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RESUMO
RAMALHO, Allan. “Civil Law”, Pragmatismo e Analise Juridico-Econdmica da Informagé&o
Negociada. 2018. 128f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Sul de
Minas (FDSM). Programa de P6s-Graduacgdo em Direito, Pouso Alegre, 2018.

O trabalho de pesquisa aborda a temética do pragmatismo juridico em face da informacéo
negociada no “civil law”, no intuito de explicitar a problematica dos institutos juridicos sobre a
informacdo processual obtida mediante negociacdo em um Estado Democratico de Direito
contemporaneo. O trabalho se justifica diante das discussbes epistemoldgicas em face dos
respectivos institutos juridicos. Como objetivo, impde-se a sistematizagdo da teoria pragmaética
do direito a fim de averiguar suas relacbes com a informacdo negociada, em (que,
hipoteticamente, ha um duplo resultado dividido em positivo e negativo. O referencial

metodoldgico é Richard Posner e a metodologia é pragmatico-analitica.

Palavras-Chave: Law and Economics. Decisdo Juridica. Analise Econbmica da Seletividade

da Informacéo. Informacdo Negociada.



ABSTRACT
RAMALHO, Allan. "Civil Law", Pragmatism and Legal-Economic Analysis of Negotiated
Information. 2018. 128f. Dissertation (Master in Law) — Faculdade de Direito do Sul de Minas
(FDSM). Programa de Pds Graduacdo em Direito, Pouso Alegre, 2018.

The research focuses on the issue of legal pragmatism on face of information negotiated in civil
law, in order to clarify the problem of legal institutes on procedural information obtained
through negotiation in a contemporary democratic state of law. The work is justified through
the epistemological discussions in front of the respective legal institutes. The objective is the
need to systematize the pragmatic theory of law in order to ascertain its relations with the
negotiated information, where hypothetically there are a double result divided into positive and
negative. The methodological framework is Richard Posner and the methodology combines

historical-discursive and analytical perspectives.

Key-Words: Law and Economics. Legal Decision. Economic Analysis of Information

Selectivity. Negotiated Information.
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INTRODUCAO

A titulacdo do trabalho ‘Civil Law’, Pragmatismo e Andlise Juridico-Econdmica da
Informag&o Negociada” tem como fonte de inspiragdo a titulagdo atribuida por Richard Allen
Posner a uma de suas principais obras, a saber, “Direito, Pragmatismo e Democracia”, em que
0 autor analisa a insercdo da filosofia pragmatica cotidiana em face das problematicas inter-
relacionais do direito e da democracia. Nesse viés, a presente dissertacdo analisa a inser¢ao do
respectivo pragmatismo juridico em face das problematicas caracteristicas do “civil law” e sua
inter-relacdo com a informacao negociada.

Logo, a dissertagdo elabora um trabalho com vistas a explicitar a compreensdo do
pragmatismo juridico de Richard Posner e suas rela¢cdes com o direito, para tanto, expondo o0s
pressupostos de recepgdo da respectiva teoria pelo “civil law” em conjunto com a democracia
pratica contemporanea em uma perspectiva exemplificativa atinente a analise econémica da
informacdo negociada. Esse empreendimento pragmatico inter-relaciona passado (aspecto
retrospectivo) e futuro (aspecto prospectivo). No primeiro aspecto, apresentam-se,
simbolicamente, termos como: “leis”, “precedente”, “doutrinas”, “cultura” e “convicgdes”. Ja
no segundo aspecto, revelam-se termos como ‘“consequéncia”, “resultado”, ‘“fungdo”,
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“eficiéncia”, “planejamento”, “politica”, “eficacia”, “efetividade”, “hipotese”, “probabilidade”,
“estatistica”, “previsdo”, entre outros.

Segundo Ackerman, a teoria juridico-pragmatica trata os operadores classicos do direito
como obsoletos, isso devido a impossibilidade destes em responderem a questdo da
(in)capacidade de internalizar externalidades ndo-juridicas.! Diante dessa constatagdo, em
meados de 1980, j& havia trés membros na Suprema Corte Americana adeptos da respectiva
teoria juridica, a saber: Antonin Scalia, Robert Bork e Douglas Ginsburg. 2

Essa percepcao da analise econdmica do direito pressupde a abordagem sobre o devir
da seguranca juridica, entre perspectivas formalistas e perspectivas realistas, como verdades
ndo-absolutas e ndo-ontoldgicas, delineadas pela matriz econémica de cada periodo histérico.
Nesse empenho, diante do “civil law”, expor-se-a a seguranca juridica dos periodos greco-

romano, medieval, iluminista e da Teoria Pura do Direito, esta ultima, pois o positivismo ldgico

! ACKERMAN, Bruce A. Law, Economics, and the Problem of Legal Culture. Duke Law Jounal, v.1986. Pag.
929-934.

