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Resumo

O referente deste artigo reside em fixar breves comentarios acerca da influéncia
do posicionamento de Richard Posner no sistema juridico, a partir da analise das
caracteristicas da analise econdmica do direito e da sua aplicagdo no direito
penal e no direito processual penal.
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Abstract

The referent of this article is to establish brief comments about the influence of
the position of Richard Posner to the legal system, based on the analysis of the
characteristics of the economic analysis of law and its application on criminal law
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Introducao

A busca pela melhor teoria do direito, que satisfaga os interesses da
comunidade, configura um dos temas de grande inquietacdo no ambito juridico.

Ndo ha, contudo, uniformidade sobre a melhor forma de atuagao do direito e,
principalmente, quanto ao conteido dos modelos juridicos existentes.

Nessa perspectiva, o referente deste artigo reside em fixar breves comentarios
acerca da influéncia do posicionamento de Richard Posner para o sistema
juridico, a partir da analise das caracteristicas da analise econémica do direito e
da sua aplicacao no direito penal e no direito processual penal.

Posner é o principal fomentador da Law and Economics. E juiz do Tribunal de
Apelacdo do Sétimo Circuito da Justica Federal dos EUA e professor na Faculdade
de Direito da Universidade de Chicago.

Para o desenvolvimento do trabalho, serdo abordadas as obras de Posner
traduzidas para o portugués, com destaque para a relagdo entre pragmatismo,
economia e liberalismo, passando pela maximizagdo da riqueza até a abordagem
da conexdo entre direito e economia, com a analise, ao final, da influéncia do
movimento Law and Economics no direito penal e no processo penal.
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1 Para além do direito

A principal contribuicdo de Posner para a teoria do direito consiste na inclusdo da
economia como elemento para a resolucdo de questdes juridicas. E, pois, um dos
baluartes da analise econdmica do direito.

Em Para além do direito,(2) Posner apresenta sua concepgao abrangente da
teoria do direito, destacando o aspecto multidisciplinar, com a analise de temas
outrora vinculados apenas a teoria politica ou a sociologia. Aborda a atuacao dos
profissionais do direito - com destaque para os juizes -, a teoria constitucional
norte-americana, a sexualidade, o construtivismo social, o feminismo, a retérica,
a economia, a teoria politica e a relagdo entre direito e literatura. Isso
demonstra, portanto, que Posner analisa o direito de forma ampla e analitica.

2 Pragmatismo, economia e liberalismo

Posner enfatiza a importdncia da analise econémica do direito, segundo a qual as
decisdes judiciais sdo avaliadas por sua adequagdo a teoria econémica.

Um dos principais modelos de técnica para abordagem do direito, que auxilia na
teoria da decisdo judicial, € o pragmatismo. Segundo Posner:

“Ndo ha um conceito candnico de pragmatismo. Defino-o, para comecar, como
uma abordagem pratica e instrumental, e ndo por aquilo que ‘realmente’ é.
Portanto, olha para a frente e valoriza a continuidade com o passado na medida
em que essa continuidade seja capaz de ajudar-nos com os problemas do
presente e do futuro.”(3)

A vinculacdo do pragmatismo ao direito consiste no respeito aos precedentes
(stare decisis) e na atitude ativista (para prestigiar o progresso). Isso nao
significa, contudo, que o juiz pragmatista seja obrigatoriamente ativista.(4) A
filosofia pragmatica € instrumental, caracterizada pela acdo e pelo
aperfeicoamento.(5) E empirica, por enfatizar a pratica, a visdo prospectiva e
consequencial.(6) “Interessa-se pelos ‘fatos’, e, portanto, deseja estar bem
informado sobre o funcionamento, as propriedades e os efeitos provaveis de
diferentes planos de agdo.”(7)

O pragmatista é antidogmatico, porquanto pretende fomentar o debate, a
investigacdo e a experimentacdo.(8) Também ¢é antimetafisico ao depositar na
ciéncia a possibilidade de o ser humano arriscar-se a errar. Assim, as teorias
cientificas sdo ferramentas para explicar e prever os fatos e, por intermédio da
tecnologia, da explanacdo e da previsdo, auxiliam os individuos a entender e a
controlar o ambiente fisico e social.(9) O nlcleo da ideia pragmatista pode ser
resumida nas seguintes perguntas:

“Que diferenca pratica, concreta e observavel isso faz para nés? O que, por
exemplo, estd em jogo quando os juristas debatem sobre se uma determinada
teoria de como os juizes devem agir respeita a ‘legitimidade democratica’? Como
reconhecemos uma ‘democracia’, para comecar? Que diferenca faz alguém
pensar que o0s juizes tiraram da Constituicdo as doutrinas de direito
constitucional vigentes ou que as colocam 13?"(10)

Segundo Posner, o termo pragmatismo ndo possui um significado exato. Os
prosélitos da sua escola o compreendem como sindnimo de sensatez, ao passo
gue os antipragmaticos entendem que consiste em uma teoria irracional e de
autocontradicdo.(11)

Dworkin é um dos maiores criticos do pragmatismo. Para ele, a ideia de direito
como integridade, que prestigia a equidade, a justica e o devido processo legal,
ndo se compatibiliza com os ideais pragmaticos.(12) A despeito de acalorados
debates entre os simpatizantes e os contrarios a analise pragmatica do direito, o
importante é encontrar um modelo justo e adequado de resolugcdao dos conflitos
de interesse e das mais diversas questdes juridicas, especialmente a criminal.

A nocdo de pragmatismo aproxima-se da anadlise econdmica do direito, pois a
econOmica concebe os individuos como seres pragmaticos, e ndo como homem
econodmico.(13) Ou seja, a teoria econdmica exige a fixacdo de metas, que devem
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ser perseguidas e alcancadas no futuro. Por isso que a analise econbmica do
direito nega autonomia ao direito, exigindo a vinculagdo entre as duas ciéncias
(economia e direito).(14)

Vale dizer, a economia deve orientar todas as decisdes judiciais. Posner,
contudo, ndo afirma que o império dos economistas deve substituir o Estado de
Direito. Sustenta que direito e economia podem caminhar juntos em prol de um
modelo adequado para a resolucao de questdes.(15)

Posner também ndo é ingénuo em admitir que todas as questdes juridicas sejam
passiveis de traducdo em questdes econOmicas (v.g. regulamentacdo da
sexualidade).(16) Dai a necessidade de invocacdo do pragmatismo, que permite o
enfoque multidisciplinar, com o auxilio, inclusive, das ciéncias naturais.

