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RESUMO

O artigo discute se a materia criminal pode ser entendida a partir da Analise Econdmica do
Direito e seu elemento denominado Principio da Eficiéncia Econémico Social. A partir da
interdisciplinaridade entre Direito e Economia, que pressupde a alocacédo eficiente dos recursos
escassos, 0 artigo, mediante a utilizacdo do método dedutivo e da técnica de pesquisa
bibliogréfica, investiga se 0 uso do Principio da Eficiéncia Econdmico Social, sob o viés do
Minimo Etico Legal, constitui matriz teérica explicativa do crime, para além da visdo punitiva e
persecutoria, inserindo-se critérios como: crime econdmico, reflexo social e o custo externo a
sociedade.
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ABSTRACT

The article discusses the criminal matter can be understood from the Economic Analysis of Law
and his element called Principle of Social and Economic Efficiency. From the interdisciplinarity
between law and economics that assumes the efficient allocation of scarce resources, the article,
using the deductive method and the literature technique, investigates the use of the Principle of
Social and Economic Efficiency, under the bias of the Ethical legal minimum are explanatory
theoretical frameworks of the crime, in addition to punitive and persecutory vision, inserting
criteria such as economic crime, social reflection and the external cost to society.
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INTRODUCAO

As relagBes humanas ocorrem em meio as transagdes econdmicas, politicas e sociais, de
modo que o Direito, enquanto balizador do comportamento humano, recebe estigmas de fontes
externas. Nao significa isto dizer que o ordenamento juridico sofra a colonizacdo, na sua
normatividade, de sistemas alheios, porém nao se encontra solitario na dinamicidade social.

Tendo em vista que o desenvolvimento humano ocorre em meio a dindmica
mercadologica, e que o Direito objetiva regulamentar tais comportamentos, a dicotomia entre a
Ciéncia Econbmica e a Ciéncia Juridica pode mostrar-se destrutiva, porquanto a eliminacao da
interdisciplinaridade impede o exame dos problemas juridicos para além da realidade abstrata da
norma.

Partindo desse pressuposto, muito embora as interacoes entre as duas Ciéncias parecam
dialogos entre estranhos — especialmente porque a metodologia aplicada pelo Sistema Juridico
importa em ser hermenéutica com aspira¢do na justica, ao passo que a Econdmica, implica na
matematica com bases empiricas —, a questdo € que o estudo interdisciplinar se revela importante
para a compreensdo do sistema juridico como um todo, notadamente pelo enfoque criminal que
se pretende com o presente artigo.

Desta forma, se a busca pela ordem social adequada perpassa por diversos angulos, ndo
se mostrando apropriado esgotar os estudos na elei¢cdo de um Unico método, o presente artigo
sugere o seguinte problema: pode o instrumental da Analise Econdmica do Direito (AED), em
especial, o elemento microecondmico do Principio da Eficiéncia Econdmico Social — PEES, ser
utilizado para interpretacdo e aplicacdo de matérias de ordem publica, como o direito penal e sua
tipologia criminosa?

Para a resposta a este problema, o artigo utiliza-se do método dedutivo e da técnica de
pesquisa bibliografica. Especificamente, recorta-se o tema em topicos consistentes na relagdo
entre Direito e Economia, expansdo da Analise Econémica do Direito e o Principio da Eficiéncia
Econdmico Social — PEES, para, a partir desta teoria de base, deduzir e generalizar a
possibilidade de aplicar os conceitos deste Principio na seara criminal.

O objetivo, portanto, é investigar se 0 uso do Principio da Eficiéncia Econdmico Social,
sob o viés do Minimo Etico Legal, constitui matriz tedrica que proporciona a aplicacdo da
Analise Econémica do Direito a fenomenologia criminal, bem como a adaptacdo daquela teoria a

realidade fatica e normativa brasileira.
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1. DA RELACAO ENTRE O DIREITO E A ECONOMIA

O atual contexto neoliberal globalizado, tipicamente capitalista®, demarca mudangas na
relacdo entre Estado, mercado e a funcdo do Poder Publico, dentre as quais, 0 ente Estatal
abandona sua posi¢cdo de passividade para tornar-se protagonista do setor econémico, sob o
parametro da eficiéncia. E, nessa circunstancia, os fendmenos juridicos, além de encontrarem-se
inseridos na Orbita politica e social, adentram na esfera econdmica, representando o Direito um
paradoxo: sua origem advém dos fatos econdmicos e tais fatos também criam o ordenamento
juridico de modo eficiente.

Disso decorre que a Ciéncia Econémica, responsavel pelo estudo da relacdo entre a
escassez dos recursos versus as necessidades humanas ilimitadas, entrelaga-se com a Ciéncia
Juridica, cujo escopo € o enquadramento das mencionadas relacfes nas normas juridicas. N&do
houvesse escassez ou a necessidade de repartir 0s bens entre 0s homens, nao existiriam sistemas
econdmicos, tampouco a prépria Economia — que €, fundamentalmente, o estudo da escassez e
dos problemas dela decorrentes para satisfazer a necessidade humana.

A exata compreensdo do objeto da Ciéncia Econémica evoluiu historicamente e,
contemporaneamente, o objeto cuida da formacdo da riqueza e dedica-se as questdes ligadas a
reparticdo. Segundo José Paschoal Rossetti (1990, p. 71), o “tratamento do binémio
desenvolvimento — reparticdo — em nivel de estudo da Economia atual, mantém-se ligado a
dicotomia escassez recursos x necessidades ilimitadas”, ou seja, desenvolvimento vinculado ao
aproveitamento 6timo dos recursos disponiveis e a reparticdo intrinseca as necessidades
ilimitadas. Desse objeto resulta a divisdo no estudo da Ciéncia Econdmica em dois principais
ramos:

a) Macroeconomia: “cuida do desempenho das economias nacionais e das politicas que
0S governos usam para tentar melhorar o desenvolvimento”, concentrando-se no estudo “[...]
agregativo da atividade econdmica, magnitudes globais, com vistas a determinacdo das
condigdes gerais de crescimento” (ROSSETTI, 1990, p. 71);

3 Corrente do pensamento politico-econdmico, surgida no pés-guerra, na Europa e na América do Norte, em que
predominava o capitalismo como sistema de organizagdo social, com o objetivo de combater o Estado de bem-estar
e, tendo como preceitos béasicos: a liberdade econémica, o individualismo e a contencdo da intervencdo estatal. Para
maiores informacdes, vide: ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo. In: SADER, Emir; GENTILLI, Pablo.
(Orgs.). Pds-neoliberalismo: as politicas sociais e 0 Estado democratico. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2003. p.
9.

