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RESUMO

0 artigo pretende responder a questdo de como o método cientifico inerente a teoria econémica do crime
pode ser Util ao aprimoramento da politica criminal no Brasil. Inicialmente, o artigo faz uma revisao da lite-
ratura sobre a teoria econdmica do crime. Em seguida, utiliza o método hipotético-dedutivo para analisar
de que modo a teoria econdmica do crime pode ser aplicada a trés questoes inseridas no cenario juridico-
-criminal brasileiro. O resultado da analise evidencia o potencial da teoria sob os angulos preditivo, empirico
e normativo. Conclui-se que a teoria econdmica do crime, embora apresente limitagoes, permite a produgao
de conhecimento cientifico para orientar a construgao mais bem informada da politica criminal brasileira, o
que possibilita a obtengao, a menor custo, de melhores respostas no enfrentamento a criminalidade.
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ABSTRACT

The paper aims to answer the question concerning how the scientific method adopted by the economic
theory of crime might be useful to the improvement of criminal policy in Brazil. Initially, the paper reviews the
literature on economic theory of crime. Then, it uses the hypothetical-deductive method to analyze how the
economic theory of crime can be applied to three questions inserted in the Brazilian legal-criminal scenario.
The result of the analysis shows the potential of the theory from the predictive, empirical and normative
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angles. It is concluded that the economic theory of crime, although presenting limitations, allows the pro-
duction of scientific knowledge to guide the construction of a better informed Brazilian criminal policy, which
makes possible to obtain, at a lower cost, better responses in the fight against crime.

Keywords: Criminal law. Economic theory of crime. Criminal Policy.

INTRODUCAO

A teoria econdmica do crime surgiu na segunda metade do século XX, no contexto do
common law estadunidense, com a publicagao do artigo Crime and Punishment: An Econo-
mic Approach, do economista Gary Becker (1968)*. Referido estudo é considerado um dos
trabalhos fundacionais da analise econémica do direito®, abordagem que examina os feno-
menos juridicos a partir de teorias e ferramentas analiticas da microeconomia.

O debate acerca da teoria econdmica do crime ainda é recente no Brasil, porém tem
se intensificado nos ultimos tempos, como evidencia uma crescente produgao académica
nacional sobre o tema, a qual, a partir da extensa literatura estrangeira desenvolvida desde a
obra seminal de Becker, se dedica a discutir as potencialidades e limitagoes da teoria, além
de procurar aplica-la empiricamente® em pesquisas que buscam melhor compreender a cri-
minalidade no nosso pais.

Este artigo se propde a responder, a partir da analise de situagdes concretas inseridas
no cenario juridico-criminal brasileiro, a questao de saber de que modo a politica criminal
brasileira pode se beneficiar da teoria econémica do crime. Especificamente, pretende-se
avaliar como o método cientifico inerente a esta teoria contribui para a tomada de decisOes
mais fundamentadas sobre como deve se estruturar a estratégia estatal de combate a cri-
minalidade.

O trabalho esta organizado como segue. Inicialmente sao debatidos, sem pretensao
exauriente, os aspectos centrais da teoria econdmica do crime, a qual, fundamentada na pre-
missa tedrico-comportamental do criminoso racional, pretende orientar a politica criminal
em diregcao a dissuasao 6tima. Em sequida, emprega-se o método hipotético-dedutivo para o
fim de analisar trés situagoes concretas a partir das quais se torna possivel identificar como
a teoria econémica do crime pode ser util para a construgao de uma politica criminal mais
eficiente no Brasil.

4 Segundo Aguiar (2002, p. 12), o estudo de Becker “revive e aperfeigoa os ensinamentos da teoria criminoldgica utilitarista,
enunciada por Cesare Beccaria e desenvolvida por Jeremy Bentham, ainda no século XVIII", mas sua importancia vai além
do ambito penal, “por exemplificar com sucesso a possibilidade de estender, para fora dos limites mercantis tradicionais, o
pressuposto fundamental da teoria econdmica, qual seja, o da racionalidade dos agentes na utilizagao dos meios adequa-
dos a consecugao dos seus objetivos”. Especificamente sobre a influéncia das ideias de Jeremy Bentham no trabalho de
Becker, ver Posner (2002).

5 Ao lado dos artigos de Ronald Coase (The problem of social cost, 1960) e Guido Calabresi (Some thoughts on risk distribu-
tion and the Law of Torts, 1961).

6 Uma compilagao de estudos empiricos realizados no Brasil a partir da teoria econdmica do crime é encontrada em Olsson
e Timm (2012, p. 123-128). Nesse campo, merecem destaque os trabalhos realizados em estabelecimentos penitenciarios
pelo economista Pery Francisco Assis Shikida e sua equipe, cujos resultados foram sintetizados em Shikida (2010).

REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.4 ¢ p. 312-328 ¢ 2020

313



REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.4 ¢ p. 312-328 * 2020

314

Allan Versiani de Paula, Julio Cesar de Aguiar e Nefi Cordeiro

1. ECONOMIA DO CRIME: A PREMISSA DO CRIMINOSO
RACIONAL E SUAS IMPLICACOES NORMATIVAS

A teoria econdmica do crime apresentada por Becker (1968) é uma teoria da dissuasao:
o direito penal existe para desestimular a pratica de atos socialmente indesejaveis que de
outro modo nao seriam adequadamente evitados. Isso implica que, desde a perspectiva eco-
ndémica, o objetivo do direito penal ndo é racionar os crimes mediante a fixagao de precgos que
permitam a sua pratica, mas eliminar a criminalidade impondo sang¢des tendentes a impedir
sua ocorréncia’. Nao fosse o elevado custo de aplicar sangdes penais, o nivel 6timo da ativi-
dade criminosa seria zero ou algo préximo a isso (POSNER, 1985).

A realidade demonstra, contudo, que crimes acontecem, e aparentemente em frequén-
cia superior a que poderia ser considerada ideal®. Isso pode ser explicado pelo fato de que a
sancgao definida em lei para cada crime nao corresponde a sangao esperada pelo criminoso
que o pratica, na medida em que os dois valores s seriam equivalentes caso a incidéncia da
sangao legalmente cominada fosse uma certeza. Como isso nao ocorre, ja que nem todos os
crimes sao descobertos e punidos®, o custo esperado do crime'® nao é igual a sangao abs-
tratamente cominada ao delito, e sim a quantidade de pena fixada em lei descontada pela
probabilidade de que o autor do crime seja identificado e condenado. Segundo a premissa do
criminoso racional'!, adotada pela teoria econémica do crime, é esse o calculo que o delin-
quente realiza ao avaliar ex ante os beneficios e os custos do delito, de modo a decidir pelo

7 Cooter (1984) sustenta que os pregos devem ser fixados quando a atividade é permitida, enquanto as sangdes sao voltadas
a atividades proibidas. Os pregos visam a internalizar os custos da atividade de modo a que os individuos possam decidir
executa-la ou nao, enquanto as sangoes visam a dissuadir as pessoas da pratica de comportamentos desviantes. Estas
ultimas devem ser dimensionadas levando em conta o estado mental do agente, que indica o nivel de resisténcia a dissu-
asao (ato intencional ou ndo, primeiro ato praticado ou reincidéncia etc.). Os pregos, por sua vez, devem ser mensurados
com base na extensao do dano causado a terceiro, independentemente do estado mental do agente. As diferengas entre
preco e sangao servem a explicar o porqué de a reincidéncia ser punida com maior severidade, bem como o motivo de se
punir a tentativa que nao causa dano. Fossem as penas precos, a reincidéncia nao deveria influir na severidade da punicao,
pois ndao aumenta o dano causado pelo segundo crime. J& a tentativa ndo causaria dano a ser internalizado. A justificativa
é que o objetivo, nos dois casos, é a dissuasao, que se obtém mediante sangdes que devem ser dosadas conforme o estado
mental do criminoso. O reincidente revela maior resisténcia a dissuasao, o que impoe sangao mais severa. A tentativa eleva
o custo esperado do delito sem aumentar a punigdo, tendo efeito dissuasdrio semelhante a manutengao de forga policial,
mas a custo menor.