Segundo Posner, o liberalismo de John Stuart Mill contribuiu para o nascimento
da analise econ6mica do direito, pois se vincula a uma das modalidades de
economia normativa. O liberalismo prestigia e fomenta a liberdade pessoal e a
prosperidade econémica. Estimula a meritocracia, reduz os conflitos ideoldgicos e
maximiza a producdo eficiente. “A justificacdo do liberalismo é pragmatica.”(17)

A ideia principal de Posner, enfim, € demonstrar que a combinagdo de economia,
liberalismo e pragmatismo transforma positivamente a teoria do direito e
fornece, por conseguinte, elementos valorosos para a teoria da decisdo judicial
criminal.(18)

Posner enfatiza que houve, nos ultimos anos, a desprofissionalizacdo do estudo
académico do direito. Dois sdo os argumentos principais. O primeiro decorre do
surgimento de disciplinas que afastaram a autonomia do direito académico em
relacdo a outras esferas de estudo. O segundo diz respeito ao declinio do
consenso politico entre os profissionais.(19)

Entre as varias disciplinas que invadiram o direito, a mais destacavel é a
economia. Para Posner, ha importantes areas da economia que refletem na atual
teoria do direito, com destaque para a teoria financeira, a teoria da escolha
publica (public choice) e a teoria dos jogos.(20) A primeira delas incursiona por
temas vinculados a seguros, faléncia, fundos de investimento. A segunda
influencia o modo de analise das leis e do direito constitucional. E a Ultima auxilia
na interpretagao dos direitos contratual, falimentar e antitruste.(21) Isso tudo
também se complementa com a intervencdo da economia no direito penal e no
direito processual penal.

A filosofia politica e moral, igualmente, é outra disciplina amplamente aplicada
ao direito, que vem sofrendo com a penetracdo do pensamento de juristas com a
tradicdo de Foucault, Derrida, Gadamer, John Rawls, John Elster, Stephen
Holmes, Jeremy Waldron, entre outros.(22)

Também é importante lembrar a forte influéncia que a disciplina vinculada ao
feminismo e aos estudos raciais e éticos tem apresentada ao sistema juridico
atual.(23) Isso se conecta, por exemplo, com a abordagem de crimes sexuais -
Lei Maria da Penha -, do racismo, do homossexualismo.

Tudo isso demonstra que os doutrinadores juridicos perderam terreno para os
analistas econémicos do direito, para os socidlogos do direito e para os filésofos
do direito.(24)

3 O que os juizes maximizam?

A invasdo de varias disciplinas ao estudo do direito, com especial destaque para
a economia, e a direta influéncia do pragmatismo, que preconiza a maximizagao
das riquezas, permite a seguinte abordagem atinente a teoria da decisdo judicial
criminal: o que os juizes maximizam?

Com base nessa questdo, Posner propde uma teoria do comportamento dos
juizes centrada no juiz convencional, que exerce fungao em tribunal recursal
federal ou na Suprema Corte.(25) "A mudanca de foco do juiz extraordinario para
o convencional ilustra o interesse do pragmatista pelo mundo dos fatos, visto
que a maioria dos juizes &, de fato, comum."(26)
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A funcao do juiz é comparavel com a atividade dos artistas, pois

“Os artistas criam obras de arte que transformam a percepcdo. Os juizes tomam
decisbes que transformam as praticas sociais ou comerciais. Os artistas
imprimem sua visdo estética a sociedade, e os juizes, sua visdo politica. Fazem
isso principalmente por meio da forca de jurisprudéncia de suas decisGes, ja que
uma decisdo isolada dificilmente causa grande impacto.”(27)

Questdo importante é saber o que leva um juiz a condenar criminalmente
alguém, em vez de absolver; a utilizar uma determinada interpretacdo em
detrimento de outra; ou a atuar com postura - conservadora, liberal, ativista ou
moderada - em contrario a outra.(28)

Essas escolhas, para Posner, assemelham-se aquelas feitas em outros setores da
vida. “"Sao as escolhas que fazemos, por exemplo, quando assistimos a pegas de
teatro ou filmes.”(29) A analogia é pertinente porque o publico de uma peca de
teatro ou de um filme estd distanciado do conflito apresentado no palco ou na
tela, mas esse publico é induzido a optar por um dos lados. O espectador, assim,
deve analisar as provas e adotar uma decisdo, tal qual ocorre com o juiz do
processo. A diferenga € que o juiz, além das experiéncias pessoais e politicas, vai
invocar seu conhecimento e sua vivéncia com o direito.(30) Em todos os casos, é
verdade, a escolha é neutra.

A analogia com o espectador também auxilia entender porque as decisGes
judiciais refletem as preferéncias dos juizes.(31) Segundo Posner, o prazer de
julgar conecta-se com a observancia das regras limitativas que definem o jogo
judicial. Ou seja:

“Para um juiz, é fonte de satisfacdo votar a favor do litigante antipatico, a
favordo advogado que ndo se porta com o devido respeito perante a corte, ou a
favorda parte que representa uma classe social diferente da sua. E ao fazer tais
coisas que ele sabe que estd desempenhando o papel de juiz, e ndo algum outro
papel; e os juizes, em geral, sdo pessoas que querem ser juizes. Isso bate com a
indisposicdo da maioria dos juizes com o trabalho em excesso."(32)

A analogia de julgar processos com a participagdo de jogos auxilia na resposta as
escolhas adotadas pelo magistrado. Em ambos ha regras para seguir, e tal fato é
coerente com a maximizagao da utilidade.(33) E, ainda:

“QOutro ponto é que, nos jogos e na arte, as pessoas encontram um reflgio
temporario das realidades ameacadoras da vida cotidiana; transformando
imaginativamente realidades como o ddio, a doenca, o crime, a traicdo, a guerra,
a pobreza, a perda e a desesperanca. Esse reflgio e essa transformacao também
caracterizam, em muitos aspectos, o jogo judicial. A matéria-prima do processo
sao as duras realidades da vida, mas o jogo judicial transforma essas realidades
em disputas em torno de direitos e deveres legais, acusacdes e provas,
pressuposicoes e réplicas, jurisdicdo e competéncias. Isso traz conforto, ja que,
por exemplo, poupa o0 juiz que determina uma pena de morte da angustia de
ver-se como um assassino. Porém, para usufruir desse conforto, o juiz deve
seguir as regras do jogo judicial, pois estas sdo essenciais a esse jogo."(34)

Tais elementos sdao importantes para o estudo do direito penal e do processo
penal, sob a influéncia da teoria econémica.

4 Estilos de raciocinio juridico

As consideragdes acima apresentadas demonstram que Posner preocupa-se com
a fungdo de julgar e, principalmente, com o resultado das decisGes judiciais na
esfera criminal, especialmente quanto a sua legitimidade.

Ainda em relagdo ao modelo de julgamento, Posner investiga dois estilos de
raciocinios juridicos, de cima para baixo e de baixo para cima.

O raciocinio de cima para baixo é o estilo dominante nas teorias constitucionais
vigentes e opera-se da seguinte forma:

“No raciocinio de cima para baixo, o juiz, ou outro analista juridico, inventa ou
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adota uma teoria sobre algum campo do direito, quica sobre o direito em geral, e
a utiliza para organizar, criticar, aceitar, rejeitar ou distinguir os casos decididos,
bem como para inventar justificativas para estes; ou, ainda para ampliar seu
alcance e fazer com que se encaixem na teoria, gerando-se assim, em cada novo
caso que surja, um resultado coerente com a teoria e com os casos por esta
revestidos de autoridade.”(35)

Tal teoria, segundo Posner, ndao precisa se abeberar no direito e dispensa a
utilizacdo do jargdo juridico.(36)

De outro lado, no raciocinio de baixo para cima a solucdo para a questdo parte
do texto da lei ou de uma decisdao anterior (precedente), permitindo, se
necessario, a utilizacdo conjunta de raciocinio por analogia ou da interpretacdo
conforme o sentido ordinario.(37) E o estilo mais adotado pelos profissionais
juridicos, pois a tradicdo (civil law) recomenda que a analise de um caso se inicie
com a leitura da legislagao.