[ONoe)

Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 77 - 98 | Jul/Dez. 2016.
79



3

Jéssica Gongalves & Luiz Eduardo Dias Cardoso

b) Microeconomia ou teoria dos precos: examina as escolhas individuais e o
comportamento de grupo em mercados individuais sob condic¢des de escassez e suas implicagdes
para 0 comportamento de pregos, ou Seja, preocupa-se com o comportamento dos consumidores
e produtores, com vistas a compreensdo do funcionamento geral do sistema econémico e, “por
isso, também é conhecida como teoria dos pregos uma vez que é através do sistema de precos
que as agdes dos produtores e consumidores podem ser articuladas” (ROSSETTI, 1990, p. 51-
52).

Assim, a area Macroecondmica € responsavel pelo estudo dos agregados econémicos,
tais como: produto nacional, renda, poupanca, despesas e investimentos. Ja a microeconomia
serve para compreender o comportamento racional e individualista dos homens e as suas
tomadas de decisdes frente a escassez dos recursos. Tendo em vista que a abordagem
Microeconémica trabalha a teoria do comportamento humano na analise do custo-beneficio na
tomada das decisOes, para 0 presente artigo, apenas este ramo é considerado, ja que se pretende
discutir acerca do Principio da Eficiéncia Econdmico Social no &mbito criminal.

A partir desta conceituacdo, denota-se o quao distante a Ciéncia Econdbmica mostra-se,
em principio — e apenas em principio —, do Direito, pois ambos apresentam metodologias
distintas, na medida em que o primeiro aspira a cientificidade pela matematica, ao passo que o
segundo busca a Justica de modo hermenéutico.

Definido dessa forma, ainda que a abordagem seja distinta, tantos 0s economistas,
quanto os juristas, entrelacam-se num dialogo interdisciplinar, pois estdo preocupados em
encontrar a solugdo para que o ser (“o mundo dos fatos”) se transforme no “dever-ser”; ou seja,
modernamente, ambos procuram compreender 0 comportamento humano, prevé-lo e
regulamenta-lo. Além disso, ambas as Ciéncias ndo se limitam & discussdo do papel da
Eficiéncia® na determinacéo das normas juridicas, em que pese neste artigo, o enfoque sera feito
pelo exame da (im) possibilidade da aplicacdo do Principio da Eficiéncia Econémico Social no
ambito da norma juridica penal.

Por isso, em um primeiro momento, a dogmatica juridica passa a restringir o uso da
Ciéncia Econdmica ao estudo das leis antitrustes, regulamentos e indenizagbes monetarias,
limitando o aprofundamento na matéria do Direito Econdmico. A Ordem Econbmica serve,

entdo, para responder perguntas vinculadas as instituicdes e contratos. Porém, mais tarde,

4 Segundo Bruno Salama Meyerhof Salama, a referéncia da colonizago do sistema Econdmico sobre o Juridico,

pela Optica da Eficiéncia, exclui a analise descritiva da realidade juridica enquanto formulacdo do “dever ser”.
(SALAMA, 2008).
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precisamente na década de 1960, muitas duvidas passam a surgir, momento em que a Ciéncia
Econdmica prop6s balancar a certeza e a seguranga previstas no metodo hermenéutico do
Direito, expandindo a Analise Econémica para outros ramos juridicos.

Assim, enquanto o Direito é a técnica de regulamentar o comportamento humano, a
Economia representa a ciéncia que estuda esse comportamento e suas consequéncias no mundo
em que oS recursos sdo escassos, de modo que a Andlise Econémica do Direito (AED) é o
resgate dessa relacdo, com o objetivo de auxiliar o Legislador ou o Juiz na formulacdo de

escolhas eficientes no que toca a reducdo dos custos.

2. O DESENVOLVIMENTO DA TEORIA DENOMINADA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

O ponto histérico demarcado como de interseccdo, considerado como génese do
movimento entre Direito e a Ciéncia Econdmica — que mais tarde é batizado de Analise
Econdmica do Direito —, remonta ao século XVIII a partir de dois autores: o primeiro, Adam
Smith, discorre sobre os efeitos econdmicos da legislacdo mercantilista; o segundo, Jeremy
Bentham, de geracdo posterior a de Adam Smith, faz referéncia a Analise Econdmica das Leis
que regulam o comportamento de atividades no interior do mercado, tais como: delitos;
acidentes; responsabilidade civil; matrimdnio; contaminacdo e processos juridicos, entre outras
(ROEMER, 1994, p. 6).

Posteriormente, dois marcos contribuem para a evolucdo do movimento, sendo o
primeiro correspondente ao periodo anterior a 1960, quando a andlise do Direito antitruste
dominava a conjugacdo entre as ciéncias Juridicas e Econémicas; e o segundo, a partir de 1960,
com ampla aplicacdo da Ciéncia Econdmica ao sistema legal. Entretanto, a consolidagdo da
teoria traduzida pela terminologia da Analise Econémica do Direito ndo apresenta unicidade de
ideias, até porque h& todo o percurso histérico, desde o ano de 1960, com a publicacdo dos
artigos de Guido Calabresi e de Ronald Coase, até a sua consagra¢do como disciplina autdnoma,
a partir dos escritos de Richard Posner (POSNER, 2007, p. 23).

Nesse sentido, Everton das Neves Gongalves e Joana Stelzer (2012) explicam que, a
partir dos estudos de Guido Calabresi e Ronald Coase, tem-se “inovador discurso juridico
voltado ao perfil mais tecnico-racional, de tendéncia reconstrutivista-realista, que o outrora

I6gico-formal”. Especificamente, com Guido Calabresi, consagra-se a aplicacdo da Economia
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Cléssica no exame da norma, na medida em que seu trabalho nunca teve a orientacéo do laissez-
faire que demarca a Escola de Chicago e ndo deve com essa vertente agrupar-se, salvo quanto a
analise que pGe em campo a transgressao da lei e a reparacdo do dano desde o ponto de vista do
direito consuetudinario.

Ja Ronald Coase, em seu artigo escrito na Universidade de Virginia, analisando as
ideias de Pigou, publicadas em seu “The Economics of Welfare”, ensina a partir — e
diferentemente — de Pigou, que o Direito e sua normatividade devem observar a reciprocidade de
interesses entre os individuos. As normas influenciam na distribuicdo ou redistribuicdo da
riqgueza, de modo que os direitos de propriedade e da responsabilidade civil modificam a
Economia. O autor chamou a atencdo para o que ficou conhecido como Teorema de Coase —
muito embora ndo lhe tenha dado o nome —, ao sustentar que, quando os Custos de Transacéo sao
iguais a zero, a atribuicdo do direito de propriedade ndo afetara a eficiéncia com que 0s recursos
deveréo ser alocados.

Complementando a trilogia de autores, surge o aluno de Coase, e 0 mais notavel nome
da AED Contemporanea, o0 juiz norte-americano Richard Posner, cuja obra “Economic Analysis
of Law”, de 1973, proporcionou cientificismo a disciplina e expansdo da teoria ao mundo
juridico. Entendendo que o Direito encontrava-se em estagio pré-cientifico, o Autor passa a
interpretar a ldgica pragmatica baseada nos principios econdmicos como instrumental as
decisdes juridicas, as quais devem ser orientadas pela analise do “custo e beneficio em prol da
maximizacao da riqueza”.