8 Aafirmacgao de que ha um nivel de criminalidade ideal, se moralmente questionavel do ponto de vista da doutrina tradicional,
nao o é sob a lente do enfoque econdmico do direito penal, como sera visto logo mais adiante.

9 Shikida e Amaral (2019, p. 320) anotam que “nao existem dados que estimem a probabilidade de detengdo de um individuo
no Brasil, mas supde-se ser menor que a verificada nos Estados Unidos, que é de apenas 5%. Isso implicaria dizer que no
Brasil a probabilidade de sucesso no setor do crime pode ser maior do que 95%."

10 Aqui entendido estritamente como o custo decorrente da punigao, em prol da simplicidade. Ha, porém, outros custos em que
0 criminoso as vezes incorre para a pratica do delito e que nao se relacionam a punigao. Estes custos constam da féormula
de beneficio liquido esperado de Ehrlich (1996), qual seja: retorno liquido esperado = retorno bruto esperado - custos diretos
incorridos na aquisi¢do do produto do crime — renda perdida em alguma atividade legitima — pena potencial descontada
pela probabilidade de condenagao.

11 “Embora essa suposic¢ao do ‘criminoso racional’ parega a muitos absurda ou inapropriada, esses mesmos céticos, quando
perguntados sobre a fungao social da sangao criminal, geralmente apontam a dissuasdo como pelo menos uma das suas
justificativas (se ndo a principal). Mas, é claro, essa resposta sustenta o ponto de vista do economista, pois sem calculo
racional por parte de pelo menos alguns pretensos infratores, a dissuasdo é um conceito vazio" (MICELI, 2017, p. 29, tra-
dugdo nossa). Em trabalho mais recente, Miceli (2019, p. 25-26) anota que “a premissa [do criminoso racional] parece mais
plausivel para crimes que envolvem ganho monetario, como os crimes de colarinho branco, trafico de drogas e roubo. Ela é
provavelmente menos relevante para crimes violentos e quase certamente irrelevante para crimes de paixao ou para auto-
res com algum tipo de deficiéncia mental permanente ou temporaria” (tradugao nossa). Eide (2000, p. 363-364), contudo,
apos citar estudos que encontraram “substanciais elementos de racionalidade” em crimes de estupro, homicidio e violéncia
domeéstica, adverte que "embora o efeito da punicdo possa diferir entre os tipos de crime, as evidéncias até agora indicam
que a moldura da escolha racional é relevante para todos os tipos de crime, e que analises que a priori rejeitam a possibili-
dade de alguns crimes especificos serem dissuadidos sdo inadequadas” (tradugdo nossa).
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cometimento do crime se os beneficios superarem os custos esperados, ou seja, se o valor
esperado ou beneficio liquido do delito for positivo'.

Mas para maximizar a utilidade esperada do delito, o criminoso racional buscara o maior
beneficio que puder extrair de sua conduta. Adotando-se como premissa que crimes mais
sérios em regra sao punidos com maior rigor, e que a maior gravidade do delito corresponde
um maior retorno de utilidade ao delinquente, é possivel concluir que o criminoso aumentara
a seriedade do delito sempre que os beneficios dessa escalada superarem os custos ine-
rentes ao incremento da sangao esperada. Noutro dizer, o delinquente sopesara o beneficio
gerado por cada pequeno aumento da seriedade do delito e o custo advindo da majoragao da
punicao esperada, elevando a gravidade do crime enquanto o beneficio marginal for supe-
rior ao custo marginal, até o ponto em que ambos se igualem'. Para melhor desenvolver a
ideia de marginalidade, imagine-se que g1, g2 e g3 representam, em ordem crescente, trés
niveis distintos de gravidade de um delito, em todos eles sendo positivo o valor esperado
do crime (ou seja, o beneficio é superior aos custos esperados). Assuma-se que, para certo
criminoso, o beneficio em g1 é de $100, em g2 é $150 e em g3 é $200, sendo os respectivos
custos esperados de $25, $65 e $125. Nesse cenario, sera proveitoso ao criminoso elevar a
gravidade do crime de g1 a g2, pois o beneficio marginal (§50), dado pela diferenga entre os
beneficios em g2 e g1, excede o custo marginal ($40), indicado pela diferengca dos custos
esperados em g2 e g1. Nao sera vantajosa, porém, a escalada de gravidade de g2 a g3, pois
o beneficio marginal ($50) nesse caso é menor do que o custo marginal ($60)'.

Se os custos esperados do delito para o criminoso, em razao dos quais se define a
medida da dissuasao, sao o resultado da punigao prevista em lei (S) descontada pela pro-
babilidade de sua aplicagao (p), entdao pode-se concluir, primeiro, que é possivel atingir o
mesmo patamar de dissuasao com diferentes combinagoes dep e S, e, segundo, que a obten-
¢ao de um nivel mais alto de dissuasao passa pela majoragao daquelas variaveis, isolada ou
conjuntamente. De fato, para o modelo padrao da analise econémica do crime, baseado na
neutralidade do criminoso em relagdo ao risco's, uma sangao de $1000 com probabilidade de
0,1 éigual a pena de $500 com probabilidade de 0,2 ou a pena de $200 com probabilidade de
0,5: para todas o custo esperado do delito € $100. De outro lado, a medida que p e S sobem,

12 Em notagdo matematica singela, o custo esperado do delito é identificado pela equagao Ce=pS (onde S é a sangdo comi-
nada ao delito e p a probabilidade de o criminoso ser responsabilizado). Assim, o valor esperado ou beneficio liquido pode
ser representado da seguinte forma: Ve=B-pS (sendo B o beneficio a ser obtido com o crime). Uma condig&do para que o
crime seja praticado, portanto, é de que B-pS > 0 (PATRICIO, 2015).

13 0 ponto em que o beneficio marginal equivale ao custo marginal representa, na visao dos economistas, o 6timo econdémico
para quase todas as decisdes (COOTER e ULEN, 2010).

14 Cabe notar que os beneficios nem sempre expressam termos econdmicos (ainda que ndo puramente monetarios), a exem-
plo daqueles ligados a crimes passionais. A doutrina majoritaria, contudo, considera possivel traduzir todos os beneficios,
inclusive de ordem psiquica, para a linguagem econémica (ALFARO e URRUT], 2019). Da mesma forma, os custos esperados
do delito comumente nao se expressam em termos monetarios. Isso porque estes custos sado fungao da pena cominada ao
crime, a qual, como regra geral, assume a forma de restrigao da liberdade (a prisao sendo o principal exemplo), ndo de puni-
¢ao pecuniaria. A conversao das sang¢oes penais em valores econdmicos é baseada no custo de oportunidade, entendido
como aquilo de que se abdica quando se emprega um recurso escasso de modo a impedir que ele tenha um uso alternativo.
Segundo essa nogao, a severidade da prisao pode ser medida pelo custo de oportunidade que a pena carrega em termos
de perda da renda que o criminoso obteria solto e de perda de utilidade devido as restricoes de consumo e liberdade a que
estara submetido (BECKER, 1968).