Posner, contudo, ndo adota o estilo de cima para baixo ou o estilo de baixo para
cima. Entende que o estilo pragmatico é mais apto a apresentar respostas
adequadas ao sistema juridico.

Ao analisar o texto constitucional americano, Posner menciona que se trata de
documento antigo, criado por individuos que ndo eram portadores de
clarividéncia, a demonstrar que, nas centenas de anos que se sucederam apods a
sua redacgdo, varias decisdes judiciais foram necessarias para atualiza-la, muitas
das quais desprovidas de coeréncia interna.(38) Por isso que a soma desses
fatores deve constituir apenas uma fonte de estudos para a teoria da decisao
judicial penal.

Essa questdao relembra, ainda, a importancia da interdisciplinaridade
interpretativa, nos termos do pensamento de Posner:

“Deve-se escolher a interpretacdo que pareca a melhor em um sentido que
inclua, mas também transcenda, as consideracbes de fidelidade a um texto ou
uma tradicdo. A questdo interpretativa é, em Ultima instancia, politica,
econ6mica ou social, e a sociologia tem mais a contribuir com ela que o
direito.”(39)

As questOes extrajuridicas, portanto, sdo importantes para a producdo da melhor
decisdo judicial. “"Uma dieta composta exclusivamente por votos da Suprema
Corte é receita de ma nutricdo intelectual.”(40)

Outro aspecto destacado por Posnher refere-se ao debate entre ativismo e
autocontencdo judicial. Sobre o tema, afirma que:

“A teoria juridica que parte de uma rejeicdo do ativismo judicial é, as vezes,
chamada de ‘interpretacionismo estrito’. Se aplicada ao direito constitucional,
costuma-se chama-la de ‘originalismo’ ou ‘textualismo’; e, em seu sentido mais
amplo, ‘formalismo’. Seus defensores vivos mais conhecidos sdo Roberto Bork e
Antonin Scalia.”(41)

O problema do originalismo, para Posner, é que apenas considera o passado e
pouco respeita as consequéncias da decisdo, o que nao acontece com o
pragmatismo.(42) O juiz pragmatico, assim, ndo é um violador da Constituicdo e
possui consciéncia das consequéncias de eventual desrespeito da lei na sua
atuacdo.(43)

Nesse sentido:

“Até mesmo a decisdo de interpretar a Constituicdo de modo estreito e
‘restringir’, desse modo, o poder interpretativo dos juizes ndo esta diretamente
implicada pelo texto. A Constituicdo ndo diz ‘Interprete-me de modo abrangente’
ou ‘Interprete-me de modo estrito’. A decisdo de fazer uma dessas duas coisas
deve ser tomada como uma questdo de teoria politica e dependera de fatores
como a visdo que se tem das fontes de legitimidade judicial e da competéncia
comparada do judiciario e do legislativo no tratamento de determinados tipos de
questdo.”(44)
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Invocando Holmes, Posner afirma que os juizes legislam intersticialmente.
Vale dizer, os juizes legislam, mas com cautela, em menor velocidade e com
reduzido partidarismo.(45) Isto é, o processo legislativo € mais marcado pela
pressdo de grupos de interesse que o Judiciario.(46)

O sistema juridico também ¢é influenciado, atualmente, pela pds-modernidade.
Segundo Posner:

"0 pos-modernismo, naquele seu aspecto que chamo de histérico, apresenta
semelhancas com a economia do comportamento ndo mercadoldgico, pois ambas
as disciplinas estudam os efeitos das transformagdes materiais sobre o
pensamento e veem com ceticismo as descrices idealizantes de praticas sociais,
como a linguagem e a reputacdao. Em seu aspecto filosoéfico, por sua vez, o pos-
modernismo possui 6bvias afinidades com o pragmatismo, do qual Rorty e Fish
sao distintos representantes. Ainda assim, eu ndo me descrevia como um
pensador pés-modernista. O pds-modernismo é o exagero do pragmatismo. Os
pos-modernistas ndo sdo apenas antimetafisicos (postura com a qual ndo ha
nada de errado), mas também antiteoréticos; quase todos eles estdo infectados
pelo virus do politicamente correto; e, além disso, embora haja excecbes dignas
de nota, expressam-se mediante uma linguagem feia e impenetravel, as vezes
com a desculpa de que escrever com clareza é aceitar o mito iluminista da
comunicagao direta entre autor e leitor.”(47)

A verdade é que ainda ndo ha definicdo adequada do que seja pds-moderno.
Nada obstante, as transformacdes da sociedade hodierna, caracterizada pela
dinamicidade, devem, necessariamente, ser observadas pelo juiz criminal.

5 O pragmatismo e o direito

Um ponto importante para compreender o pensamento do Posner reside em
saber o que o pragmatismo tem a oferecer para o direito penal e para o processo
penal.

A evolugao do pragmatismo pode ser assim resumida:

“O movimento pragmatista deu ao realismo juridico toda a sua forma e todo o
seu contelido intelectuais. Depois, o pragmatismo morreu (ou fundiu-se a outros
movimentos filosoficos, perdendo sua identidade préopria) e também o realismo
juridico (ou, de forma semelhante, foi absorvido e transcendido). Tempos depois,
o pragmatismo ressurgiu, o que nos leva a imaginar se esta surgindo no
horizonte uma nova teoria do direito, cuja relagdo com o novo pragmatismo sera
a mesma que o realismo juridico tinha com o antigo pragmatismo. Minha
resposta € um duplo ‘ndo’. O novo pragmatismo, como o antigo, ndo é um
movimento filoséfico bem definido, mas um termo curinga para diversas
tendéncias do pensamento filoséfico. Mais ainda, € um termo que se aplica a
tendéncias iguais; ou seja, o novo pragmatismo ndo é novo.”(48)

O pragmatismo poderd, segundo Posner, configurar uma nova tendéncia se
superar os defeitos do realismo, descartando posturas politicas ingénuas,
imaturidade e imoderacoes.(49) O interesse do pragmatista ndo é encontrar a
verdade, mas os fundamentos sociais da crenca.(50) Por isso, na visao
pragmatica, as normas juridicas devem ser observadas na perspectiva da
instrumentalidade.(51) Alids, o pragmatismo funciona como um antidoto para o
formalismo, pois permite o ajuste e a adaptacao de categorias do direito a todas
as praticas, juridicas ou ndo.(52)

A analise pragmatica é adotada da seguinte forma:

“Ao abordarem uma questdao que tenha sido colocada como de interpretacao de
uma lei, os pragmatistas perguntardo qual das resolucGes possiveis tem as
melhores consequéncias, considerando-se tudo aquilo que é ou deveria ser do
interesse dos juristas, incluindo-se a importancia de preservar a linguagem como
meio de comunicacdo eficaz e de preservar a separacdao dos poderes, por meio
do acatamento, em linhas gerais, das decisdes do legislativo relativamente ao
interesse publico.”(53)

E as consequéncias, para o pragmatista, sdo aquelas de curto, médio e longo
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prazo; sdo gerais e individuais; sdo vinculadas a estabilidade/previsibilidade e a
justica.(54)

O pragmatismo, segundo Posner, ndo é engessado, ndo limita o sistema juridico.
Permite que os juizes adaptem as leis aos novos ambientes sociais e politicos.
Por intermédio da sensibilidade instrumental, o julgador deve contextualizar
as normas ao novo contexto, a nova realidade fatica.(55)

“Tudo o que uma teoria pragmatica do direito realmente conota - e ja conotava
em 1897 ou em 1921, tanto quanto hoje - é uma rejeicdo da ideia de que o
direito é algo fundado em principios permanentes e realizado por meio de
manipulacdes logicas desses principios; bem como uma determinacdo de usar o
direito como instrumento para fins sociais. Ainda que essa teoria pragmatica do
direito que defendo ndo plante nenhuma arvore, ao menos da uma boa limpada
no terreno. Assinala uma atitude, uma orientacao e, as vezes, uma mudanca de
direcdo. Isso ja é algo, talvez muito.”(56)

Tal conclusdo demonstra que o pragmatismo apresenta contribuicdes positivas
para a teoria da decisao judicial criminal, ao menos na visao de Posner.