2 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é Pesquisa em Direito e Economia? Cadernos Direito GV, v. 5, n. 22. S&o
Paulo: FGV Direito, 2008. Nota 34.



(neopositivismo, positivismo normativo ou positivismo kelseniano) é o paradigma inaugural
em face do qual, as teorias pds-positivistas realizam a construcao cientifica na ordem romano-
germanica.

Assim, a Teoria Pura do Direito apresenta-se como superacdo a construcdo cléssica
exegética, em que 0 juiz se caracterizava por um sujeito passivo e simples aplicador de regras,
denominado de “a boca da lei”. Nesse sentido, dispunha Montesquieu que “0 juiz pronuncia a
pena que a lei inflige para este crime e, para tanto, ele so precisa ter olhos”. 2 Por outro lado, na
teoria construida por Hans Kelsen, o juiz possui o poder-dever de decidir com base em um ato
que pressupBe as normas positivadas e a interpretacdo juridica, embasando as multiplas
possibilidades de determinacéo igualmente validas. # Isso, observada a estrita relagdo légico-
sintatica e a forga normativa da constituicdo nos moldes do controle de constitucionalidade. °

Ocorre que essa multiplicidade de determinagdes validas (ou decisdes validas), segundo
Kelsen, ndo possui uma metodologia estritamente juridica para determinar qual delas deve
prevalecer na vida pratica. Diante disso, surge no ambito académico uma grande diversidade
de teorias que tentam delimitar essa lacuna metodologica para viabilizar a respectiva escolha
prética, de maneira a reconectar o direito a uma teoria da justica. ® Essa multiplicidade de teorias
juridicas da decisdo criou uma verdadeira auséncia teérica na pratica do direito. ’

Reconhecida a multiplicidade de teorias, o presente trabalho dedicar-se-a a analise da
teoria juridico-pragmatica inserida no amplo espectro de teorias poOs-positivistas. Richard
Posner desenvolve uma anélise do pragmatismo juridico em que se compreende o direito como
um instrumento para a obtencéo de fins competitivos, onde o sentido dos objetos e relagfes nao
possui uma definicdo imanente e perpétua, mas sim, mutavel e, ainda, de que as atividades
humanas devem ser analisadas diante dos conteddos, circunstancias e consequéncias. A partir
dessa perspectiva, Richard Posner explicita que se contrapde a:

(...) “razdo artificial”, a tese da “resposta certa” de Dworkin, ao formalismo,
as concepgdes abrangentes de justica, como “justica corretiva”, “direito
natural” e “maximizagdo da riqueza” — sem contrapor-me, contudo, as versdes

3 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Prolem sine matre creatam. OVIDIO. Pag. 38 (PDF).

4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducio Jodo Baptista Machado. 82 ed. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009. Pag. 392.

5 1d. A Garantia Jurisdicional da Constituicio (A Justica Constitucional). Traducio Jean Frangois Cleaver —
Tradutor do Senado Federal. Revista de Direito Publico v. 1, n. 1 (2003).

¢ SIMIONI, Rafael Lazzarotto. O convencionalismo de Hart e o pragmatismo de Posner na perspectiva do direito
como integridade de Dworkin. Revista Juridica da Faculdade de Direito (Faculdade Dom Bosco), v. V, p. 121-
136, 2011. Pag. 120.

" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo e auséncia de uma teoria da decisdo. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso XLI. Valparaiso, Chile, 2013, 2do Semestre. [pp. 577 - 601].
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moderadas desses sistemas normativos -, mas também ao positivismo juridico
“forte”. Vou mostrar-me favoravel a uma teoria do direito como “atividade”
— a teoria que fundamenta a teoria da previsdo de Holmes; favoravel ao
behaviorismo e, portanto, contraria as “férteis” concep¢des do mentalismo, da
intencionalidade e do livre-arbitrio; favoravel ao uso critico da légica, por
oposicao a seu uso construtivo; favoravel a ideia de que, nos casos dificeis, 0
objetivo apropriado do juiz € um resultado razoavel, e ndo um resultado
demonstravelmente certo; e favordvel a uma concepgdo do juiz como um
agente responsavel, e ndo como um canal de decisdes tomadas em outras
instancias do sistema politico. Além do mais, em minha argumentacdo serei
favordvel a objetividade como atributo cultural e politico, e ndo
epistemoldgico, das decisBes legais; favoravel ao balancear as virtudes do
Estado de Direito as consideragdes equitativas e discricionarias de casos
especificos; favoravel a que se torne o direito mais receptivo a ciéncia — mas
sem perder de vista o carater irremediavelmente autoritario do direito, que
limita o alcance de um espirito cientifico no direito; e favoravel a uma teoria
consequencialista da interpretagdo. Em resumo, minha argumentacdo sera
favordvel a uma concepgdo do processo juridico que seja funcional,
impregnada de politica, ndo legalista, naturalista e cética, mas decididamente
ndo cinica (...). 8

Esse conjunto de perspectivas que o pragmatismo de Richard Posner se contrapGe ou é

favoravel explicita a ampla abrangéncia tedrica em que esta incluso, bem como traz a tona os
delineamentos de conteudo, circunstancia e consequéncias mutaveis que podem ser averiguadas
diante da obtencdo, em maior nivel possivel, de informacdes em conjunto com a averiguacao
do respectivo custo operacional de aquisicdo em face de um modelo de justica pragmatica.
Richard Posner, ao dispor sobre o sistema de justica, explica que “the demand for justice is not
independent of its price”. °

Assim, o presente trabalho parte da seguinte indagacdo: qual € a relevancia
contemporanea da informacao no atuar democratico, em face da invasdo das estruturas de poder
estatal por organizac@es ilicitas? A resposta compreende a concep¢do de uma sociedade
contemporanea fluida e de uma nova maneira de interacéo institucional na democracia. ° Nessa
perspectiva, a teoria do pragmatismo juridico tem a clareza para expor mecanismos analiticos

dos custos da obtencio e absorcio da informag&o no direito. **

8 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Rev. Téc. e da Trad.
Mariana Mota Prado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. Pag. 37.

® 1d. The Economic Approach to Law. University of Chicago Law School. Journal of Articles. Texas Law Review
757, 1975. Pag. 778.

10 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo de Plinio Denzien. Rios de Janeiro: Horge Zahar. ed.
2001.

1 SALAMA, Bruno Meyerhof. "Direito, Justica e Eficiéncia: A Perspectiva de Richard Posner". Apresentacio
de Trabalho no Coldquio Direito e Normas Técnicas: Dogmatica Juridica, Democracia e Poder. Direito,
2009. Pag. 09 (PDF).

12



Essa andlise esquadrinhada da atuagcdo pragmaética das institui¢des juridicas move-se
através da percepcdo Baumania de que a critica na contemporaneidade ndo se deve voltar
exclusivamente as intromissfes do Estado na vida privada, mas também, na via oposta as
intromissbes dos individuos no Estado. Nesse sentido, Bauman apresenta uma objecdo a
metodologia critica de Habermas para dispor um novo paradigma critico:

Muitos pensadores influentes (sendo Jurgen Habermas o mais importante
deles) advertem sobre a possibilidade de que a “esfera privada” seja invadida,
conquistada e colonizada pela “publica”. Voltando a memoria recente da era
que inspirou as distopias como as de Huxley ou de Orwell, pode-se
compreender tanto temor. As premonic¢fes parecem, no entanto, surgir da
leitura do que acontece nos nossos olhos com a lentes erradas. De fato, a
tendéncia oposta a adverténcia € a que parece estar se operando — a
colonizacdo da esfera publica por questdes anteriormente classificadas como
privadas e inadequadas a exposi¢do publica. 2

Nessa critica, averigua-se e deve-se aprimorar o controle das organizacdes ilicitas

invasoras da estrutura estatal pela atuacdo das instituicdes do préprio Estado. Essa atuacdo, para
maximizar resultados, deve se pautar pela légica econdmica da teoria da escolha racional das
préprias organizacBes de natureza ilicita. Consoante a essa perspectiva, a “teoria da l6gica da
acdo coletiva” de Mancur Olson exp0e a deficiéncia sistémica ao classifica-las como “grupos
esquecidos”. 1

Diante dessa incursdo, o presente trabalho justifica-se em ambito juridico-social,
especificamente inserido na temaética da “Democracia e Constitucionalismo” sob a linha de
pesquisa RelagOes Sociais e Democracia, uma vez que o custo da informacdo, em face das
relacBes sociais democraticamente erigidas como ilicitas, € base da implementacdo de um
Estado comunicativo e de compreensdo multidimensional.