15 A indiferenga entre distintas combinagdes de p e S pressupde a neutralidade ao risco. Para quem tem aversao ao risco, é
mais dissuasoria, entre duas combinagdes de pena e probabilidade, aquela que tem uma pena maior com uma probabili-
dade menor. Inversamente, quando o criminoso tem preferéncia pelo risco, uma maior probabilidade de punigao dissuade
mais. A aversao ao risco, no caso, indica que a pessoa prefere um resultado mais certo (maior probabilidade) no qual per-
dera menos (pena menor) do que resultado mais incerto (probabilidade menor) de perder mais (pena maior), embora o custo
esperado seja igual. A preferéncia pelo risco é o simétrico oposto.
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os custos esperados do delito se elevam e, consequentemente, o seu valor esperado dimi-
nui, levando a que menos crimes sejam cometidos. E a aplicacao da lei da demanda (ou, no
ambito penal, "primeira lei da dissuasao"), que prescreve que a procura por determinado bem
(o crime) reduz quando o custo de aquisi¢ao (punigao esperada) cresce. Cooter e Ulen (2010,
p. 480) destacam a sustentacao empirica desse enunciado afirmando que, “em experimentos
de laboratdrio, até os ratos obedecem a Primeira Lei da Dissuasao, e até o pior ser humano
ainda é mais racional do que um rato"’®.

Mas qual é, do ponto de vista da teoria econdmica do crime, a combinagao adequada
entre probabilidade de punicao e severidade da sancao? E qual o nivel ideal de dissuasao
a ser buscado pela lei penal? Tais questoes sao de indole normativa, e dizem respeito a
segunda parte da teoria econdmica do crime proposta por Becker, na qual, a partir das impli-
cagdes da premissa do criminoso racional, sao deduzidas proposi¢gées sobre como deve
ser estruturada a politica publica de enfrentamento a criminalidade com vistas a dissuasao
otima. Para respondé-las, sera necessario deslocar o foco da analise, até entao voltada ao
delinquente e os custos e beneficios a ele referentes, para a sociedade e os custos que ela
suporta devido a criminalidade. Sao os custos sociais do delito, que podem ser desmembra-
dos em custos diretos e custos indiretos.

Os custos diretos dizem respeito aos danos que a atividade criminosa provoca as viti-
mas de crime. Os economistas geralmente consideram tais custos como a diferenga entre
0s prejuizos causados a vitima e o beneficio auferido pelo criminoso'. Assim, se um ladrao,
para furtar um aparelho de som que vale $75 e se encontra instalado em um veiculo, rompe
a janela deste, que custa $100, e subtrai o equipamento, o beneficio para o criminoso é $75
e o prejuizo da vitima é $175, sendo o dano direto causado pelo delito, portanto, de $100'®
(COOTER e ULEN, 2010).

Os custos indiretos, por sua vez, referem-se aos custos de natureza publica e privada
em que a sociedade incorre em razao das atividades de prevengao e puni¢ao aos delitos.

No ambito privado, enquadram-se nessa definicao as despesas que as potenciais viti-
mas de crime fazem para se proteger da atuagao dos transgressores, como a colocacgao de

16 Ha consideravel literatura empirica dando suporte a proposigao tedérica de que o aumento da probabilidade de punigao ou
da severidade da pena eleva a dissuasao, sendo apresentado um resumo dessa producao cientifica, por exemplo, em Ehrlich
(1996) e Eide (2000). Martinez (2016) destaca os estudos de Levitt (1998) e Kessler e Levitt (1999), afirmando que eles teriam
superado a limitagdo metodoldgica de estudos anteriores que, ao analisarem as taxas de criminalidade, ndo distinguiram
os efeitos da dissuasao, causados por alteragdes na probabilidade de punicao ou na severidade da sancgao, e os efeitos da
incapacitagao causada pela prisao (se ha mais prisdes, ha menos criminosos nas ruas). O estudo de Kessler e Levitt (1998)
é um experimento natural propiciado pela aprovacao e aplicagao, na Califérnia, da politica three strikes and you're out, que
pode ser explicada como a imposi¢ao de um significativo aumento da severidade da sangao a partir da terceira condenacgao.
Nos dizeres de Cooter e Ulen (2010, p. 513), “esse foi um dos estudos mais drasticos e cuidadosos a encontrar um efeito
dissuasivo causado por sangdes penais que possam ser diferenciadas dos efeitos incapacitantes do aprisionamento”. Vide
ainda, nessa tematica, o trabalho de Mendes e McDonald (2001), que, a partir da pesquisa de 33 estudos realizados entre
1971 e 1995, cujos achados eram consistentes quanto ao efeito dissuasério do aumento da probabilidade de punigao, mas
nao tao conclusivos quanto ao efeito dissuasorio ligado a severidade da pena, sustenta a impossibilidade de se analisar
o efeito dissuasério de cada variavel de forma isolada, debitando a essa "separagao do pacote” o fato de alguns estudos
terem falhado em identificar efeitos dissuasérios importantes relacionados a severidade da sangao.

17 O que é objeto de controvérsias entre doutrinadores, pois alguns sustentam que os beneficios do criminoso ndo deveriam
ser considerados. Cooter e Ulen (2010) ressaltam que essa conclusao pode variar a depender da situagdo em analise: se
alguém, perdido na mata, encontra uma cabana desabitada, a invade e furta comida para nao morrer de fome, muitos con-
cordariam que o beneficio deveria ser contado como ganho social; entretanto, se o crime é o estupro, a maioria das pessoas
pareceria repugnante considerar o prazer do estuprador como ganho.

18 Essa é uma simplificagao. Como regra, o valor que o criminoso atribui ao bem obtido por meio do crime é menor do que o
valor que a vitima confere ao mesmo bem. Esse valor, para Posner (1985), é medido pela disposigao para pagar, e a transfe-
réncia coercitiva que caracteriza o crime, ao evidenciar uma baixa disposi¢ao do delinquente em adquirir o bem no mercado,
quase nunca transfere recursos para um uso mais valioso.
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ofendiculos (cercas eletrificadas, cacos de vidro etc.) nos muros das casas, a instalagao de
grades, alarmes e cameras de seguranga, a contratagao de seguranga privada e apdlices de
seguro e a criagao de estruturas corporativas de combate a fraudes no ambito das empre-
sas. Dado o monopdlio estatal do direito de punir, os custos privados se relacionam a pre-
vencao do delito e, quando impactam a probabilidade de responsabilizagao do criminoso’s,
fazem subir o custo esperado do delito.

Os custos indiretos publicos correspondem aos gastos que o Estado realiza nos servi-
¢os de prevencgao, investigagao e julgamento dos delitos, bem como nas atividades de exe-
cucao das penas impostas no ambito do processo penal. Envolvem, no primeiro grupo, as
despesas com a manutengao de uma forga policial ostensiva de enfoque preventivo e com o
funcionamento de 6rgaos estatais incumbidos das fungoes de elucidar os crimes ocorridos
e submeter seus autores a julgamento, visando a condena-los. Ja as atividades do segundo
grupo, relativas a execugao das penas impostas, implicam gastos com o funcionamento do
sistema penitenciario, além das despesas para fiscalizagao do cumprimento de penas dis-
tintas do encarceramento.