6 Direito e economia

O movimento que vincula o direito e a economia ndo é novo no sistema juridico.
Bentham utilizava a teoria econdmica em relagdo a criminosos e a sangdo a eles
imposta. Ainda, segundo Posner, a partir das décadas de 1940 e 1950, a
economia passou a estudar determinados ramos do direito, vinculados com o
mecanismo antitruste, o direito societario, o direito tributario e diversas areas de
regulamentacdo dos servigos publicos.(57)

Nos anos seguintes, com trabalhos escritos por Guido Calabresi, Coase e Becker,
surgiu uma nova teoria econ6mica do direito, que preconiza a atuacdo da
economia em pontos centrais da area juridica, com destaque para a propriedade,
a responsabilidade civil, o direito de familia, o direito penal, os direitos
processual civil e penal, entre outros.(58)

Assim, a analise econ6mica do direito ganhou forca e expandiu-se do direito
americano para inimeros outros sistemas juridicos.

Isso se conecta com o aspecto interdisciplinar do direito, que também constitui a
marca deixada por Posner em Fronteiras da teoria do direito,(59) em que se
enfatiza a necessidade premente do cultivo, pelos agentes juridicos, de uma
perspectiva externa ao direito e do exame de contribuicdes de outras areas e
ciéncias.

O objetivo de Posner é demonstrar que os problemas do direito ndo podem ser
resolvidos com base exclusivamente no direito, mas a partir de ferramentas
encontradas em outras disciplinas.

Como visto, a principal influéncia recebida pelo direito é da teoria econ6mica.
Segundo Posner:

“A andlise econO6mica do direito tem aspectos heuristicos, descritivos e
normativos. Como heuristica, procura apresentar a unidade subjacente as
doutrinas e instituicbes juridicas. Em sua modalidade descritiva, procura
identificar a logica e as consequéncias econémicas das transformacgoes juridicas.
Finalmente, em seu aspecto normativo, orienta os juizes e outros defensores do
interesse publico quanto aos métodos mais eficientes de regulamentagdo da
conduta por meio do direito.”(60)

A importdncia do movimento Law and Economics, conforme ja mencionado
anteriormente, ficou demonstrada na ampliagdo da sua incidéncia na teoria do
direito, alcancando os campos da liberdade de expressdao, da responsabilidade
civil, do direito de familia, do direito ambiental, das questdes atinentes a
politicas publicas e também do direito penal e do direito processual penal.(61)

Um fator que permite a abertura pragmatica do direito e a sua vinculagdo com a
economia é a fluidez da teoria constitucional, da teoria politica e da prépria
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teoria do direito. Tal caracteristica vai influenciar nas relacbes entre os poderes
e, em especial, na forma de atuacdo do Judiciario, no enfrentamento dos
conflitos sociais. Dai o debate travado entre a postura de autorrestricdo,
desenvolvida a partir de um trabalho de James Bradley Thayer e hoje
representada fortemente por Antonin Scalia, juiz da Corte Suprema America, que
rejeita a ideia de Constituicao viva, prestigiando o pensamento originalista,
dosfounding fathers,(62) e, de outro lado, a nogdo que admite a atualizagao do
texto da Constituicdo, a partir da contextualizacdo temporal do sistema juridico a
partir dos elementos extraidos da sociedade.

A vagueza da Constituicdo permite e fomenta, ainda, a relagdao entre o direito e a
filosofia,(63) o direito e a psicologia,(64) o direito e a literatura,(65) o direito e o
feminismo.(66)

E claro que, para Posner, a andlise econdmica do direito é o mais importante
campo interdisciplinar dos estudos juridicos.(67) Considerados os aspectos
positivos (descritivos) e normativos, conforme ja mencionado, o movimento Law
and Economics tem em mira explicar e prever os comportamentos dos agentes
gque atuam no sistema juridico e, mais importante, permitir o auxilio da
economia na abordagem das consequéncias das normas juridicas, apresentando
propostas praticas.(68)

Posner, aqui, volta a demonstrar a fragilidade do utilitarismo como fonte para a
solucdo dos problemas sociais. Aponta, em argumento, trés pontos: (a) a
felicidade é necessdria, mas ndo é tudo na vida, ou seja, a maximizacao da
alegria e do contentamento ndo é objetivo dos individuos; se fosse, uma dose de
Prozac seria suficiente para alcanca-la; (b) o somatério geral de utilidade nao
trata as pessoas como individuos, mas como células de um organismo social; (c)
nao existem principios que imponham limites ao utilitarismo.(69)

A maximizacdo da riqueza, de outro lado, reduz esses problemas, diante da
maior facilidade em mensurar valor do que utilidade.(70)

A tarefa de introduzir a perspectiva econémica no direito ndo é facil. Segundo
Posner, a area juridica, em comparagdo com outras, € a mais dependente do
passado. Argumenta o seguinte:

“O direito venera a tradicdo, o precedente, o ritual, o costume, as praticas
antigas, os textos antigos, a terminologia arcaica, a maturidade, a sabedoria, a
experiéncia que vem com a idade, a gerontocracia e a interpretagdo concebida
como método de resgate dos fatos historicos. Desconfia da inovacdo, das
rupturas, das ‘mudancas de paradigma’, bem como da energia e do impeto dos
jovens. Essas atitudes arraigadas sdao obstaculos para aqueles que, como eu,
gostariam de redirecionar o direito para caminhos mais cientificos, econdmicos
ou pragmaticos.”(71)

Nada obstante, é real e concreta a invasao da analise econbmica do direito.
7 Direito e literatura

A interdisciplinaridade do direito ndo se limita a sua andlise econ6mica. Com o
passar do anos, Posner também se interessou por outras areas, outrora
desligadas, que passaram a se interligar com o direito, tais como a teoria
feminista do direito, os estudos juridicos criticos e a teoria literaria do direito.(72)

Isso demonstra que a “[...] progressiva dissolucdo das fronteiras entre as
diferentes areas do conhecimento é uma tendéncia cada vez mais forte no
campo da pesquisa académica em geral.”(73) Os limites divisorios entre as
diversas ciéncias foram se estreitando, por isso que ndo se concebe,
hodiernamente, o estudo isolado da ciéncia juridica.