Ainda, no aspecto atinente a “Democracia ¢ ao Constitucionalismo” os meios de
obtenc¢éo da informagdo negociada, como o caso da colaboracdo premiada, estdo posicionados
intermediariamente entre os classicos paradigmas do Estado Democratico de Direito quanto a
protecdo da seguranca publica e da moralidade publica em contraponto a prevaléncia dos

direitos individuais. Enfim, exple-se diante dessa perspectiva jus-filosofica a relevancia da

12 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo de Plinio Denzien. Rios de Janeiro: Horge Zahar. ed.
2001. Pag. 82-83.

13 OLSON, Mancur. A Ldgica da Acéo Coletiva: Os Beneficios Plblicos e uma Teoria dos Grupos Sociais.
Traducédo de Fabio Fernandez. 1 ed. 2. reimp. Sdo Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2015. (Classico;
16). Pag. 180.
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emergéncia de limites da discricionariedade/seletividade no direito quanto as instituicdes
juridicas coletoras da informag&o negociada. 4

No ambito académico, a explicitagdo da teoria do pragmatismo juridico de Richard
Posner tem ampla relevancia, na medida em que ndo pretende determinar o funcionamento da
teoria do direito ou da decisdo juridica por meios normativos (determinativa do mundo do dever
ser), mas, pelo contrario, expde apenas seu funcionamento em uma metodologia positiva
(explicativa do mundo do ser) e de modo retro aplicavel.

No ambito jus-filosofico, o referencial Richard Posner se mostra como um autor
extremamente complexo e com diversas influéncias advindas da Economia e da Filosofia,
caracteristica essa, que viabiliza a ampliacdo de perspectivas tedricas sob o0 manto de uma linha
conducente. Na Economia, encontram-se referenciais de Adam Smith, James Buchanam,
Gordon Tullock, Oliver Williamson, Douglass North, Joseph Schumpeter e etc. Na Filosofia,
possui referéncias em Immanuel Kant, Jeremy Benthan, John Stuart Mill, Karl N. Llewellyn,
Hans Kelsen, Alf Ross e John Rawls entre outros.

Hipoteticamente, para a conjectura problematica exposta, o pragmatismo de Richard
Posner tem como canal de incidéncia no “civil law”, a Teoria Pura do Direito, bem como,
estrutura-se compativelmente com a democracia de Schumpeter, haja vista que esta tem como
elemento inerente para sua consecucdo, a necessidade de atribuicdo de poderes ao sistema
jurisdicional de uma competéncia para dirimir conflitos de maneira mais eficiente e socialmente
recepcionada. Perspectiva que possibilita ampliar a compreensdo de consenso implicito para
outras instituicdes governamentais exercentes de autoridade, como no caso da obtencdo de
informag0es negociadas.

Assim, o objetivo geral € explicitar a estruturacdo do pragmatismo juridico de Richard
Posner em face de paises de origem romano-germanica com o sistema “civil law”, a fim de
viabilizar a compreensdo da informacdo negociada na democracia contemporanea. Ainda, de
modo especifico, explicitar as condi¢Ges de possibilidade do pragmatismo juridico nos
respectivos sistemas e na democracia, analisar o conceito de maximizagdo da riqueza em face
da teoria pragmatica da decisdo e, ao final, expor exemplificativamente as incursées do
pragmatismo juridico na criminologia, a fim de averiguar, conforme critica, a informacéo

negociada.

14 MASCARO, Alysson Leandro Barbate. O contexto sociolégico da seguranca juridica e da discricionariedade
judicial. Revista Académica da ESMAG, v. 01, p. 13-35, 2011.
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No intuito de desenvolver os objetivos, a abordagem é composta de introducéo, trés
capitulos e consideracdes finais. Logo, o primeiro capitulo explicita a compreensdo da
seguranca juridica como elemento atinente a ordem econémica de cada época e a sucessiva
construcdo da Teoria Pura do Direito como condi¢édo de possibilidade do pragmatismo juridico
nas vias do Estado no “civil law”. Ainda, sdo apresentadas as consideragdes inter-relacionais
do pragmatismo, direito e democracia.