Considerando a formula do custo esperado do delito (Ce=pS), nota-se que os custos
com prevengao, investigagao e julgamento impactam a probabilidade de que o crime seja
descoberto e o seu autor responsabilizado. Incrementar essa probabilidade exige mais gas-
tos publicos, pois, diz Friedman (2000, p. 225), “sao necessarios mais policiais para prender
cinquenta homicidas em cem do que para prender vinte e cinco, e mais tempo dos promo-
tores e das cortes para condena-los" (tradugao nossa). Ja os custos com a execugao das
penas impostas pelo Judiciario sao dependentes da severidade da pena. O custo de impor
sangoes é tanto maior quanto mais severas sao as punigoes, pois penas mais duras, como
a prisao, requerem grandes investimentos em construgcao, manutencao e operagao de presi-
dios, o0 que nao ocorre com penas mais leves como a multa, que tém baixo custo de execugao
e geram receita ao Estado (POSNER, 2007). O mesmo ocorre quando se modifica, para maior,
a duracao de penas da igual natureza: penas de prisao longas demandam mais recursos
publicos do que penas de prisao curtas e, dadas as limitagoes de solvéncia, multas maiores
tendem a implicar gastos mais altos com cobranga do que multas menores, pois a coleta
daquelas é mais dificil do que a destas (POSNER, 2007). Em consequéncia, a elevagao do
custo esperado do delito mediante aumento da probabilidade de o criminoso ser condenado
ou por meio do recrudescimento da severidade das penas aplicadas resulta em maior com-
prometimento de dinheiro publico.

E possivel retomar, agora, as questdes anteriormente formuladas acerca da combina-
¢ao ideal entre probabilidade de puni¢ao e severidade da pena, bem como sobre o nivel de
dissuasao a ser perseguido pelo direito penal, que se propoem a identificar, respectivamente,
a eficiéncia dos meios dissuasoérios (independentemente do nivel de dissuasao de que se
trate) e o nivel 6timo da dissuasao.

Sobre a primeira questao, Friedman (2000) diz que um sistema eficiente buscara, entre
distintas combinacgdes de probabilidade de punigao e severidade da sangao que acarretem o
mesmo custo esperado ao criminoso — e que, portanto, tenham o mesmo efeito dissuasorio
—, a combinagao em que a soma dos custos indiretos do delito atinja o menor valor possi-

19 Nem sempre os custos indiretos privados impactam a probabilidade de o criminoso ser punido. Alguns meios privados de
dissuasao redistribuem o crime, que sera cometido em outros locais ou sob outras circunstancias.
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vel?°. Da otica estatal, isto €, desconsiderando-se os custos indiretos privados do delito?,
a combinacao eficiente sera aquela em que, para o mesmo nivel de dissuasao, a soma dos
gastos publicos com prevengao, investigacao e julgamento de crimes, de um lado, e com
a execucgao das sangoes impostas pelo Judiciario, de outro, acarrete 0 menor consumo de
receita publica. Assim, para distintas combinagdes de probabilidade e severidade da pena
que produzam um mesmo custo esperado do delito, cabera ao Estado avaliar o custo de
se obter cada percentual de probabilidade de punicao e o custo de se aplicar cada nivel de
severidade da pena para encontrar a conjugacao menos dispendiosa e consequentemente
mais eficiente. Um exemplo pode ser util: suponha-se, para um delito com custo esperado
de $1.000, que para cada 1% de probabilidade de punicao obtido o Estado precise gastar $5,
e que o custo de executar a pena imposta suba $5 a cada nivel de $50 de severidade da san-
¢ao. Desconsideradas outras possiveis combinacgoes, é mais eficiente a combinagao de 40%
de probabilidade de punigao (que custaria $200 ao Estado) com a pena de $2.500 (custo de
$250 ao Estado) do que os arranjos alternativos de 20% de probabilidade ($100) com pena de
$5.000 ($500) ou de 80% de probabilidade ($400) e pena de $1.250 ($125).

Considerando que o 6timo econémico corresponde ao ponto em que o custo marginal e
o beneficio marginal sao equivalentes, a eficiéncia sera maxima quando, em um mesmo nivel
de dissuasao, houver equilibrio entre os custos indiretos publicos que impactam a probabili-
dade de punicao (prevencao, investigagao e julgamento) e os custos indiretos publicos rela-
cionados a execugao das penas impostas pelo Judiciario. Nesse ponto, qualquer variagao
na combinagao entre probabilidade de punigao e severidade da pena, por minima que seja,
resulta em aumento do gasto total com os custos indiretos publicos do delito.

Evidentemente, a formulagao tedrica enfrenta desafios praticos. Penas diversas tém nao
so custos diferentes, mas efeitos dissuasorios distintos. Penas de prisao de longa duragao,
por exemplo, sdo obtidas mediante adigao de tempo de encarceramento ao seu final. Uma
pena de prisao de 4 anos é mais longa do que uma de 2 anos porque, ao final destes, ha o
acréscimo de mais 2 anos. Se a taxa de desconto do criminoso for positiva, os anos adicio-
nais nao causarao perda de utilidade idéntica a experimentada pelo delinquente nos primei-
ros anos de carcere??. Embora a referéncia a taxa de desconto cause estranhamento, ja que
a pena de prisao, a despeito do custo de oportunidade nela embutido, € uma sangao nao-
-monetaria, a incidéncia do desconto decorre da circunstancia de as pessoas preferirem o
consumo imediato ao diferido, por isso atribuindo menor valor ao consumo futuro do que ao

20 A abordagem de Friedman (2000) é mais ampla do que a que ora se faz, pois acresce aos custos indiretos relativos a exe-
cugao da pena o custo de oportunidade em que o criminoso incorre. O autor apresenta o conceito de “custo de punigao”,
definido como a diferenca entre o custo que a punigao impde sobre o criminoso e o beneficio (que pode ser negativo e,
assim, custo) que a mesma punigao proporciona a terceiros. Logo, a imposigao de uma multa acarretaria custo de punigao
igual ou préximo a zero, pois a arrecadagao da multa gera uma transferéncia da quantia do delinquente ao Estado. A pena
de prisdo, inversamente, tenderia a gerar beneficio negativo, pois ao custo de oportunidade do condenado se somariam os
custos indiretos publicos inerentes ao sistema prisional.

21 Além das dificuldades de se conhecer com razoavel precisdo os custos que os cidadaos assumem para se prevenir da
criminalidade, os custos indiretos privados nao estao necessariamente alinhados com os beneficios sociais, mas com
beneficios igualmente privados, como visto na nota n. 16 supra.

22 Posner (1985) exemplifica que, se o criminoso tiver uma taxa de desconto de 10%, uma prisdo de 10 anos implica desutili-
dade apenas 6,1 vezes maior do que a desutilidade causada pela pena de 1 ano de prisao, e uma prisao de 20 anos enseja
desutilidade 8,5 vezes maior do que uma pena de prisao de 1 ano. Diminuindo-se a taxa de desconto para 5%, 0s nimeros
seriam, respectivamente, 7,7 para uma pena de prisao de 10 anos e 12,5 vezes para uma pena de 20 anos.
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consumo atual, o que, consequentemente, exige que sejam recompensadas pelo adiamento?
(POSNER, 1985).