A relagao que Posner estabelece entre o direito e a literatura apresenta quatro
perspectivas: (a) o direito estad representado nas obras de literatura (A fogueira
das vaidades, O mercador de Veneza, Os irmaos Karamazov, O
estrangeiro, Billy Budd, O processo, entre outros); (b) o direito se utiliza de
técnicas literarias em documentos juridicos, especialmente na retérica dos
julgadores; (c) as teorias da interpretacdo literaria influenciam os métodos de
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interpretacdo das leis e da Constituicdo; (d) ha vinculagdo entre campos do
direito que regulam a produgdo literaria, materializados nas normas que regulam
a privacidade, o ultraje ao pudor e a propriedade intelectual.(74)

Outro aspecto que demonstra a intima vinculacdo entre direito e literatura reside
nos problemas de interpretacao decorrentes da tradugdo de uma obra para outra
lingua. Isso ocasiona, muitas vezes, novas interpretacdes acerca das leis e da
Constituicdo.(75) Tal consideracdo permite a incrivel constatacdo de que o
tradutor pode alterar o texto das normas.(76)

Em O Estrangeiro,(77) de Albert Camus, Meursault é condenado pela morte de
um individuo apenas porque ndo demonstrou sensibilidade no veldério e no
sepultamento de sua mde. Apenas a frieza de Mersault foi suficiente para sua
condenacao criminal pela pratica de homicidio.

Tais consideragdes demonstram que ha acerto no pensamento de Posner, pois a
relacdo entre literatura e direito penal é intima e inegavel.

8 A analise econdmica do direito brasileiro

Em Para além do direito, o principal destaque de Posner foi para o
pragmatismo. Em outra obra, A economia da justiga,(78) o autor americano
defende de modo ainda mais franco e direto a analise econ6mica do direito.

Posner apresentou prefacio especifico para a edicdo brasileira, a demonstrar o
respeito que o autor dedicou a comunidade juridica nacional. Nesse sentido,
reconheceu que o Brasil passou por profundas alteragdes, ja que
tradicionalmente adotava uma concepgdo positivista do papel do Poder
Judicidrio, que concebia como direito apenas aquilo que era editado
exclusivamente pelo legislador e que atualmente, entretanto, os
constitucionalistas patrios passaram a aplicar uma postura nao positivista da
interpretacdo constitucional, “[...] orientando-se por teorias constitucionais como
as da ponderacao de valores ou interesses, da proporcionalidade e do direito
como moral (direito natural)”.(79) Igualmente, o modelo brasileiro reconheceu a
textura aberta dos textos legislativos, a permitir, também, maior
discricionariedade judicial.(80)

E nesse cenério gue a anadlise econbmica do direito surge, a fim de permitir o
exercicio da discricionariedade pelo juiz, dentro dos patamares fixados pela
teoria econdmica aplicada do direito (Law and economics).(81)

O ponto central da teoria econémica do direito reside na maximizacdo da
riqueza, que configura critério de custo-beneficio a orientar a teoria da decisdo
judicial.(82) Vale dizer, o dinheiro, que constitui a unidade comum, vai servir de
suporte para investigar se os custos e os beneficios - incluindo os ndo
pecuniarios - sejam considerados para se decidir o que € uma norma ou pratica
eficiente.(83)

A novidade do movimento Law and Economics, na licdo de Posner, consiste em
“[...] insistir que os juizes, ao tomar decisGes, exercam sua ampla
discricionariedade de modo que se produzam resultados eficientes, entendidos
no sentido de resultados que evitem o desperdicio social [...]".(84)

A perspectiva indicada por Posner é a auséncia de limitacdo da analise
econ6mica do direito apenas as areas do direito privado (contratos,
responsabilidade civil). Atinge também o direito publico (leis antitruste, servigos
e transportes publicos, direito penal), em especial o direito constitucional, como
se observa, exemplificativamente, na abordagem de questdes relativas a
liberdade de expressao (vinculada ao mercado de ideias e opinides). A primeira
perspectiva tem origem em Adam Smith e a segunda é mais recente, pois diz
respeito a questdao nao mercadoldgicas, estudadas, inicialmente, por Ronald
Coase e Guido Calabresi.(85) O direito penal e o direito processual penal,
conforme se vera a seguir, também sofrem inegavel influéncia da perspectiva
econOmica.

A possibilidade juridica de admitir-se a invasdo do direito pela economia,
segundo Posner, estd na auséncia de detalhamento da legislacdo, que ndo
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escraviza a atuacdo do julgador, deixando grande margem de discricionariedade.
(86)

Em outras palavras:

“Especialmente em uma sociedade comercial (como é o Brasil de hoje), é
inevitavel que os valores comerciais, tais como a eficiéncia econdmica, venham a
influenciar as autoridades que determinam os rumos politicos do pais; e, como é
inevitavel a discricionariedade judicial, os juizes se contam entre essas
autoridades. Assim, a analise econémica do direito tem também uma dimensédo
positiva (no sentido descritivo ou empirico, ndo juspositivista), além da
dimensdo normativa sobre a qual ja falamos.”(87)

Posner aponta, ainda, dois aspectos para influenciar a aplicagdo da analise
econdmica do direito no Brasil.(88) O primeiro refere-se a formacdo dos juizes,
centrada no sistema civil law, que concentra o ensino juridico em metodologias
conservadoras. Assim, deve-se incentivar o estudo da Law and Economics nas
universidades e nas faculdades de direito. O segundo esta relacionado ao carater
periférico do Brasil, e, por se tratar de pais em desenvolvimento, deve haver
uma aplicacdo diferenciada da andlise econO6mica, em comparacdo aquela
adotada nos paises desenvolvidos. E que aqui a tutela de alguns direitos
(propriedade, liberdade contratual, prevencdo a corrupcdo e ao proselitismo e
favorecimento politico, além da regulacdo estatal de atividades econdmicas)
possui — e isso deve ser perseguido - importancia maior do que nos territdrios
desenvolvidos, que ja consolidaram um modelo de sistemas juridico e social.(89)

Para Posner, essa diferenca é bem-vinda, pois favorece e fomenta o
movimentoLaw and Economics.(90) Isso, contudo - e isso sera destacado a
seguir —, nao pode ser levado ao extremo.

9 A aplicagdo da analise econémica do direito

A nocgdo de que os individuos buscam encontrar o maximo de satisfacdo - maior
felicidade - tem raiz em Jeremy Bentham.(91) O utilitarismo, contudo, é uma
teoria que redne a moral individual e a justica social.(92) Por isso que Posner
afirma que existe diferenca entre maximizagao das riquezas e maximizacao da
utilidade, pois aquela permite a conciliagdo entre principios éticos concorrentes e
interligados: utilidade, liberdade e igualdade.(93)

O utilitarismo(94) exerceu, durante muito tempo, grande influéncia no direito.
Contudo, hodiernamente, os juristas o rejeitam como teoria normativa do
direito, surgindo, em substituicdo, o atrelamento da economia ao direito.(95)

Mesmo assim, ndo é recente a aproximacdo do direito com a economia. O juiz
Learned Hand ja apresentava uma formula para a responsabilidade por
negligéncia que, para Posner,

“[...] é considerada como uma falta de cuidado nos casos em que o custo de
prevencao (Hand chama isso de ‘6nus da precaucdo’) é inferior a probabilidade
de ocorréncia do acidente multiplicada pela perda advinda da sua efetiva
ocorréncia. Ao produto dessa multiplicacdo um economista chamaria custos
esperados do acidente.”(96)