Diante desse espectro tedrico, nos EUA, recentes pesquisas juridicas tém se voltado a
ampliar paradigmas de anélise. Nesse sentido, Kelsen tem sido apontado como uma nova forma
de visualizar a fungdo dos tribunais na democracia contemporanea do
“commom law,” atribuindo limites legislativos aos tribunais, a0 mesmo tempo que
complementa a legislacdo, criando direito no caso concreto. Assim, dispde Jeremy Telman que
“Kelsen’s solution to the adjudicatory conundrum also points us to a new starting point —
democratic theory”. *°

O segundo capitulo verificara a teoria pragmatica da decisdo juridica de Richard Posner
em consonancia com a compreensdo conceitual do termo “maximiza¢do da riqueza”, as
compreensdes de legitimidade, responsabilidade e as criticas de Ronald Dworkin. Todas essas
analises conformes ao pragmatismo juridico desenvolvido pela realocacdo da maximizacao
econbmica, em conjunto com outros paradigmas da teoria do direito, a saber: as estruturas
diretivas juridico-textuais, experienciais, profissionais, educacionais e organizacionais.

Insta salientar, sob o viés de Richard Posner, que o pragmatismo recebe parcial
influéncia do realismo surgido nos EUA, seja nas versdes filosofica ou juridica. Salienta-se,
ainda, que, nos EUA, o realismo juridico é a teoria do direito amplamente adotada em face das
teorias formalistas ou das teorias criticas. *® Isso, uma vez que a cultura juridica respectiva
afere-se através do “common law” ou, em outras palavras, pela construgdo do direito através
dos precedentes jurisdicionais em conjunto com a legislacao.

Nessa perspectiva, Richard Posner dispde que Kelsen sistematiza a filosofia juridica
realista americana no modelo continental europeu ao expor que “pragmatist philosopher John

Deweys essential insight about law was that there is no such thing as legal reasoning; it is

15 A solucdo de Kelsen para o enigma da decisdo também é um novo ponto de partida — para teoria da democracia.
(TELMAN, D. A. Jeremy. Selective Affinities: On the American Reception of Hans Kelsen's Legal Theory.
Valparaiso University School of Law, April 6, 2006. Pag. 23. Traducéo nossa.)

16 TELMAN, D. A. Jeremy. Selective Affinities: On the American Reception of Hans Kelsen's Legal Theory.
Valparaiso University School of Law, April 6, 2006. Pag. 19-20.
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practical reasoning deployed on legal problems. Kelsen systematizes Dewey’s insight, albeit in
a characteristically abstract Continental way (...)”. ¥’

O terceiro capitulo, a partir das compreensdes juridico-pragmaticas, apresentara a
inexisténcia de uma teoria criminoldgica absoluta na contemporaneidade e as respectivas
viradas ontoldgica e gnosioldgica como condi¢do de possibilidade da analise econémica da
informacdo negociada, bem como as repercussdes dessa modalidade de informacdo em face das
criticas pragmaticas ao sistema dogmatico construido, de maneira a expor suas insuficiéncias
quanto a legalidade e ao processo democratico. As consideragdes finais trardo as percepc¢des da
andlise pragmatica dos institutos da colaboracéo premiada.

Nessa perspectiva, Richard Posner assevera que a compreensdo kelseniana permite a
proeminéncia do pragmatismo juridico em todos os poderes do Estado, a saber Estado-
Administracdo, Estado-Legislativo, Estado-juiz o Ministério Publico e outras instituicdes que
pertencerem ao Estado. Nesse sentido, dispde:

(...) kelsen’s jurisdictional concept of positivism has another advantage over
Hart’s: it accounts nicely for the large areas of explicit discretions in a legal
system. Prosecutorial discretion, sentencing discretion, scheduling and other
case-management discretion, the discretionary judgments made by juries , the
discretion any jurisdiction of many appellate courts, such as the U.S Supreme
Court — these are illustrations of the vast area in which officials, including
judges, exercise lawful authority but neither “legislate” in any recognizable
sense of the word nor apply legal principles. 8

Essa perspectiva explicita e fomenta a ocorréncia da teoria dos jogos entre as instituicdes

jurisdicionais, e entre jurisdicao e legislacdo, em que a informac&o negociada se insere no Brasil
contemporaneo, quanto ao poder judiciario, por meio de decisdes paradigmaticas atinentes ao
Supremo Tribunal Federal Inq 4435 AgR/DF ° (Duragdo do Sigilo), Pet 7074/DF?