De outro lado, multas em valores significativos geralmente excedem a capacidade de
pagamento dos delinquentes, o que enfraquece o seu efeito dissuasorio? e torna necessario,
para que a dissuasao se mantenha no nivel desejado, o recurso ou a multas menores com
maior probabilidade de aplicagcao ou a outras formas de punigao, como a prisao, o que em
ambos os casos elevaria os custos indiretos do delito. Nao fosse o limitado potencial dis-
suasorio da multa, em qualquer nivel de dissuasao o meio dissuasoério mais eficiente, que
resultaria na menor soma dos custos indiretos publicos, seria a combinagao de multa pro-
xima ao infinito, cujos custos de execugao seriam baixos, com uma probabilidade de punigao
proxima a zero, que exigisse gastos infimos em prevengao, investigacao e julgamentos de
delitos (POSNER, 1985). Mas mesmo nos casos em que a implementagao pratica da teoria se
mostra factivel, isto é, nas situagGes em que a riqueza dos criminosos permite o pagamento
de multas em patamares muito elevados, ha dificuldades para se adotar a pena de multa de
forma mais ampla. Algumas dessas dificuldades, indicadas por Levitt (1997), sao as infor-
magoes privadas que os criminosos possuem sobre seus niveis de riqueza (o que impede o
Estado de bem avaliar a capacidade de pagamento das multas), a possibilidade de ocultagao
de bens pelos criminosos e os custos para o confisco daqueles, que podem ser proibitivos
em alguns casos. Outra dificuldade é que a punigao a um crime por meio de multa, quando
cometido pelo criminoso rico que pode paga-la, e mediante prisao, quando o criminoso é
pobre, é percebida como punigao injusta (e mesmo inconstitucional) pela sociedade, indi-
cando que esta considera importantes outros valores, além da dissuasao, para determinagao
da sangao penal (MICELI, 2017).

Se a dissuasao eficiente, em qualquer nivel de dissuasao, significa um equilibrio interno
entre os custos indiretos do delito, o nivel 6timo de dissuasao refere-se ao equilibrio entre
tais custos indiretos e os custos diretos do delito, cuja soma revela os custos sociais do
delito. Noutro dizer, o nivel 6timo de dissuasao sera atingido quando a soma dos custos
indiretos e dos custos diretos do delito ensejar a minimizagao dos custos sociais do delito,
sendo esta minimizagao, no entendimento de Cooter e Ulen (2010), o objetivo da andlise eco-
noémica do Direito Penal.

Como observado anteriormente, a primeira lei da dissuasao prescreve que o aumento
do custo esperado do delito reduz o niumero de crimes. Quanto menos crimes cometidos,
menores os custos diretos causados pela delinquéncia. Também se viu que o aumento do
custo esperado do delito exige a elevagao da probabilidade de punigao do criminoso ou da
severidade da sangao, o que reclama aumento dos custos indiretos do delito. Sintese dessas
afirmacodes pode ser assim esbocgada: a sociedade arca com os custos indiretos publicos e
privados do delito para reduzir os danos que a criminalidade causa as vitimas do delito (cus-
tos diretos). Essa redugao, conforme Alfaro e Urruti (2019), é o beneficio social almejado com
a diminuicao dos crimes.

23 Predomina hoje a compreensao de que o desconto do futuro é mais bem descrito como um desconto hiperbélico, e ndo
constante. Isso quer dizer que as taxas de desconto do futuro variam com o passar do tempo, sendo muito elevadas para o
futuro préximo e relativamente baixas para o futuro distante (MURAMATSU e FONSECA, 2008).

24 Aredugao do efeito dissuasoério da multa que supera a capacidade de pagamento do criminoso decorre do fato de que S, na
férmula do custo esperado do delito (Ce = pS), nessa situagdo nao é o valor da multa fixada ao delito, mas um valor menor
equivalente ao patriménio do criminoso. Logo, é esse patrimonio que ird definir e limitar a dissuasao, de modo que a multa,
no que exceder o patrimonio do criminoso, ndo tera qualquer efeito dissuasorio.
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Na acepcao de Kaldor-Hicks?, nao seria eficiente o sistema no qual os custos indire-
tos incorridos para enfrentar o crime fossem maiores do que os beneficios sociais hauridos
desse combate. Consequentemente, a partir do momento em que o custo de prevenir um
crime a mais supera o dano que o crime a ser prevenido causaria, nao é eficiente dissuadi-
-lo. Esse argumento pode ser apresentado de outra forma: enquanto a diminuigcao do custo
direto do delito (beneficio marginal) superar os custos indiretos incorridos para propicia-
-la (custo marginal), estes custos indiretos (e, de conseguinte, o custo esperado do delito)
devem ser aumentados, até o ponto em que se alcance o nivel 6timo de dissuasao, no qual
o beneficio social marginal de reduzir mais um crime seja igual ao custo social marginal de
se fazé-lo?. Para a teoria econdmica do crime, portanto, nao é eficiente eliminar a crimina-
lidade, pois os custos de se fazé-lo seriam superiores aos beneficios sociais derivados da
erradicagao total dos crimes.

E necessario atentar, porém, para a complexidade de se estabelecer o nivel 6timo de dis-
suasao na pratica. O risco maior é o de que aumentos do custo esperado de delitos isolados,
notadamente por meio do incremento da severidade da sangao, tenham éxito em reduzir os
custos diretos causados por aquele especifico delito mas, devido a existéncia de crime subs-
tituto de maior gravidade, acabem por majorar a quantidade destes ultimos, ao fim elevando
o custo social total da criminalidade (ALFARO e URRUTI, 2019).

Se o custo esperado do delito de furto, por exemplo, for igual ao do crime de roubo,
os delinquentes serao incentivados a praticar o crime mais grave, dada a premissa de que,
quanto maior a seriedade do delito, maiores os beneficios proporcionados aos criminosos.
Quando isso ocorre, ha o enfraquecimento da dissuasao marginal, entendida como o incen-
tivo para que os delitos mais sérios sejam substituidos por delitos menos graves?” (POSNER,
1985). Sobre essa questao, Cooter e Ulen (2010, p. 491) advertem que “as penas nao existem
isoladamente: elas sao parte de uma escala integrada que influencia seus valores 6timos. O
uso de dissuasores fortes com crimes menos sérios em geral impede que os mesmos sejam
usados em crimes mais graves".

2. TEORIA ECONOMICA DO CRIME APLICADA: O METODO
CIENTIFICO A SERVICO DA POLITICA CRIMINAL

No campo politico-criminal, a teoria econémica do crime e a metodologia a ela inerente
permitem estimar os efeitos que poderao ser causados por distintas estratégias de enfren-

25 Por esse critério, uma politica publica é considerada eficiente quando os beneficios que dela decorrem superam os custos
derivados de sua implantagao. Esse critério foi desenvolvido como uma forma de resolver as dificuldades do critério de
Pareto, que considera uma situagao eficiente, sob o angulo da alocagao de recursos, quando promove a melhora da condi-
¢ao de pelo menos uma pessoa sem piorar a de nenhuma outra.

26 No ponto, advertem Cooter e Ulen (2010) que os custos sociais marginais de se reduzir a criminalidade sobem a medida
que se atinge niveis mais altos daquela redugao. Logo, a reducao adicional da criminalidade em 1% custa menos quando o
indice de reducao da criminalidade é de 5% do que quando ele ja alcangou 95%. Inversamente, o beneficio social marginal
diminui a medida que o nivel de dissuasao da criminalidade aumenta. Assim, a redugao da criminalidade de 5% para 7% traz
mais beneficios sociais do que a redugao da criminalidade de 95% para 97%.

27 A ideia de dissuasdo marginal remonta a Beccaria (Dos delitos e das penas, 2004, p. 69): “[...] se dois crimes que afetam
desigualmente a sociedade recebem idéntico castigo, o homem inclinado ao crime, ndo tendo de recear uma pena maior
para o crime mais hediondo, resolver-se-a com mais facilidade pelo crime que Ihe traga mais vantagens [...]".
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tamento a criminalidade, contribuindo para a elaboragao da politica criminal com base em
conhecimento cientifico, e nao em intuicao ou bom senso. A consequéncia tende a ser a
adocgao de estratégias mais eficientes, que alcancem melhores resultados e otimizem os
escassos recursos publicos.