A partir destas intersec¢des historicas, Pedro Pacheco Mercado (1994, p. 22-23) define
a Analise Econémica do Direito (AED) nos seguintes termos:

A AED se define pela aplicacdo da teoria econdmica, mais precisamente, da teoria
microecondmica de bem-estar na analise e explicagdo do sistema juridico [...]. A AED
nos apresenta um novo instrumental, novas técnicas argumentativas e novas categorias
que, extraidas dos desenvolvimentos da ciéncia econdmica, apresentam-se neste
movimento como pilares para constru¢do de uma ciéncia juridica a altura dos tempos. A
renovacao da Ciéncia Juridica através da ado¢do da perspectiva interdisciplinar, peculiar
pelo peso que tem a Ciéncia Econdmica, a utilizagdo de técnicas como a analise do
custo e beneficio na elaboragdo das politicas juridicas, na justificacdo das decisdes
judiciais, a abertura decidida do discurso juridico ao tema das consequéncias
econdmico-sociais do Direito, ou a consideracdo da eficiéncia econdmica como valor
juridico, sdo, entre outros, sinais evidentes dessa inovagdo em que a Analise Econdmica
do Direito apresenta a si mesma.’ (tradugdo nossa).

® Original: “el AED se define por la aplicacion de la teoria econémica, mas precisamente, de la microeconémica del
bienestar em el analisis y explicacidn del sistema juridicol...] EI AED nos aporta um nuevo instrumental, nuevas
técnicas argumentativa y nuevas categorias que, extraidas de los desarrollos de la ciéncia econémica, se presentam
em este movimento como los pilares para la construccion de uma ciéncia juridica a la altura de los tempos. La
renovacion de la ciencia juridica como el andlisis coste-beneficio en la elaboracidn de las politicas juridicas y en la
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A AED consiste, assim, no emprego da Teoria Econdmica no Direito para compreenséo
da racionalidade dos sujeitos no sistema legal na medida em que aplica suas premissas na
elaboracdo das normas ou no silogismo decisorio. Neste ambito, constitui estudo interdisciplinar
entre a Teoria Econémica e o Direito, com o objetivo de auxiliar, seja o Legislador ou o Juiz, a

fazer escolhas melhores — isto é, eficientes.

3. O PRINCIPIO DA EFICIENCIA COMO ELEMENTO DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

A Anélise Econémica do Direito reformula o Sistema Juridico como objeto de estudo a
partir do ponto de vista Econdmico, mormente mediante a reflexdo acerca de problemas
relativos, por exemplo, a eficiéncia da norma, custo dos instrumentos juridicos e as
consequéncias econémicas das intervencdes juridicas. O estudo dessa teoria ndo significa a
defesa de uma Unica solu¢do, mas a opcdo de examinar o fendbmeno juridico a partir da visdo
economicista, assim como se fosse analisado pela abordagem politica, histérica, socioldgica ou
antropologica.

Portanto, a Andlise Econémica do Direito (AED) interage de diversas maneiras na
organizacdo da vida em sociedade, podendo ser aplicada ao Sistema Juridico-Normativo
Brasileiro, notadamente porque, embora 0 movimento ndo apresente unido e convergéncia em
razdo das diversas Escolas®, representa a aplicacio do elemento Econdmico denominado de
Eficiéncia, no interior do Direito.

Analisar o Direito conforme critérios e métodos econémicos nada mais € do que
procurar elabora-lo, interpreta-lo e aplicad-lo de modo a alcancar a Eficiéncia Econémica,
entendida esta como a maximizacdo na geracdo e distribuicdo dos recursos disponiveis. Com
efeito, é indispensavel que os atores do Direito tomem suas decisGes, buscando a melhor
alocacdo dos bens, isto é, que seus posicionamentos sejam eficientes, na medida em que as

demandas s&o maiores do que 0S recursos.

justificacién de las decisiones judiciales, la apertura decidida del discurso juridico al tema de las consecuencias
econdmico-sociales del derecho, o la consideracion de la eficiéncia econémica como valor juridico son, entre outros,
signos evidentes de esa innovacion con la que el analisis econdmico del derecho se presenta a si mismo”.

6 A teoria apresenta diferentes enfoques: a) Tradicional da Escola de Chicago; b) Neoinstitucional ou Property
Rights; ¢) Escolha Pablica ou Public Choice; d) Estudos da Critica Juridica.
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Partindo desse pressuposto, no que tange as bases epistemoldgicas, as perspectivas das
diversas Escolas vinculam-se a trés pilares: 0s recursos sdo escassos; as pessoas maximizam, de
modo racional, sua prépria satisfacdo; o direito deve ser analisado sob o viés de trés nocGes de
eficiéncia, a saber: Eficiéncia Produtiva de Pareto, Eficiéncia dos Autores Kaldor e Hicks e a
Eficiéncia Econdmico Social.

O termo Eficiéncia pode ser entendido a partir de autores diversos: faz-se referéncia,
aqui, as obras de Vilfredo Pareto, Kaldor-Hicks, Richard Posner e Everton das Neves Goncalves.
Em termos gerais, segundo Frank H. Stephen, Eficiéncia é fazer o “melhor com a menor
quantidade de recursos disponiveis, reduzindo o desperdicio e os custos, e buscando beneficiar
os individuos” (STEPHEN, 1993, p. 40).

A Eficiéncia, para o autor Vilfredo Pareto — também conhecida como critério de Pareto
—, significa que os bens devem ser transferidos de quem os valoriza pouco, em favor daqueles
individuos que mais os valorizam, pois “uma distribui¢do dos recursos ¢ eficiente se ndo for
possivel distribuir recursos de forma que pelo menos uma pessoa tenha situagdo melhorada e
nenhuma outra pessoa tenha sua situagdo piorada” (STEPHEN, 1993, p. 41). Deste modo,
haveria Eficiéncia, de acordo com Pareto, quando uma transacdo melhorasse a situacdo de uma
pessoa, sem que a de outra pessoa fosse piorada.

A Eficiéncia para os autores Kaldor e Hicks significa que uma situacdo so6 seré eficiente
quando os ganhadores dessa situacdo puderem compensar os perdedores. Segundo Rachel Sztajn
(2005, p. 76), o modelo de Eficiéncia em Kaldor Hicks significa que as leis escritas devem ser
utilizadas para causar o0 maximo de bem-estar, em relacdo ao maior nimero de individuos, na
medida em que os ganhos gerais compensem as possiveis perdas sofridas individualmente por
alguns.