Nessa linha de raciocinio, os economistas constataram que o direito obedece as
leis da economia, tal qual se verifica das doutrinas da presuncdo de risco na
responsabilidade civil, dos diferentes graus de homicidio, dos principios que
regulam a indenizacdo por perdas e danos por atos ilicitos e inadimplemento
contratual, entre outros.(97)

A maximizagdo da riqueza, diferentemente da maximizagdao da utilidade,
configura principio moral com base sélida para a construcdo de uma teoria da
justica distributiva e corretiva.(98)

Na ideia de Posner, “[...] o principio da maximizagdo da riqueza determina que
os direitos devem ser inicialmente conferidos aqueles que provavelmente os
valorizardo mais, de modo a minimizar os custos de transagao.”(99) Por isso que,
no plano econémico, justifica-se ao trabalhador o direito de vender seu trabalho.
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(100)

A nogdo apresentada por Posner pode ser resumida no seguinte exemplo: em um
acidente entre dois veiculos, se o causador for proprietario de um automoével de
baixissimo valor e a vitima possuidora de veiculo de luxo, a indenizagdo pelo
acidente se dara com a entrega do automovel simples para a vitima, pois ndo ha
compensagdao para o sistema juridico se houver indenizagdo pecuniaria, que
sequer poderad ser culminada se o culpado ndo possuir condigdes financeiras
suficientes para reparar o dano causado ao automovel de luxo.

Vale dizer, a maximizagdao da riqueza permite alteragdo na teoria da decisdao
judicial, pois o aspecto econdmico passa a exercer funcdo importante na
resolugdo dos conflitos.

10 A andlise econémica do direito penal e do processo penal

E inegavel a influéncia da economia no direito penal e no processo penal. Alias, o
modelo de politica criminal fixado pelo Estado segue muitas regras de natureza
econdmica. Tal conclusdo é facilmente encontrada no estudo do abolicionismo,
do movimento de lei e ordem e no direito penal minimo.

O direito penal empresarial também é fortemente marcado pela perspectiva
econ6mica. Nesse sentido, os crimes societarios sdo estabelecidos no sistema
juridico a partir de critérios de economia, ndo apenas com a finalidade de
repressdo, mas com o objetivo especial de produzir estabilidade e eficiéncia ao
mercado, com a tentativa de reducdo da concorréncia desleal.

Na perspectiva legislativa, inUmeros tipos penais somente sdo capitulados a
partir da valoracdo economica, a ensejar, inclusive, a discussdo sobre a aplicacdo
do principio da insignificancia.

No ambito judicial, também, varios sdao os precedentes do Supremo Tribunal
Federal que analisam apenas os aspectos econdmicos para concluir pela
criminalizacdo ou nao de condutas.

Para alguns crimes, o STF utiliza como referéncia para aplicacdo do principio da
insignificdncia o valor ndo executavel pela Procuradoria da Fazenda Nacional,
invocando o artigo 20 da Lei N° 10.522/2002.(101) O limite de R$ 10.000,00 foi
ampliado, no ambito federal, pela Portaria do Ministro da Fazenda n® 75
(22.03.2012), que dispensa o ajuizamento de execugdo fiscal para cobranga de
crédito igual ou inferior a R$ 20.000,00(102) (como se tais cifras fossem
desnecessarias para os cofres do Estado, que sequer tem condicbes de recuperar
suficientemente os créditos que superam tal patamar!). Esse valor, portanto,
serve de referéncia para a aplicacdo do principio da insignificdncia. Vale dizer, se
o crédito tributario decorreu de sonegacdo criminalmente sancionavel ou de
descaminho/contrabando, o autor da conduta ndo sofrera a reprimenda penal.

Nesse sentido, ha varios precedentes do Supremo Tribunal Federal(103) e
também do Superior Tribunal de Justica.(104)

Isso demonstra que o custo/beneficio do ajuizamento da execucdo fiscal é
reduzido, é ineficaz e ndo maximiza riquezas, na linha da analise econ6mica do
direito, a permitir tal raciocinio no dmbito penal.(105)

O aspecto economico também é utilizado para afastar crime praticado contra a
administracdo publica.(106) Ou seja, o prejuizo reduzido é suficiente, ao que
parece, para afastar a reprimenda penal, em total descompasso ao que
estabelecem os principios estampados no artigo 37 da Constituicdo.

Os custos de manutengdo de normas penais e de normas processuais penais
também sdo influenciados pela economia. Nesse sentido, é nitido o avanco do
discurso neoliberal apresentado com o fim de provocar a descriminalizacao de
condutas e de repressao penal.

A Lei 12.403/2011, que alterou o Cddigo de Processo Penal - CPP, demonstra
claramente tal proposta. Ou seja, observado o aspecto econémico, ndo se pode
tolerar o imenso custo de um presidio e de uma penitenciaria, especialmente
guando a sangao penal permite outra possibilidade de reprimenda - substitutiva.
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A nova redacdo do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal somente admite a
decretacdo da prisdo em flagrante se for impossivel a utilizacdo de inUmeras
outras modalidades de medida cautelar, que permitem o controle e a fiscalizagao
do agente sem o seu encarceramento, tal como se verifica no rol de providéncias
fixado no artigo 319 do CPP.(107)

Assim, ao analisar um pedido de prisdo preventiva, o juiz deve procurar aplicar
alguma(s) das possibilidades estampadas no rol do artigo 319 e tdo somente na
hipétese excepcional é que tera disponivel a aludida modalidade de prisdo
processual.

Tudo isso demonstra que o direito penal e o processo penal precisam
sereficientes e, principalmente, econ6micos no dispéndio de tempo e de
dinheiro, para atingir a eficacia necessaria a atuacdo estatal.

O tempo,(108) portanto, é inimigo do processo, pois reduz a eficiéncia da
persecucao penal. Nessa perspectiva, 0 processo como procedimento
contraditoério, na linha preconizada por Fazzallari,(109) fica inviabilizado, muitas
vezes, em prol da influéncia econ6mica. A Law and Economics preconiza uma
decisdo relampago,(110) e isso nem sempre & possivel, especialmente porque
potencializa a vulneracao de garantias constitucionais processuais.

Os Juizados Especiais Criminais demonstram a forca da politica encetada pelo
movimento da economia no direito, j@ que permite com maior celeridade a
aplicacdo de sangao por praticas criminosas de menor potencial ofensivo, com a
adocdao de medidas ndo autoritarias, tal como se verifica com a transacao penal
e com a suspensao condicional do processo.(111)

E preciso cuidado, entretanto, para ndo fulminar a persecucdo penal apenas para
prestigiar a eficiéncia e o pragmatismo inerentes a analise econémica do direito.
Varios institutos juridicos acabam banalizados com a aplicagdo indevida da teoria
econdmica.

A edicdo da sumula vinculante(112) sobre o uso de algemas pelo Supremo
Tribunal Federal é exemplo disso, pois deturpa a percepcdo que se tem sobre o
fendmeno juridico-politico-social.

Apesar disso, importa lembrar que cabe ao Estado a preservacao dos direitos
fundamentais dos individuos, sob pena de insuficiéncia de protecdo ou
descumprimento da proibicdo de déficit (Untermassverbot). No mesmo sentido, o
Estado também ndo pode pecar pelo excesso, ou seja, deve atuar na medida
suficiente para cumprir as determinagdes constitucionais, sem abuso
(Ubermassverbot).