Exemplificativamente, a teoria econdmica do crime poderia evidenciar que a politica cri-
minal fundada preponderantemente no aumento da severidade das penas, o que € comum no
Brasil, talvez nao resultasse em ganhos importantes em dissuasao devido as elevadas taxas
com que os criminosos descontam o futuro?, e faria os custos indiretos ligados a elevagao
da despesa com execugao da pena superarem os beneficios sociais esperados com a ado-
¢ao daquela politica. Um modelo que se debrugasse sobre a questao talvez concluisse que
maiores beneficios sociais seriam alcangados aumentando-se a dissuasao nao pela majo-
ragao da pena, e sim pela elevagao da probabilidade de punigao, e que esta elevagao geraria
mais beneficios sociais ainda se fosse realizada mediante investimentos em tecnologias que
facilitassem a elucidacao da autoria dos delitos, e nao mediante contratagao de policiais.
Ainda a titulo de exemplo, a analise econdmica da utilizagao do indulto como instrumento
de politica penitenciaria para mitigar o problema da superlotagao carceraria poderia em tese
concluir que essa politica, devido ao seu efeito negativo na dissuasao (a diminui¢ao da pena
reduz o custo esperado do delito), em determinado horizonte temporal poderia acarretar
aumento da criminalidade e, em consequéncia, mais encarceramento. Isso nao s6 aumenta-
ria os custos sociais diretos e indiretos do delito como agravaria o problema que se pretendia
resolver, evidenciando a necessidade de que a concessao do indulto se fizesse associada a
medidas para recompor o nivel de dissuasao ou, talvez, a necessidade de se adotar outra
politica para resolver o grave problema carcerario brasileiro.

Esses sao apenas alguns exemplos de como a teoria econdmica do crime pode auxiliar
a politica criminal, sendo que muitas questoes que influenciam o nivel de criminalidade ja
foram abordadas pela literatura estrangeira?. De todo modo, as especificidades do sistema
juridico-penal e da realidade brasileiros fornecem amplo campo de pesquisa para a aplica-
¢ao do método econdmico aos variados problemas relacionados a criminalidade no nosso
pais.

Para ilustrar como a teoria econémica do crime pode ser utilizada para a construgao da
politica criminal brasileira, analisam-se, a sequir, trés situagoes inseridas no cenario juridico-
-criminal nacional. As situagdes foram selecionadas devido a sua simplicidade e capacidade
para demonstrar o potencial preditivo, empirico e normativo da teoria econdémica do crime,
sendo indiferente, portanto, a matéria de fundo nelas debatida. A andlise sera feita em trés
etapas: de inicio, expoe-se como o método econdmico atua a partir da premissa do crimi-
noso racional para derivar predigdes sobre o comportamento do delinquente; em seguida,
exemplifica-se como as predigdes podem ser submetidas a teste empirico de validagao ou

28 Polinsky e Riskind (2017) citam estudos empiricos que concluiram que os criminosos possuem taxas de desconto elevadas,
que reduzem sensivelmente a diferenga percebida entre periodos curtos e longos de encarceramento.

29 A literatura estrangeira registra estudos em diversas questdes de politica criminal, ja tendo abordado, para citar poucos
exemplos, a influéncia da descriminalizagdo do aborto nas taxas futuras de criminalidade (LEVITT, 2004), a combinagao
ideal entre penas de prisdo e multa (POLINSKY e SHAVELL, 1984) e a combinagao ideal de prisdo, livramento condicional e
penas restritivas de direito (POLINSKY e RISKIND, 2017). Autores brasileiros tém se dedicado a estudar essa literatura empi-
rica em busca de solugdes compativeis com o sistema juridico-penal patrio, como Boson (2015), que analisou a politica do
three strikes and you're out adotada em estados norte-americanos, e Odon (2018), que sugeriu interessantes medidas de
politica criminal passiveis de serem adotadas no Brasil, as quais teriam, segundo aquele autor, alto impacto nas taxas de
criminalidade brasileiras
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rejeigao; finalmente, mostra-se como as conclusoes cientificas propiciadas pelo método
econdmico podem secundar, a vista da meta social*® que se queira realizar, propostas nor-
mativas acerca de qual medida de politica criminal®' deve ser adotada em determinada situ-
acao.

2.1 PREDICAO: A LEI 13.654/2018 E O ROUBO
PRATICADO COM ARMA BRANCA

Esse exemplo reflete o que ocorreu quando a Lei 13.654/2018 foi editada. Referida lei
revogou o inciso | do § 2° do art. 157 do Cddigo Penal, que previa como causa de aumento do
roubo, de 1/3 até metade, o emprego de arma (sem distinguir entre arma branca e arma de
fogo). A mesma lei acrescentou o § 2°-A ao art. 157 do Cédigo Penal, ali prevendo a causa de
aumento, em patamar mais gravoso (2/3), apenas para o uso de arma de fogo, sem mencgao
a arma branca, o que levou o roubo com arma branca a ser apenado da mesma forma que o
roubo simples. Esse quadro perdurou até a Lei 13.964/19, a qual, entre varias modificagoes,
restabeleceu a causa de aumento pelo uso de arma branca em seu patamar original (de 1/3
até metade).

Esta além do escopo desta analise abordar o impacto da alteracao em fatos passados.
O que importa a teoria econdmica do crime é entender como a alteragao legal afetou a estru-
tura de incentivos que o criminoso considera ao decidir, ex ante, pela pratica ou abstengao
do crime.

Um modelo preditivo baseado na premissa do criminoso racional ofereceria, como sua
primeira e mais Obvia implicagao, a conclusao de que a retirada da causa de aumento do
roubo com arma branca reduziu o custo esperado deste delito (houve redugao da variavel S
na féormula Ce = pS), o que provavelmente seria seguido pelo aumento na demanda por sua
pratica.

0 modelo também concluiria que, ao igualar a pena dos roubos simples e com emprego
de arma branca, os quais funcionam como crimes substitutos, a inovagao legislativa elimi-
nou a dissuasao marginal que existia entre ambos, que incentivava a substituicao do delito
mais grave (roubo com o uso de arma branca) pelo delito menos grave (roubo simples).
Consequentemente, ao aumento da demanda pelo roubo com emprego de arma branca se
contraporia a redugao na procura pelo roubo simples. Com efeito, como o valor esperado
do delito equivale ao beneficio a ser obtido com a pratica do crime menos o custo esperado
deste (Ve = B — pS), o valor esperado do roubo com emprego de arma branca superaria o do
roubo simples por duas razoes. Primeiro, se considerarmos que a maior gravidade do delito
correspondem maiores beneficios (o emprego de arma branca facilita a subtragao), a variavel
B, no roubo com emprego de arma branca, sera maior. Segundo, se considerarmos que 0 uso
de arma branca reduz a resisténcia da vitima e facilita a fuga do criminoso, minorando as
chances de captura, a variavel p na férmula do custo esperado do roubo com arma branca

30 Entende-se por meta social “o estado de coisas politicamente definido como socialmente desejavel” (AGUIAR, 2017, p. 140).

31 Adota-se, no presente trabalho, a visao de politica criminal proposta por Roxin (2000, p. 22 e 82), que, superando a incomu-
nicabilidade entre o direito penal e a politica criminal sustentada por Liszt no final século XIX, afirma haver uma “unidade
sistematica” entre ambos, de modo que o direito penal seria “muito mais a forma, através da qual as finalidades politico-
-criminais podem ser transferidas para o modo da vigéncia juridica”.
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sera menor do que na do roubo simples, o que diminui o custo esperado do primeiro e, de
conseguinte, aumenta o seu valor esperado.