Tem-se a eficiéncia de Kaldor-Hicks, portanto, quando o produto de A excede 0s

prejuizos de B, aumentando, portanto, o excedente total, pois

haver4d um ganho real no bem-estar da sociedade quando a redistribuicdo da riqueza
importe que os agentes econdémicos ndo desejem retornar a posicdo original, embora
ainda recebessem, em dinheiro, o valor correspondente ao acréscimo em seus bens e
servicos. (PIMENTA 2008, p. 101)

Ja o Principio da Eficiéncia Econdmico Social - PEES, segundo Everton das Neves
Goncalves e Joana Stelzer (2014), significa a harmonizagéo da acdo econdmica dos agentes, com
critérios como a distributividade e justica social, que séo internalizados e equacionados, segundo

célculo de custo e beneficio, quando da tomada de decisdes no &mbito das relacdes humanas.
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O Principio da Eficiéncia Econdmico Social, conjugado com o Minimo Etico Legal,
inclui, na letra fria da lei ou no silogismo decisério, uma posi¢do social inclusiva para que ocorra
a realizacdo dos direitos individuais e coletivos para além da forma abstrata da norma.

Portanto, a Analise Econdmica do Direito visa proporcionar subsidios tedricos para que
o Direito alcance o maior bem-estar, mediante a melhor alocacdo possivel de bens, de modo que
a Eficiéncia, em todos os seus niveis, desponta como o Principio basico-Elementar, o qual deve
ser aplicado nas decisdes judiciais e na elaboracdo da norma, notadamente, considerando 0s

elementos do minimo ético legal e da Eficiéncia Econdmico-Social, conforme topico a seguir.

4. O PRINCIPIO DA EFICIENCIA ECONOMICO SOCIAL - PEES

A Anélise Econdmica do Direito € uma teoria que propfe apresentar mais um método
de intepretacdo e aplicacdo ao Direito para seus casos faticos e juridicos, mediante um dos
elementos denominado Eficiéncia — que consiste na alocacdo dos recursos visando o menor custo
sob o maior beneficio.

Objetiva-se, assim, auxiliar os Juristas a efetuar decisGes mediante critérios
interdisciplinares com a Ciéncia Econémica, uma vez que nem sempre sdo consideradas as
externalidades negativas e positivas pelos operadores do Direito no seu calculo decisério ou
legislativo. No entanto, ndo se pode atuar juridicamente fora dos limites Estatais ou efetuando
um desequilibrio social, razdo pela qual desponta a necessidade de observar-se o Principio da
Eficiéncia Econémico-Social — PEES, que impbde o minimo ético legal na obrigacdo de
compensagdo. Os Autores Everton das Neves Gongalves e Joana Stelzer (2014) detalham o
Principio:

Trata-se da elaboracdo e aplicacdo da norma de forma economicamente eficiente,
maximizando-se resultados esperados quando da adjudicacdo de direitos ou da
determinacdo de obrigagdes, conforme carater reciproco das acGes e interesses, porém,
considerando o reflexo social e 0 custo externo imposto a sociedade presente; ou
mesmo, futura, de forma a serem compensados, na totalidade, os prejuizos impostos
pelo ganho presente das partes envolvidas. Ainda, tem-se que o PEES considera, no
calculo econométrico, as variaveis de cunho social e temporal que, corretamente
valoradas, devem ser internalizadas de forma que a relacdo de custo e beneficio
demonstre a realidade das utilidades auferidas quando se sacrificando determinados
bens e servigos de outrem; considerado o maior nimero ou a totalidade dos agentes
envolvidos.

Reflexo social e custo externo imposto a sociedade sdo categorias inerentes a Eficiéncia

Econdmico-Social, devendo a decisdo “6tima” perquirir o interesse reciproco entre as partes e a
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compensacao dos danos aos terceiros, isto é, calcular a distribuicdo e imposicdo de custos aos
envolvidos.

A partir disso, desloca-se a nocao tradicional de Justica outrora defendida pelo Direito,
como critério distributivo (tratar os iguais com igualdade e os desiguais com desigualdade) ou
alteridade (tratar os outros do mesmo modo como gostaria de receber tratamento), para justica
econdmico-juridica, que se refere a compensacdo dos interesses sociais reciprocamente
considerados.

Nesse sentido, a utilizacdo do Principio da Eficiéncia Econémico-Social e 0 do minimo
ético legal harmoniza-se com responsabilidade do Direito em assegurar o bem-estar social, ao
internalizar nas decisdes ou legislacdes os custos sociais das agdes de seus agentes, presentes e
futuros. Dessa forma, com o mencionado principio, passa-se a trabalhar com o critério social e
de inclusdo do outro, mediante “fun¢des ndo mercadoldgicas, variaveis que devem ser internadas
no calculo econdmico segundo visdo progressista” (GONCALVES; STELZER, 2014).

Com isso, abandona-se a visdo individualista e racional, voltada para o uso, por
exemplo, punitivo e persecutério do Direito, para o critério eficiente dos recursos e das
consequéncias sociais (externalidades), compensando-se 0os danos sofridos em nivel social e de
geracdes futuras. Assim, aplicar a Eficiéncia no sistema juridico, em especial, na seara criminal,
pressupde interpretar economicamente e construir a politica criminal eficiente, a partir da triade
direito material, processo e execugédo penal.

O Principio da Eficiéncia Econdmico Social — PEES, quando aplicado juridicamente,
demonstra que, embora o Congresso Nacional selecione determinadas condutas e as classifique
como crimes, ainda sim, ter-se-4 alta taxa de criminalidade, na medida em que nem todos 0s
casos “selecionados” sdo efetivamente levados ao conhecimento das autoridades.

Assim, a Eficiéncia Econémico Social coloca em “xeque” que fatores econdmicos
contribuem para as taxas de criminalidade, mas o reflexo social e o custo externo imposto a
sociedade, também devem ser considerados pelos juristas, consoante passa-se a explicar no

topico a segquir.

5. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO PENAL: NOVA PERSPECTIVA DE
APRECIACAO DO FENOMENO CRIMINAL
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Apos se ter discorrido acerca da Analise Econdmica do Direito e, em particular, do
Principio da Eficiéncia Econémico-Social, passa-se a exposi¢do acerca da Analise Econémica do
Crime, a fim de, posteriormente, coteja-la com aquele preceito juridico antes referido.

Assim como a Analise Econdmica do Direito representa uma nova forma de encarar
os fatos sociais — por uma lente ndo mais exclusivamente juridica, mas também econdmica —, a
Anélise Econdmica do Crime (ou do Direito Penal — utilizar-se-do indistintamente tais
terminologias) proporciona uma nova compreensdo do fenémeno criminal, sobretudo a partir do
aporte de preceitos microecondémicos.

Muito embora as relagfes entre Direito e Economia tenham se travado,
inauguralmente, em &mbito macroecondémico, e apesar de, da mesma forma, a Anélise
Econdmica do Direito ter se debrucado, de inicio, sobre outros ramos do conhecimento juridico
(como o contratual), considera-se que tal teoria é plenamente aplicavel ao Direito Penal.