O tema também se conecta com a criacdo de legislacdes proprias de emergéncia,
destinadas a respeitar eventual pressao social imediata. Nesse sentido, o carater
publicitario das leis penais e processuais penais é compativel com o modelo
preconizado pela Law and Economics, que procura preservar os interesses do
mercado.(113)

Assim, a partir da AED, também ndo se mostra econdmico ao Estado admitir um
sistema penal amplo, com vasta legislagdo materializadora de crimes de perigo
abstrato, de mera conduta e sem ofensividade. Tudo isso representa um alto
custo/beneficio para a manutengdo do modelo estatal.

Ou seja, o direito penal precisa ser subsidiario, ndo apenas no plano abstrato,
sob pena de negar o eficientismo desejado pela Law and Economics.(114)

A invasdo do direito penal em outras areas também pode ser estabelecida a
partir da perspectiva da eficiéncia estatal (ou da sua tentativa). Isso se verifica,
principalmente, nas areas fiscal e tributdria, quando o direito penal é utilizado
para a arrecadacao de tributos, nos crimes contra a ordem tributaria. A questdo
€ agravada a partir de leis de parcelamento (Refis e outros correlatos) que
permitem a suspensdao do processo penal enquanto sdo efetuados os
pagamentos das parcelas do débito tributario.
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A ordem da economia é a criagcdo de um Estado minimo, em que o mercado
coordena a atuacgdo juridica e politica, fortalecendo a propriedade privada e a
liberdade de contratar. Assim, o direito penal deve tratar apenas de questoes
especificas, para ndo dificultar a regulagdo do mercado.

Os aspectos apresentados demonstram que a invasao da economia no direito
devem ser equilibrados em prol do sistema juridico e, principalmente, com
observancia as normas estabelecidas no Estado Constitucional Democratico,
especialmente sem a violagdo aos direitos fundamentais.

Consideracoes finais

Guido Calabresi sugeriu que se facultasse ao Judicidrio a atribuicdo de anular
normas antiquadas, a fim de ajustar o sistema juridico a realidade.(115) Trata-se,
em verdade, de argumento ad terrorem, que ndo pode ser invocado para
permitir a invasao, sem limites, da economia no direito penal e no direito
processual penal. A jurisdicdo, em verdade, cabe a andlise das normas penais e
processuais penais a luz do sistema juridico, que exige a aplicagdo do processo
hermenéutico de filtragem constitucional.

Ndo se pode esvaziar o direito penal e o processo penal apenas para satisfazer
os interesses da ciéncia econdmica. O direito possui normas prdprias, que o
caracterizam. Deve-se negar a transformagao da decisao judicial penal em mero
instrumento de satisfacdo dos economistas. A eficiéncia dos tribunais é meta a
ser alcancada, mas nao ao arrepio de valores constitucionais cristalizados no
sistema juridico.(116) Nesse aspecto, é impossivel a aplicacdo dos postulados
econdmicos em desrespeito aos direitos fundamentais, que se caracterizam pela
intangibilidade, ja que ndo passiveis de revisdo ou supressdao, nos termos do
artigo 60, § 49, da Constituigdo.

Assim, ndo se pode creditar a Law & Economics a esperanca de resolver todos os
problemas do direito penal e do processo penal ao arrepio do Estado
Constitucional Democratico vigente. O movimento que relune direito e economia
€ importante para demonstrar a necessidade de relagdo interdisciplinar, mas com
respeito as caracteristicas inerentes a cada ciéncia.

Milton Friedman afirmou que o Direito € muito importante para ficar nas maos
dos juristas.(117)

Isso demonstra o cuidado com a leitura econ6mica do direito penal e do processo
penal. Geralmente, o interesse do economista é distinto do interesse do jurista.
Este se preocupa, sempre, com o cumprimento do conjunto de normas do
sistema juridico. O economista preconiza principalmente a eficiéncia e o
pragmatismo que, muitas vezes, podem prejudicar o modelo juridico ou a justica
constitucional penal e processual penal.
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94. Um dos grandes problemas do utilitarismo é a auséncia de método para
medir o efeito de uma politica ou de uma decisdo judicial na felicidade da
populacdo (POSNER, 2010, p. 66).
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99. POSNER, 2010, p. 86.
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101. “Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugoes fiscais
de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$
10.000,00 (dez mil reais).”

102. "O MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA, no uso da atribuicdo que lhe
confere o paragrafo unico, inciso II, do art. 87 da Constituicido da Republica
Federativa do Brasil e tendo em vista o disposto no art. 59 do Decreto-Lei n°
1.569, de 8 de agosto de 1977; no paragrafo Unico do art. 65 da Lei n® 7.799,
de 10 de julho de 1989; no § 1° do art. 18 da Lei n® 10.522, de 19 de julho de
2002; no art. 68 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996; e no art. 54 da
Lei n© 8.212, de 24 de julho de 1991, resolve:

Art. 1° Determinar:

I - a ndo inscricdo na Divida Ativa da Unido de débito de um mesmo devedor
com a Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil
reais); e II - o ndo ajuizamento de execucoes fiscais de débitos com a Fazenda
Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil
reais).”

103. “"PENAL. HABEAS CORPUS. DESCAMINHO (ART. 334, CAPUT, DO CP).
PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA. REQUISITOS PRESENTES. DELITO
PURAMENTE FISCAL. TRIBUTO ILUDIDO EM VALOR INFERIOR A R$ 10.000,00
(DEZ MIL REAIS). ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. ART. 20 DA LEI N°
10.522/02. DISPENSA DA UNIAO DE EXECUTAR OS CREDITOS FISCAIS EM
VALOR INFERIOR A ESSE PATAMAR. PRECEDENTES. ORDEM CONCEDIDA. 1. O
principio da insignificancia incide quando o tributo iludido pelo delito de
descaminho for de valor inferior a R$ 10.000,00, presentes os principios da
lesividade, da fragmentariedade e da intervengdo minima e ante o disposto no
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art. 20 da Lei n°® 10.522/02, que dispensa a Unido de executar os créditos fiscais
em valor inferior a esse patamar. Precedentes: HC 96412/SP, rel. p/ acordéo
Min. Dias Toffoli; 1@ Turma, D] de 18.03.2011; HC 97257/RS, rel. Min. Marco
Aurélio, 12 Turma, D] de 01.12.2010; HC 102935, rel. Min. Dias Toffoli, 12
Turma, D] de 19.11.2010; HC 96852/PR, rel. Min. Joaquim Barbosa, 2@ Turma,
DJ de 15.03.2011; HC 96307/GO, rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, D] de
10.12.2009; HC 100365/PR, rel. Min. Joaquim Barbosa, D] de 05.02.2010)
2. Incasu, a paciente fora denunciada pela pratica do crime de descaminho por
iludir, no ingresso de mercadorias em territério nacional, tributos no valor de R$
3.045,98. 3. Ordem concedida para restabelecer a decisdo do Juizo rejeitando a
dendncia.” (HC 100942/PR, Relator Min. LUIZ FUX, j. 09.08.2011, Primeira
Turma, DJe-172 06.09.2011)

