente relacionada a uma revisao da legislagao pertinente,
mediante um endurecimento das penas previstas e viabilizacdo de novos preceitos
investigativos, almejando tornar a pratica delituosa cada vez mais custosa aos criminosos

econdmicos.

7 Art. 54. Causar poluigdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a salde
humana, ou que provoguem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da flora: Pena - reclusdo, de um
a quatro anos, e multa.

8 Art. 54. (...)

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° Se o crime é culposo:

Pena - detencgdo, de seis meses a um ano, e multa.
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N&o h& davidas, assim, que a economia tem plena aplicacéo ao direito e, apesar de suas
caracteristicas consequencialistas e pragmaticas, mostra-se importante ferramenta de avaliagdo

da efetividade das normas.

4 CONCLUSAO

O presente trabalho pretendeu trazer a discusséao a aplicacéo de preceitos econdémicos a
uma das vertentes do Direito Penal bastante em voga nos tempos atuais, ja que ha anos os
brasileiros convivem com tantas noticias relacionadas a processos criminais envolvendo
grandes empresarios, politicos de envergadura nacional e tantas pessoas socialmente
destacadas.

O estudo da Analise Econémica do Direito tem ganhado respaldo de inumeros
estudiosos das modernas teorias, que buscam tornar a ciéncia juridica mais dinamica, moderna
e, sobretudo, eficiente, mitigando os conceitos classicos que a isolaram enquanto ciéncia
humana.

Eficiéncia ¢é a palavra de ordem para a AED.

O Direito Penal Econémico surge enquanto vertente que tutela os bens coletivos
supraindividuais econdmicos, almejando resguardar a funcdo social da propriedade, a livre
concorréncia, os direitos do consumidor, 0 meio ambiente, a busca pelo pleno emprego, a
reducdo das desigualdades sociais etc., ou seja, tutelando as regras que direcionam a atividade
econdmica, tanto do Estado, quanto do individuo privado, o que revela a essencialidade da
garantia de eficiéncia destas normas.

Analisar economicamente o Direito Penal Econémico é viabilizar ferramentas que
garantam em suas normas a eficiéncia necessaria para que o Estado tutele de forma adequada
0S preceitos que assegurem uma atividade econémica adequada, trazendo para o cidadao
condigdes dignas de desenvolvimento social e esperanca de que as futuras geracfes tenham
melhores condigdes de vida.

Portanto, a ampliacdo da Andlise Econdémica do Direito possibilita direcionar para um
trajeto interdisciplinar significativo para a indagacao por um ordenamento legitimo e adequado
do ponto de vista da perspectiva juridica, viabilizando ao intérprete entender o comportamento
social dos individuos e também dos entes atingidos pelas normas, escolhendo as melhores

regras para cada caso.



15

Este trabalho ndo tem como pretensdo o esgotamento acerca das questfes referentes a
Andlise Econémica no Direito voltadas ao Direito Penal Econdmico, menos ainda de sustentar
que a teoria de Richard Posner seja cabivel cegamente em quaisquer que sejam as situacdes;
entretanto, é inegavel que a conexdo entre a teoria econdmica e o direito no contexto penal,
principalmente no que tange ao Direito Penal Econdmico, pode gerar efeitos extremamente
positivos.
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