De fato, a partir da obra de Coase,

outros autores, como Guido Calabresi, Gary Becker, William Landes e Richard Posner,
passaram a tratar de temas variados sob a Otica da Economia, generalizando-se a
introdugdo da disciplina nos cursos juridicos tanto da Europa (Direito e Economia)
como dos Estados Unidos (Analise Econémica do Direito) (SILVA, 2010, p. 468).

A Anélise Econdmica do Crime foi inauguralmente explorada por Gary Becker, em
seu ensaio “Crime and punishment: an economic approach”, no qual o autor associou a préatica
de crimes a preceitos microecondémicos. O economista americano, em seu escrito, parte do
pressuposto de que ha uma escolha racional, efetuada pelos individuos, entre o setor legal e o
setor ilegal da economia (AMARAL; SHIKIDA, 2012, p. 303).

A premissa inicial de Becker consiste na acep¢do de que 0s agentes criminosos, em
suas condutas, estdo imbuidos de uma profunda racionalidade, a qual, em ultima instancia, se
baseia na ponderag&o de custos e beneficios (VIAPIANA, 2006, p. 37).

De fato, Becker busca demonstrar que os individuos, ao agirem racionalmente e
perpetrarem um ilicito penal, equacionam os custos e beneficios decorrentes da atividade ilegal.
Assume-se, assim, de acordo com a Anélise Econdmica do Crime, que um sujeito cometera um
delito se a utilidade esperada exceder a utilidade que se poderia obter mediante o dispéndio de
tempo e outros recursos em outras atividades. A incursdo de um sujeito na atividade criminosa,
assim, ndo decorre de divergéncias entre as suas motivacoes e as dos demais, mas do fato de que
0s custos e beneficios de suas atividades — delitivas ou ndo — diferem. O autor sintetiza na

seguinte afirmacdo a teoria por si desenvolvida: “aquele que decide sempre deseja aumentar o
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que foi conseguido para um plano mais elevado, denominado beneficio marginal, que, por sua
vez, leva ao incremento do obstaculo (denominado custo marginal)” (BECKER, 1984, p. 20).
Quanto a obra de Becker — que, vale dizer, ndo se restringiu a Analise Econdmica do

Crime —, Sousa ressalta justamente a sua amplitude e vastidao:

Diferentemente da obra de Coase, a de Becker é extremamente diversificada, mas é
também das mais fecundas da teoria econémica contemporanea. Segundo a Academia
sueca, Becker 'alargou a analise econémica a novos dominios dos comportamentos
humanos e das relagdes humanas'. A sua atencdo incidiu em campos tdo importantes
como a economia da pobreza e da discriminacdo social, a economia da educacdo, a
analise econdmica do crime e da justica criminal, a analise econémica do direito da
familia, e ultimamente a analise econdmica do direito das drogas.

Becker tambem foi um inovador na anélise econdémica do crime e da justica criminal, ao
procurar (1968) um critério de escolha de normas penais de que possa resultar um
rendimento maximo da justica criminal e um custo minimo dos prejuizos sociais
decorrentes da infracgdes e das atividades repressivas (SOUSA, 1992, p. 117).

Para novamente versar acerca da Analise Econdémica do Direito Penal, apds adendo
atinente a obra de Gary Becker, ressalta-se que a acep¢do do economista americano coincide
significativamente com aquela defendida séculos antes por Bentham — ja apontado neste escrito
como um dos responsaveis por fazer germinar, ainda que em um longinquo passado, a Analise

Econdmica do Direito —, o qual,

partindo da suposicdo de serem as pessoas racionais, concluiu que o controle penal se
resume a estabelecer um conjunto de pregos pelo delito, manipulando as varidveis que
determinam o custo do castigo para o criminoso em potencial: a severidade do castigo e
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 pre¢os ou custos pelo delito. A severidade
do castigo e a probabilidade de beneficios pelo crime entrariam como variaveis a serem
consideradas pelo criminoso (SILVA, 2010, p. 470)".

Verifica-se, portanto, que muito embora a Analise Econémica do Direito tenha de
fato florescido apenas na década de 1960, abordagens econdmicas do crime ja eram concebidas

ha longa data.

" Vale apontar que “a principal diferenga entre a teoria desenvolvida por Becker e aquele encampada por Bentham,
relegada pela moderna criminologia, é o fato de que este Ultimo considerava possivel erradicar completamente, ao
passo que o estudioso norte-americano concebia possivel somente que se a reduzisse até um patamar minimo”
(CARDQSO, 2016, p. 63), uma vez que, a partir desse ponto, 0s custos para a reducéo do crime seriam maiores que
0s custos decorrentes das prdprias préaticas delitivas. Posicdo semelhante a de Becker, embora sob outro viés, é
defendida por Magalhaes Noronha, quando se refere ao crime e ao seu devenir histdrico: “ele [o crime] surge com o
homem e 0 acompanha através dos tempos, isso porque o crime, qual sombra sinistra, nunca dele se afastou”
(NORONHA, 1991, p. 20).
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Bentham, porém, ndo foi o Unico pensador moderno a proceder a uma analise
econdmica dos crimes®. Também Cesare Beccaria, pai do moderno Direito Penal, prestou
valorosas contribuicfes aquela teoria que, séculos mais tarde, se denominaria Analise Econémica
do Crime. E interessante e simbdlico observar, tal como narra Sousa, que Beccaria, além de
grande jurista, foi professor de economia politica, de forma que é, até certo ponto, natural que

tenha sido ele um dos responsaveis pela germinacéo da teoria econdmica do crime:

Beccaria, que aos 26 anos deslumbrou a Europa das Luzes com a sua critica dos delitos
e das penas (1764), tornou-se professor de economia politica em Mildo: as suas li¢Ges,
publicadas postumamente em 1804, antecipavam muitas das ideias de Smith e Malthus.
Adam Smith, o pai da economia politica (1776), era sobretudo filésofo social, mas
também jurista. Bentham, além de um dos maiores fildsofos e juristas de sua época, foi
também um grande economista, e lancou a ideia de que o célculo prazer/sofrimento
pode ser aplicado a todos os comportamentos humanos: foi ai que baseou a sua teoria
utilitarista das penas e recompensas (1811) (SOUSA, 1992, p. 118).

E interessante observar, assim, que a mais remota origem da Analise Econémica do
Direito Penal coincide, ndo a toa, com o proprio surgimento do Direito Penal como disciplina
autbnoma e dotada de um minimo racionalismo — o que ocorre, sobretudo, a partir da edigdo, em
1764, da obra “Dos delitos e das penas”, de Cesare Beccaria.