“Habeas corpus. Penal. Crime de descaminho. Principio da insignificancia.
Possibilidade. Precedentes. Ordem concedida. 1. Nos termos da jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal, o principio da insignificancia deve ser aplicado no delito
de descaminho quando o valor sonegado for inferior ao montante minimo de R$
10.000,00 (dez mil reais) legalmente previsto no art. 20 da Lei n® 10.522/02,
com a redacdo dada pela Lei n° 11.033/04. 2. Ordem concedida.” (HC
96919/RS, Relatora Min. CARMEN LUCIA, Relator p/ Acérddo Min. DIAS TOFFOLI,
j. 18.05.2010, Primeira Turma, DJe-120 30.06.2010)

“HABEAS CORPUS. CRIME DE DESCAMINHO. DEBITO TRIBUTARIO INFERIOR AO
VALOR PREVISTO NO ART. 20 DA LEI N© 10.522/02. ARQUIVAMENTO. CONDUTA
IRRELEVANTE PARA A ADMINISTRAGAO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. 1. Crime de descaminho. O arquivamento das execugoOes
fiscais cujo valor seja igual ou inferior ao previsto no artigo 20 da Lei n©
10.522/02 é dever-poder do Procurador da Fazenda Nacional,
independentemente de qualquer juizo de conveniéncia e oportunidade. 2. E
inadmissivel que a conduta seja irrelevante para a Administracdo Fazendaria e
nao para o direito penal. O Estado, vinculado pelo principio de sua intervencao
minima em direito penal, somente deve ocupar-se das condutas que impliquem
grave violacdo ao bem juridicamente tutelado. Neste caso se impde a aplicagao
do principio da insignificAncia. Ordem concedida.” (HC 95749/PR, Relator Min.
EROS GRAU, j. 23.09.2008, Segunda Turma, DJe-211 06.11.2008)

104. “CRIMINAL. RESP. DESCAMINHO. NAO INCIDENCIA, NO CALCULO DO
IMPOSTO DEVIDO, DAS ALIQUOTAS DO PIS E DO COFINS. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
Tratando-se de crime de descaminho, ndo incide sobre o calculo do imposto
devido a aliquota do PIS, tampouco a do Cofins, nos termos do inc. III do art. 2°
da Lei n© 10.865/04.

Nos termos do julgamento, pela Terceira Secdao, do Recurso Especial Repetitivo
n® 1.112.748/TO, pacificou-se o entendimento no sentido de que o principio da
insignificancia no crime de descaminho incide quando o débito tributario ndo
ultrapassar o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), nos termos do disposto no
art. 20 da Lei 10.522/2002.

N3o deve ser objeto de cassacdo ou reforma acérddo que se encontra em
consonancia com o entendimento desta Corte.

Recurso especial conhecido e desprovido, nos termos do voto do relator.” (STJ,
REsp 1231432/PR, Relator Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, j.
13.03.2012, DJe 20.03.2012)

105. Nao é unanime, contudo, a aplicacdo do principio da insignificancia nos
crimes tributarios. Nesse sentido:

“HABEAS CORPUS. PENAL. APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. NAO
REPASSE A PREVIDENCIA SOCIAL DO VALOR DE R$ 7.767,59 (SETE MIL,
SETECENTOS E SESSENTA E SETE REAIS E CINQUENTA E NOVE CENTAVOS).
INVIABILIDADE DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA: ALTO
GRAU DE REPROVABILIDADE DA CONDUTA E OFENSA AO BEM JURIDICO
PENALMENTE TUTELADO. ORDEM DENEGADA. 1. A tipicidade penal nao pode ser
percebida como o trivial exercicio de adequacdo do fato concreto a norma
abstrata. Além da correspondéncia formal, para a configuracdao da tipicidade, é
necessaria analise materialmente valorativa das circunstancias do caso concreto,
no sentido de se verificar a ocorréncia de lesdo grave e penalmente relevante do
bem juridico tutelado. 2. O principio da insignificancia reduz o ambito de
proibicdo aparente da tipicidade legal, tornando atipico o fato na seara penal,
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apesar de haver lesdao a bem juridicamente tutelado pela norma penal. 3. Para a
incidéncia do principio da insignificancia, devem ser relevados o valor do objeto
do crime e os aspectos objetivos do fato, como a minima ofensividade da
conduta do agente, a auséncia de periculosidade social da acdo, o reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica
causada. 4. N3o repassar a Previdéncia Social R$ 7.767,59 (sete mil, setecentos
e sessenta e sete reais e cinquenta e nove centavos), além de ser reprovavel,
ndo é minimamente ofensivo. 5. Habeas corpus denegado.” (HC 110124/SP,
Relatora Min. CARMEN LUCIA, j. 14.02.2012, Primeira Turma, DJe-055
15.03.2012)

106. “1. Habeas Corpus. 2. Ex-prefeito condenado pela pratica do crime previsto
no art. 19, II, do Decreto-Lei 201/1967, por ter utilizado maquinas e caminhdes
de propriedade da Prefeitura para efetuar terraplanagem no terreno de sua
residéncia. 3. Aplicagdo do principio da insignificancia. Possibilidade. 4. Ordem
concedida.” (HC 104286/SP, Relator Min. GILMAR MENDES, j. 03.05.2011,
Segunda Turma, DJe-095 19.05.2011)

107. “Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades;

II - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracoes;

III - proibigdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrucdo;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econbmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a
pratica de infragbes penais;

VII - internagdo proviséria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteracdo;

VIII - fianca, nas infragcdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a
atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragdo eletronica.”

108. OST, Francois. O tempo do direito. Traduzido por Elcio Fernandes. Bauru:
Edusc, 2005. Traducao de: Le temps du droit.

109. FAZZALLARI, Elio. Note in tema di diritto e processo. Mildo: Giuffre,
1957; FAZZALLARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 4. ed. Padua:
Cedam, 1986.

110. ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Dialogos com
a law & economics. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

111. Lei 9.099/95 e Lei 10.259/01.

112. Sdmula Vinculante n® 11: “S6 é licito o uso de algemas em caso de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria
ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por
escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade da prisao ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.

113. ROSA; LINHARES, 2011, p. 37. A Lei dos Crimes Hediondos é exemplo
disso, pois sua edicdo, a despeito do marketing a ela destinado, ndao demonstrou
efetividade.

114. “O Poder Judiciario, assim, possui o papel de garantir o desenho dos
direitos patrimoniais e das regras de trocas (pactuacdo e cumprimento), no
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campo do mercado, para que as respectivas manifestacdes de vontade possam
ocorrer com o menor custo econémico.” (ROSA; LINHARES, 2011, p. 75)

115. POSNER, 2011, p. 186.

116. A Law and Economics preconiza “[...] a funcionalidade do Sistema Judicial
na manutengdo dos dogmas neoliberais (propriedade privada e cumprimento dos
contratos). Assim é que, quanto menor for o custo (das partes e social), o tempo
do processo, bem assim for potencializada a visibilidade das sangdes (prevencgdo
geral e especial, positiva e negativa), para efeito de cumprimento das normas
juridicas, mais eficiente sera, do ponto de vista econémico, o Sistema Judicial”
(ROSA; LINHARES, 2011, p. 81).

117. ROSA; LINHARES, 2011, p. 9. A assertiva permite concluir que o inverso
também pode ser admitido, pois a economia ndo pode ficar apenas ao alvedrio
dos economistas, que devem permitir a sua analise juridica.
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