Outra implicagao seria que a Lei 13.654/2018, ao elevar a causa de aumento do roubo
com arma de fogo para 2/3 e eliminar a majorante do roubo com emprego de arma branca,
fez surgir dissuasao marginal entre essas crimes, a qual nao existia anteriormente porque,
até entao, a pena de ambos era igual. Como os dois crimes também funcionam como substi-
tutos, o modelo indicaria que a dissuasao marginal®? estimularia alguns criminosos a troca-
rem o roubo com arma de fogo (cujo Ve diminuiu em razao do aumento de S) pelo roubo com
arma branca (cujo Ve cresceu devido a reducao de S).

2.2 EXPERIMENTACAO: PARALISACAO DA POLICIA MILITAR DO CEARA

Em fevereiro de 2020, policiais militares do estado do Ceara paralisaram suas atividades
por 13 dias, entre 18 de fevereiro e 1° de margo, em pressao pelo atendimento a reivindica-
¢oes da categoria. Segundo dados divulgados na imprensa, o nimero de crimes violentos
aumentou no periodo. Comparativamente a fevereiro de 2019, os homicidios subiram 178%.
Houve 164 homicidios em fevereiro de 2019 contra 456 no mesmo més de 2020. Destes 456
homicidios, 312 ocorreram durante a paralisagao, média de 26 por dia, contra média de 8 por
dia no periodo anterior a paralisagao. Os registros de roubos também aumentaram no peri-
odo de comparagao: foram de 477, em fevereiro de 2019, a 1280 em fevereiro de 2020, um
aumento de 168%33.

Assim como a implementacgao da politica dos three strikes na Califérnia foi considerada
um experimento natural que propiciou estudo empirico considerado proveitoso em confir-
mar a teoria da dissuasao, demonstrando o efeito dissuasorio de aumentos na severidade
da sangao de modo independente dos efeitos da incapacitagao, a paralisagao dos policiais
militares do Ceara aparentemente tem aptidao para ser um quase-experimento que permita
avaliar, ex post facto, a proposigao teorica de que a diminuigao da probabilidade de punigao
impacta negativamente a dissuasao, o que contribuiria para a ampliagao da literatura empi-
rica ja existente sobre o tema.

E suficientemente forte a hipotese de que haja, além de correlagdo entre as variaveis
“reducao de policiamento ostensivo” e "aumento de crimes violentos”, relagao de causali-
dade nos moldes propostos pela teoria econdémica do crime, e o trabalho empirico poderia
validar ou refutar a hipdtese na situagao em exame. O que se pretende enfatizar, contudo,
nao é tanto se a proposi¢ao é ou nao verdadeira, mas que, devido ao carater cientifico da
teoria econdémica do crime, a proposic¢ao, baseada na premissa do criminoso racional, pode
ser submetida a teste empirico que a aceite ou a rejeite, 0 que nao ocorre na dogmatica tra-
dicional®.

32 Essa dissuasao marginal persiste, mas com menor intensidade, mesmo apés a Lei 13.964/2019, que, como visto, restabe-
leceu a causa de aumento do roubo com emprego de arma branca no patamar original de 1/3 até metade.

33 Os dados foram extraidos da seguinte matéria: <https://g1.globo.com/ce/ceara/noticia/2020/03/06/312-pessoas-foram-
-assassinadas-no-ceara-durante-motim-da-pm-diz-secretaria-da-seguranca.ghtml>, acesso em 12.04.2020.

34 "Apesar de buscar a sistematizagao logica do direito positivo por meio de textos doutrinarios, a dogmatica nao propoe hipo6-
teses nem tampouco é passivel de teste empirico. Enquanto a linguagem da ciéncia é assertiva e bipolar (verdadeira/falsa),
a linguagem da dogmatica falha em obter essa fungao veritativa. Como comprovar ou refutar uma ‘tese’ da dogmatica, se
nao ha qualquer possibilidade de teste, mas tao somente de aceitagao ou nao de seus argumentos retéricos, seja pela pro-
pria doutrina que a segue, seja pelos tribunais? O critério passa a ser pragmatico (no sentido filosdfico do termo), ou seja, a
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O aumento expressivo de crimes violentos no periodo da paralisagao sugere que a
célere resposta estatal no atendimento a tais ocorréncias, geralmente feito pelo policiamento
ostensivo das policias militares, exerce papel relevante na elucidagao da autoria dos crimes
e, portanto, na dissuasao dos seus autores. Nessa area, estudos empiricos poderiam abran-
ger, por exemplo, a avaliagao de iniciativas de policiamento proativo direcionado a regioes
especificas, o chamado “policiamento com foco", que abrange o hot spots policing (mais
policiais em areas com indices mais altos de criminalidade) e o problem-oriented policing, ou
POP, estratégia na qual a policia se aproxima da comunidade para prevenir o comportamento
criminoso (ODON, 2018)%.

2.3 PROPOSICAO NORMATIVA: O PECULATO PRATICADO POR PREFEITOS

A causa de aumento do art. 327, §2° do Cédigo Penal®, incidente, entre outros, ao crime
de peculato®, foi introduzida pela Lei 6.799/1980. A justificativa do projeto de lei respectivo,
no ponto, afirmava que "a conduta é mais censuravel penalmente quanto mais poder esteja
nas maos do funcionario, porque maior dever de defendé-lo e de fidelidade possui"®, o que
exigiria aumento da pena quando o funcionario publico praticante do delito ocupasse cargo
em comissao ou fungao de diregao ou assessoramento.

Embora o juizo de “censurabilidade” expresse critério valorativo, insuscetivel de ser con-
frontado empiricamente, parece haver uma explicagcao econdmica para a sangao mais severa
dos crimes funcionais praticados por ocupantes de cargo em comissao ou fungoes de dire-
¢ao e assessoramento. A explicagao se apoiaria na premissa de que, sendo o custo esperado
do delito equivalente a sangcao cominada descontada pela probabilidade de punicao (Ce=pS
), qualquer reducao em p deve se fazer acompanhada de aumento em S para que o custo
esperado do delito se mantenha igual (SHAVELL, 2016). Aos cargos e fungdes especificados
na causa de aumento sao direcionadas parcelas de poder maiores do que as atribuidas aos
cargos situados em niveis inferiores da hierarquia estatal. E, quanto mais poder detém o
agente, menor a probabilidade de punigao dos crimes funcionais que praticar, ja que aquele
poder em regra se associam condigées mais propicias para o encobrimento da pratica deli-
tiva e para a imposigao de dificuldades a sua integral elucidagao. No extremo dos casos, o
criminoso nao apenas pode ser o responsavel por nomear, demitir ou remover os servidores
dos d6rgaos de controle interno como por controlar o orgamento destinado as atividades de
prevencgao e deteccao de desvios que aquele 6rgao realiza. Para que, nessas situagoes, 0
custo esperado do delito nao seja maior para o funcionario comum, a menor probabilidade de
punicao de crimes praticados pelos ocupantes de cargos em comissao e fungoes de diregao
e assessoramento é compensada pelo aumento da sangao a estes aplicavel.

dogmatica pode ser Gtil ou indtil para os fins persuasivos e de auxilio tecnoldgico, mas nao alcanga a verdade ou sequer a
falsidade. Pelo critério popperiano, portanto, a dogmatica néo é ciéncia" (CARVALHO, 2014, p. 129-130).

35 Ainda segundo Odon (2018), um exemplo de programa baseado em POP é o Fica Vivo, implementado na regido do Morro das
Pedras, em Belo Horizonte/MG, que nos seis primeiros meses reduziu em 69% a taxa de homicidios.