Em outras palavras, ainda que isso ndo floresca com tanta obviedade em alguns
momentos da histéria do Direito Penal, pode-se dizer que o estudo dessa disciplina jamais esteve
completamente dissociado dos fundamentos que hoje — e a partir de Becker — embasam a sua
Anélise Econdmica. E dizer: ja em seu proprio nascedouro o Direito Penal estava embebido em
alguns dos preceitos que fundamentam a atual Analise Econdmica do Crime.

A partir da concepc¢éo tanto de Becker quanto dos modernos Beccaria e Bentham —
de que o crime, tal como qualquer outra, € uma atividade profundamente racional —, a Anélise
Econdmica do Direito Penal vale-se de teorias comportamentais que intentam explanar o
processo de raciocinio que conduz a pratica de um delito. Cuida-se, nomeadamente, da teoria da
escolha racional, da teoria dos jogos e da teoria da dissuasdo: cada qual intenta explicar, a sua

maneira — embora as trés sejam conciliaveis —, o céalculo racional dos agentes criminosos®.

8 Evidentemente, a referéncia a uma andlise econdmica dos crimes ndo se insere na Escola da Law and Economics.
Ainda assim, e mesmo que de forma de rudimentar, trata-se, sim, de uma analise econdmica dos crimes, na medida
em que se promove a interacdo de preceitos juridicos e econdémicos.

® Em virtude da limitagdo tematica inerente a este trabalho, remete-se o leitor ao seguinte artigo: CARDOSO, Luiz
Eduardo Dias. A4 efetividade da repressdo aos crimes tributdrios a luz da Andlise Econémica do Direito. In: XIX
Semana Juridica, 2015, Florianopolis. Anais XIX Semana Juridica UFSC. Floriandpolis: Centro Académico XI de
Fevereiro — CAXIF, 2016. p. 53-74. Outro aspecto relevante da Analise Econdmica do Crime, mas que também
escapa ao escopo deste escrito, € a existéncia de uma fungdo matematica — na qual se incluem varidveis atinentes a
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Em seu ensaio, Becker ainda indaga o que define a quantidade e a espécie dos
recursos e sancfes de que o Estado se vale para colocar em prética a legislacdo penal, assim
como reflete acerca da razdo pela qual existem diferencas tdo acentuadas na forma como cada lei
é executada. Considerados esses questionamentos, bem como influxos econémicos e juridicos, o
autor avalia a quantidade de recursos e a extensdo da punicdo necessarias a eficiéncia das
diversas leis penais. A partir disso, também pretende aferir quantas e quais ofensas devem ser
punidas e quantos infratores devem ficar impunes. Dessa forma, o autor conclui que a eficiéncia
da legislacdo criminal vincula-se ao custo de deteccao das atividades criminosas e de condenacao
dos infratores, bem como da resposta dos criminosos ao avango da lei e da natureza das sancfes
(BECKER, 1974).

Vale ressaltar, ainda, que ja na década de 60 — quando escreveu seu célebre ensaio —,
Becker defendia que, apesar de negligenciado pelos economistas, o crime é uma atividade
economicamente relevante; explana o autor que essa negligéncia decorria de uma concepcao
segundo a qual seria demasiadamente imoral a atividade ilegal para que fosse sistematica e
cientificamente estudada (BECKER, 1974, p. 5). Essa assertiva, embora formulada por Becker
ha& quase meio século, é plenamente aplicavel ao Brasil, pais em que o estudo do crime sob uma
Optica econdmica ainda é muito incipiente.

Diante das consideragdes atinentes & Analise Econdmica do Crime ja introduzidas,
verifica-se que a interacdo de preceitos econdémicos e juridicos no processo de compreensdo do
fendmeno criminal consiste em tentativa “de racionalizar as politicas pablicas existentes, tornar
mais eficientes as normas penais, determinar quais as condutas que deveriam ser punidas e a
correta forma de punicdo, além de maximizar os resultados quistos pela sociedade —
eminentemente, a seguranga” (CARDOSO, 2016, p. 60).

Assim, uma vez introduzida a Analise Econémica do Direito — e, com maiores
mindcias, o Principio da Eficiéncia Econdmico-Social —, bem como, mais especificamente, a
Analise Econdmica do Crime, cotejar-se-do essas consideracdes precedentes, a fim de avaliar o
impacto da insercdo da eficiéncia como elemento integrante do Direito Penal, bem como a
possibilidade de limitar a busca por tal valor mediante a utilizacdo daquele preceito antes

referido.

sancdo, a deteccao da pratica criminosa e ao lucro decorrente desta ultima — que permite a afericdo do custo-
beneficio do cometimento de um crime. Uma vez mais, indica-se a consulta daquele artigo antes referido.
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6. A BUSCA PELA EFICIENCIA DO DIREITO PENAL E A SUA LIMITACAO
PELO PRINCIPIO DA EFICIENCIA ECONOMICO-SOCIAL

Como se discorreu nos topicos iniciais deste escrito, a Analise Econémica do Direito
propugna, dentre varias outras medidas, a insercdo da eficiéncia como vetor interpretativo.
Cuida-se da acepgdo de que uma decisdo, conquanto eficiente, pode ndo ser justa, mas toda
deciséo ineficiente serd injusta.

A eficiéncia, evidentemente, ndo é apenas um vetor hermenéutico. Pelo contrario,
também se deve té-la em vista no momento da elaboracdo das normas, a fim de que o Direito
cumpra o fim a que destina: a obtencdo da paz social mediante o regramento de condutas.

A eficiéncia de que se vale a Analise Econdmica do Direito, quando originariamente
concebida por Posner, possuia um cerne monetario bastante destacado. Nao a toa, o jurista norte-
americano foi alvo de severas criticas — a mais contundente e célebre talvez seja a de Ronald
Dworkin, que questiona: “a riqueza é um valor?” (DWORKIN, 2001, p. 351)%°.

Com o passar do tempo e o refinamento daquela teérica juridico-econémica, a eficiéncia
sofreu reformulacdes.

Um dos mais ilustrativos exemplos € aquele antes mencionado, atinente ao Principio da
Eficiéncia Econdmico-Social, cunhado pelo Professor Doutor Everton das Neves Gongalves.

Retoma-se, assim, o problema inicialmente langado, consistente em avaliar se pode a
Analise Econdmica do Crime valer-se daquele preceito com o fim de balizar a busca pela
eficiéncia.

E relevante nesse sentido a contribuicdo de Wedly:

Percebe-se também a relevancia da eficiéncia nos textos constitucionais e processuais,
como 0s casos da Constituicdo brasileira e do Codigo de Processo Penal portugués
(exposicdo de motivos). E aqui hd de se reparar numa condi¢do antropoldgico-
existencial para a emergéncia da eficiéncia.

E, assim, ndo se trata mais de conceber a eficiéncia como um critério de otimizacdo da
riqueza ou do sistema, mas, sim, de entendé-la dentro de um contexto, dentro de uma
unidade de sentido. Uma unidade de sentido entre o fundamento, a funcéo e a finalidade
do direito penal. O fundamento da relagdo onto-antropoldgica de cuidado de perigo, a
funcdo de protecdo subsidiaria e fragmentaria dos bens juridicos mais relevantes e a
finalidade de realizacdo da justica e da paz juridica. E, assim, transforma-se a eficiéncia.
Agora, como um critério de otimizagdo da legitimidade em direito penal, ndo mais
conduzido por um principio de promocéo da riqueza, mas, sim, de otimizacdo da justica
e de limitag8o da criminalizagdo e da punibilidade.

10 As criticas dirigidas a utilizagdo da eficiéncia pela Analise Econdmica do Direito sdo analisadas por Bruno
Meyerhof Salama (2010) em texto sugestivamente intitulado “A Histdria do declinio e queda do eficientismo na
obra de Richard Posner”.
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E o pensamento onto-antropoldgico do cuidado de perigo que permite trabalhar,
legitima e democraticamente, a nocéo de eficiéncia para a seara penal, pois ele reduz o
espectro penal, permitindo o dizer o sim e o dizer o ndo para a eficiéncia em direito
penal. O ndo, para uma eficiéncia utilitarista e economicista, prdpria da razdo
calculadora. E o sim, para aquela finalidade eficiente que busca a justica e a paz, por
intermédio da conservacdo e do refazimento daquela relacdo fundamental onto-
antropoldgica de cuidado de perigo. E o sim, também se imp8e apontar, para aquela
ideia de eficiéncia que limita a criminalizacdo e a punibilidade em direito penal (2014).
Ou seja, trata-se da concepcdo de que a eficiéncia, muito embora seja, de fato, relevante,

deve sofrer necessarias limitacoes.

Ditas limitacGes, na linha daquilo que se expds em relacdo ao Principio da Eficiéncia
Econdmico-Social, consistem nos direitos e garantias fundamentais assegurados aos cidadaos.

Como principios penais elementares podem ser citados, apenas a titulo exemplificativo,
a fragmentariedade, a subsidiariedade, o non bis in idem, o do Direito Penal como ultima ratio —
sobretudo como vetores que devem balizar a atuacdo do legislador na criacdo e na reforma de
tipos penais. Esses preceitos sdo, de fato, dbices intransponiveis, para além dos quais ndo se pode
estender a abrangéncia do Direito Penal.

De fato, uma vez observados esses limites impostos a eficiéncia, a Analise Econdmica
do Direito revela-se como valioso instrumento de interpretacdo das normas juridicas — tanto
daquelas ja existentes quanto daquelas que ainda devem ser legisladas. Pode-se dizer, assim, que
os influxos econémicos aportados pela AED sdo relevantes sobretudo em matéria de politica
criminal, & qual incumbe, nos dizeres de Dias, “definir 0s limites ultimos do punivel” (DIAS,
1983, p. 11).

Embora ndo seja inviavel vislumbrar a utilidade da AED na aplicacdo dogmatica do
Direito Penal — a incidéncia do principio da insignificancia, por exemplo, parte de uma analise
eminentemente (mas ndo exclusivamente) econbmica —, é possivel afirmar que aquele
instrumental tedrico tem grande valia quando em simbiose com a politica criminal.

Do que se exp0s até este ponto se extrai a criacdo de um espectro entre cujos limites o
operador juridico — seja o legislador, seja 0 juiz — pode transitar na busca pela solu¢cdo mais
eficiente, sem que isso implique violagédo a direitos e garantias fundamentais. Criam-se,
efetivamente, fronteiras para o Direito Penal e, portanto, um territério dentro do qual se pode
buscar a solucdo mais eficiente.

A extrapolacdo desses limites, contudo, ainda que sob o pretexto de encontrar a solugéo
mais eficiente, é proscrita pelo Principio da Eficiéncia Econémico-Social, bem como pelo direito
ou pela garantia eventualmente violados. Produz-se, assim, um fenémeno denominado por

Alejandro Aponte de “eficientismo penal”:
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El eficientismo penal, basado en una forma particular de la eficiéncia, se asienta sobre la
vision de los derechos y garantias concebidos como obstaculos para el logro de la
‘eficiencia’ real del sistema penal. Se trata de modelos de respuesta punitiva, ligados a
un uso instrumental y perverso de la figura de la detencion preventiva, tal como se
acaba de resendr. Se trata de modelos que restringen, severamente, y a nombre de la
eficiéncia, los derechos fundamentales y las garantias judiciales a todo nivel, que
conciben el control judicial como control meramente formal y no material, que
privilegiam los medios sobre los fines, en temas tan delicados como las intervenciones
corporales, la captura, los allanamientos: la eficiéncia o supuesta eficiéncia, prevalece
como telos, y los medios deben adecuarse a esse fin absoluto (APONTE, 2006, p. 141-
142).

Assim, embora crescente 0 seu estudo, a Anélise Econdmica do Direito ndo esta
imune a criticas, nomeadamente aquelas relativas ao risco de que o carater interdisciplinar
daquela teoria produza um fendmeno indesejavel, que é o de converter toda a teoria econdmica
no Unico conhecimento relevante para o estudo do Direito, olvidando preceitos basicos de
garantia de direitos fundamentais. Trata-se, em linhas gerais, do sentido das criticas dirigidas a
obra de Posner, sobretudo no que toca a utilizacdo da eficiéncia (em uma faceta quase que
exclusivamente monetaria) como vetor interpretativo do Direito.

E, portanto, exatamente nesse contexto, que o respeito aos direitos fundamentais —
particularmente as garantias de carater penal-material e processual penal — apresenta-se como
adequado instrumento de contencdo daquela receada conversdo: de um carater interdisciplinar,
obtido da conjugacdo de preceitos juridicos e econébmicos, para uma natureza estritamente
econdmica.

Dessa forma, conquanto sejam significativas as criticas a Andlise Econémica do
Direito, sobretudo em sua inicial e mais conhecida vertente — proposta por Posner e a Escola de
Chicago —, é possivel aplicar tal leitura do fendmeno juridico sem renunciar as especificidades
do método juridico, isto é, sem subordinar a aplicacdo do Direito a obtengdo de resultados
economicamente positivos, 0 que, em Ultima instancia, corresponderia ao condicionamento da
aplicacdo das normas juridicas a um referencial alheio ao Direito.

A utilizacdo do Principio da Eficiéncia Econémico-Social como preceito balizador
da Analise Econémica do Direito — particularmente, aqui, no que toca ao Direito Penal — decorre,
ainda, da necessidade de harmonizar aquela teoria as instituicdes peculiares do sistema juridico
da Civil Law.