36 Art. 327, § 2° do Cdédigo Penal: "A pena sera aumentada da terca parte quando os autores dos crimes previstos neste
Capitulo forem ocupantes de cargos em comissao ou de fungao de diregao ou assessoramento de 6rgao da administragcao
direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou fundagao instituida pelo poder publico.”

37 Art. 312. Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mavel, publico ou particular, de que tem
a posse em razao do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio: Pena: reclusao, de dois a doze anos, e multa.

38 Projeto de Lei 1.066/1975, da Camara dos Deputados.
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0 fundamento econdmico apresentado justifica a causa de aumento para ocupantes
da chefia do Poder Executivo (presidente, governadores e prefeitos)®. Centra-se a andlise,
entao, no crime de peculato praticado pelos prefeitos. Esse delito, ao contrario do que ocorre
quanto a outros chefes do Poder Executivo, nao é previsto no art. 312 do Cédigo Penal, mas
em diploma especial, o Decreto-Lei 201/1967, que no art. 1°, |, tipifica a conduta do prefeito
de "apropriar-se de bens ou rendas publicas, ou desvia-los em proveito proprio ou alheio".
A sancao privativa de liberdade é a mesma do art. 312 do Cédigo Penal (reclusado de dois a
doze anos), o que torna a pena privativa de liberdade abstratamente cominada ao peculato
de prefeitos inferior aquela aplicavel aos crimes de peculato praticados por governadores e
presidente, pois a estes incide a causa de aumento do art. 327, § 2° do Cddigo Penal. Pelo
mesmo motivo, a sancao dos prefeitos €, em abstrato, menor do que aquela aplicavel aos
seus subordinados em cargos comissionados ou fungoes de diregao e assessoramento. Tais
constatagoes, alcancgaveis pela simples leitura dos dispositivos legais em analise, poderiam
justificar, com base em critérios normativos atinentes a “maior censurabilidade” dos pecula-
tos praticados por prefeitos, a corregao do que parece ter sido um equivoco legislativo, o qual
mais se evidencia porque a causa de aumento do art. 327, § 2° do Codigo Penal se aplica aos
prefeitos quando estes sao autores de crimes que se sujeitam aquela majorante, a exemplo
do delito de corrupgao passiva (art. 317 do Cdédigo Penal).

Mas a analise econdmica do crime de peculato de prefeito fornece argumento que talvez
nao fosse facilmente perceptivel. Ela indica que o crime previsto no art. 1°, 1 do DL 201/1967
tem custo esperado inferior ndo apenas ao peculato de outros chefes do Poder Executivo ou
dos demais funcionarios ocupantes de cargo em comissao ou fungao de diregao e assesso-
ramento, mas ao peculato do mais simples funcionario publico, pois a redugao de p na for-
mula do custo esperado do peculato do prefeito, inerente aos meios que o cargo confere para
dificultar a descoberta e elucidagao do delito, nao é acompanhada de elevagao de S. E, como
a condicao de prefeito é elementar ao peculato do art. 1°,1 do DL 201/1967, ela se comunica
aos coautores do delito, por forga do art. 30 do Codigo Penal, ainda que individualmente eles
respondessem pelo peculato do art. 312 do Cddigo Penal e eventualmente se sujeitassem
a majorante do art. 327, § 2° do Cédigo Penal. E dizer: o peculato dos funcionarios publi-
c0s municipais ocupantes de cargos em comissao ou fungao de direcao e assessoramento
(como os secretarios municipais), quando cometidos em concurso com o prefeito, também
passa a ter custo esperado menor do que o peculato do mais simples funcionario publico.

Esse cenario sugere que o menor custo esperado do peculato do art. 1°, | do Decreto-
-Lei 201/1967 é capaz de aumentar a demanda por esse crime, tanto pelos prefeitos quanto
por quem ocupa cargo comissionado e fungao de diregcao e assessoramento no Poder Exe-
cutivo municipal (nesse caso, em concurso com o prefeito). Logo, uma dissuasao mais efi-
ciente desse delito, cuja censurabilidade (critério valorativo) foi previamente reconhecida
pelo direito ao prevé-lo como crime, reclama uma reforma legislativa que equipare a pena
privativa de liberdade cominada ao crime do art. 1°, 1 do DL 201/1967 aquela do art. 312 do

39 O Supremo Tribunal Federal reconhece que exercentes de mandato eletivo podem ser abrangidos pela elementar “fungao
de direcao”, pois interpretagao outra levaria ao absurdo de se punir mais gravemente o auxiliar ocupante de cargo comis-
sionado e fungao de direcdo/assessoramento do que o responsavel geral pela Administragao Publica (INQ 1769/PA e INQ
2606/MT). E interessante notar que esse entendimento evidencia uma preocupagao com as consequéncias das interpreta-
¢oes possiveis. A diferenga é que a hermenéutica tradicional avalia as consequéncias recorrendo a intuicao e ao bom senso,
e nao a uma teoria cientifica que possibilite a formulagao de hipdteses sobre o comportamento humano que, em principio,
sejam empiricamente falsificaveis.
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Caddigo Penal acrescida pela causa de aumento do art. 327, § 2° daquele codigo. E isso pode-
ria ser proposto com base nas conclusoes obtidas a partir da aplicagao da teoria econémica
do crime.

3. CONCLUSOES

Este artigo aplica a teoria econdmica do crime a politica criminal, visando a demonstrar
sua utilidade enquanto fundamento cientifico para a definigao daquela politica.

Apos revisao das proposigoes centrais da teoria econdmica do crime, foram analisadas
trés situagdes inseridas no cenario juridico-criminal brasileiro com a finalidade de exempli-
ficar de que maneira aquela teoria pode ser usada para subsidiar as decisoes politicas que
estruturam as estratégias estatais de combate ao crime.

Conclui-se que a teoria econémica do crime e o método cientifico a ela inerente geram
conhecimento que possibilita estimar os impactos de distintas conformacgdes de politica cri-
minal, favorecendo a tomada de decisoes estatais mais bem informadas. Isso se faz possivel
porque a premissa do criminoso racional autoriza que sejam feitas predigdes do comporta-
mento criminoso que em principio podem ser submetidas a teste empirico de validagao ou
refutacao, desse modo produzindo conclusoes que, a depender da meta social a ser alcan-
¢ada, conduzem a proposi¢des normativas sobre a medida de politica criminal que deve ser
adotada na situacao analisada.

As conclusoes reveladas pela teoria econdmica do crime qualificam as escolhas esta-
tais que definem como e em que montante serao realizadas as despesas em prevengao,
investigagao e julgamento de crimes, que indicarao a probabilidade de puni¢ao dos crimi-
nosos, e como serao escalonadas as penas de cada espécie delitiva, o que dimensionara a
despesa com a execucao e fiscalizacao das sangoes. A consequéncia tende a ser a adogao
de estratégias mais eficientes de enfrentamento ao crime, que obtenham melhores resulta-
dos e otimizem os recursos publicos.

A teoria econdmica do crime apresenta limitagoes, as quais evidenciam nao ser ela a
solugao definitiva para todos os problemas da politica criminal. Mas teoria criminoldgica
alguma o &, e o reconhecimento de limitagées nao equivale a dizer que a teoria nao seja util. A
utilidade da teoria econdmica do crime para orientar a construgao da politica criminal parece
ser inegavel, como indica a vasta literatura empirica a corroborar a premissa do criminoso
racional. No Brasil, ha um amplo campo para a realizagao de pesquisas que busquem, a
partir da aplicagao da teoria, melhor compreender o fenédmeno da criminalidade e auxiliar o
nosso sistema juridico-penal em seu enfrentamento mais eficiente.
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