De fato, uma vez que aquela teoria se originou e foi primariamente desenvolvida em
solo no qual vige a Common Law, ndo se pode proceder a sua simples transposicao para a Civil

Law sem que se promovam as necessarias adaptacoes.
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No ambito das Ciéncias Penais, essa adaptacdo é ainda mais imprescindivel, dada a
relevancia dos bens juridicos em jogo — a liberdade, de um lado, e o bem eventualmente tutelado
pela pratica delitiva, de outro.

Exatamente nesse sentido, Alexandre Morais da Rosa formula pontual critica quanto
a importacdo de institutos juridicos insitos & Common Law sem que Se proceda a sua necessaria
adaptacdo as instituicbes patrias:

Ainda que ndo dito, muitas das reformas recentes no ordenamento se deram pela fusdo
equivocada e irrefletida de tradi¢Ges juridicas, trazendo-se, ndo raro, institutos estranhos
ao Direito Continental. Esse comércio de institutos do direito anglo-saxao, todavia, ndo
acontece sem o estabelecimento de uma tensdo decorrente da diferenca de tradicGes
filosoficas, isto €, de uma matriz causa-efeito; parte-se, sem muita aproximacdo, para
um panorama pragmatico, no qual a eficiéncia prepondera. Nessa perspectiva de dialogo
entre tradicBes diversas é que surgem possiveis justificacdes tedricas para, dentre outras
reformas (BARROS, 2008; GIACOMOLLI 2008), a (i) sumarizagdo e aceleracéo
(VIRILIO, 1999) de procedimentos; (ii) mitigacdo da obrigatoriedade da agdo penal;
(iii) possibilidade de negociacdo monetaria (conciliagdo) e inclusdo equivocada da
vitima no processo penal (BARROS, 2008); (iv) suspensdo condicional do processo; (v)
aplicacéo de discursos consequencialistas no campo do direito e do processo penal; (vi)
discussdo sobre os custos do processo e da pena; (vii) restricdo recursal (Lei n.
9.099/95); e (viii) delacdo premiada (ROSA, 2011, 246-247).

As reformas citadas pelo jurista sdo, inegavelmente, relevantes, na medida em que
subverteram alguns dos mais elementares preceitos sobre 0s quais se escora a ciéncia penal a
brasileira.

Precisamente quanto a necessidade de adaptacdo das novidades legislativas ao
sistema juridico pétrio, Alexandre Morais da Rosa ainda leciona:

Nesse contexto hd uma manifesta tensdo entre o Direito Continental e o Direito Anglo-
Saxdo. Os institutos proprios de cada um dos Sistemas acabam sendo intercambiados
sem a devida aproximagdo democratica, isto €, as novidades legislativas sdo
implementadas em tradi¢Oes filosoficas distintas, dai a perplexidade de muitas das
alteraces legislativas recentes (v. g. Delacdo Premiada). N&o se trata de reconhecer que
a tradicdo Continental é melhor ou pior, dado que essa discussdo é inoperante. O que
importa é que as tradicGes implicam praticas e modos de pensar diferenciados. (ROSA,
2011, p. 241).

Essa ressalva relativa a adaptacdo da Anélise Econémica do Direito e de seus preceitos
para as realidades juridicas nas quais for implantada tem singular relevancia em terras
brasileiras, uma vez que se cuida de pais periférico e em desenvolvimento. Demanda-se, assim,
uma aplicacdo da Andlise Econdmica do Direito que se adéque a realidade juridica e social em

que se insere, e ndo pode se equivaler a pratica levada a cabo nas nacGes desenvolvidas nos
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paises desenvolvidos, porquanto a salvaguarda de alguns direitos possui relevancia maior do que
nos territérios desenvolvidos, que ja& consolidaram um modelo de sistemas juridico e social
(POSNER, 2010, p. XV1I1).

Reputa-se verificada, assim, a hipdtese segundo a qual o Principio da Eficiéncia
Econbdmico-Social € relevante instrumento de que deve o operador juridico valer-se na aplicacdo
da Analise Econdmica do Direito — e, particularmente, em sua faceta criminal —, seja a fim de
promover a adequada adaptacdo daquela teoria juridico-econdmica a realidade brasileira, seja
com o objetivo de promover a contencéo e a limitacdo da busca pela eficiéncia como objeto a ser

perseguido nas decisdes judiciais e na elaboracéo das leis.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo visou a responder a indagacao atinente a aplicabilidade do Principio
da Eficiéncia Econdmico-Social & Anélise Econdmica do Crime.

Para tanto, principiou com uma exposicéo relativa a Analise Econémica do Direito, a
fim de demonstrar que tal teoria, gestada na Common Law norte-americana, intenta promover a
simbiose entre Direito e Economia para que se efetue uma compreensdo interdisciplinar dos
complexos fendmenos sociais que sdo apresentados ao operador juridico. Discorreu-se, neste
particular, acerca da utilizacdo da eficiéncia como vetor interpretativo e como valor a ser
juridicamente perseguido.

Na sequéncia, apresentou-se o Principio da Eficiéncia Econémico-Social, que figura
como preceito limitador dessa perseguicdo da eficiéncia, a fim de que tal se opere dentro dos
limites representados pelos direitos e garantias assegurados pelo Estado a seus cidad&os.

Adiante, a abordagem voltou-se a Analise Econémica do Crime — uma das variadas
vertentes da teoria juridico-econdmica aqui explorada —, com especial énfase a obra de Gary
Becker, na medida em que foi ele o precursor de estudos em tal area. Elaboraram-se referéncias,
ainda, a Cesare Beccaria e Jeremy Bentham, pensadores modernos responsaveis por langar as
mais incipientes bases daquilo que, dois séculos mais tarde, viria a ser a Analise Econémica do
Crime.

Avangou-se, entdo, a etapa final deste artigo, em que se promoveu 0 cotejo entre 0s
elementos até entdo abordados: o Principio da Eficiéncia Econémico-Social e a Analise

Econdmica do Crime. Intentou-se demonstrar que a adogéo daquele preceito é indispensavel para
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que se possa promover a aplicacdo da teoria juridico-econdmica em questdo, na medida em que
se trata de instrumento tedrico gestado em sistema juridico — a Common Law — distinto do
brasileiro — a Civil Law — e porgque, no manejo daquele instrumental tedrico, € indispensavel que
se salvaguardem os direitos e garantias constitucionalmente assegurados aos cidaddos ou, em
outras palavras, porque a busca pela eficiéncia ndo pode desbordar dos limites impostos a
Anélise Econémica do Direito por aqueles mesmos direitos e garantias fundamentais.

Reputou-se verificada, assim, a hipoOtese inicialmente conjecturada em resposta ao
problema acerca do qual orbitou este trabalho. Em outras palavras, considerou-se evidenciada a
utilidade do Principio da Eficiéncia Econdmico-Social como balizador da busca pela eficiéncia
promovida pela Anélise Econémica do Direito — e, em particular para este artigo, pela Analise

Econdmica do Crime.
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