17 O filésofo pragmatista americano John Dewey entende que o Direito ndo é uma espécie de razdo legal; é uma
razdo pratica incrustada em problemas legais. Kelsen sistematiza o pensamento de Dewey, embora em uma
caracteristica continental abstrata. (POSNER, Richard A. Kelsen, Hayek, and the economic analysis of law. 18th
Annual Meeting of the European Association for Law and Economics. Viena, set. 2001. Pag. 23. Tradugdo
nossa.)

18 O conceito jurisdicional do positivismo de Kelsen tem outra vantagem sobre o positivismo de Hart: possui uma
ampla area para explicitar descrigGes no sistema legal. DescrigGes quanto ao ministério pablico, as sentencas, aos
cronogramas € outros casos da administracdo, ao julgamento pelos juris, a discricdo de qualquer jurisdicdo de
muitos tribunais de apelagdo, como a Suprema Corte dos Estados Unidos - estes sdo exemplos da vasta area em
que funcionarios, incluindo juizes, exercem autoridade legal, mas nao “legislam” em qualquer sentido reconhecivel
da palavra nem aplicam principios legais. (POSNER, Richard A. Kelsen, Hayek, and the economic analysis of
law. 18th Annual Meeting of the European Association for Law and Economics. Viena, set. 2001. Pag. 22.
Traducdo nossa.)

19 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1% Turma. Inq 4435 AgR/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em
12/9/2017 (Info 877).

20 1d. Plenario. Pet 7074/DF, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 21, 22, 28 e 29/6/2017 (Info 870).
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(Procedimento e AtribuicBes Soberanas do Ministério Publico), HC 138207/PR %
(Descumprimento da Colaboragdo e Prisdo Preventiva), HC 129877/RJ ?* (Efetividade da
Colaboracdo Premiada e Efeitos), Inq 4146/DF 2® (Forma de Registro das Declaracdes) e
atinentes ao Superior Tribunal de Justica Rcl 31.629-PR 2* (Mencéo Fortuita de Autoridade
com Prerrogativa de Foro) e Rcl 31.629-PR %,

Quanto ao parlamento através da elaboracdo, votacéo e aprovacao da Lei 8.072/1990 %
(Crimes Hediondos), e sucessivamente desenvolvida pelas Leis n° 7.492/1986 27 (Crimes
Financeiros), Lei 8.137/1990 28 (Crimes Tributarios e Econdmicos), Lei n 0 9.605/1998 2°
(Crimes Ambientais), Lei 9.613/1998 *° (Crimes de Lavagem), Lei 9.807/1999 3! (Protecéo as
Testemunhas e Colaboradores), Lei 11.343/2006 2 (Crimes de Trafico), Lei 12.694/2012 33
(Julgamento Colegiado para Organizacdes Criminosas), Lei 12.850/2013 34 (Lei de

21 1d. 22 Turma. HC 138207/PR, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 25/4/2017 (Info 862).
22 1d. 12 Turma. HC 129877/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 18/4/2017 (Info 861).
23 1d. Plendrio. Inq 4146/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 22/6/2016 (Info 831).

24 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Corte Especial. Rcl 31.629-PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
20/09/2017 (Info 612).

%5 |d. Corte Especial. Rcl 31.629-PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 20/09/2017 (Info 612).

26 BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°,
inciso XLI11, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias.

271d. Lein° 7.492, de 16 de junho de 1986. Define os crimes contra o sistema financeiro nacional, e da outras
providéncias.

28 |d. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra
as relagGes de consumo, e da outras providéncias.

29 1d. Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sancdes penais e administrativas derivadas de
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias.

301d. Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de "'lavagem' ou ocultagdo de bens, direitos
e valores; a prevencao da utilizacao do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o0 Conselho
de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias.

31 1d. Lei n° 9.807, de 13 de julho de 1999. Estabelece normas para a organizacdo e a manutencdo de
programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas, institui o Programa Federal de
Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas e dispde sobre a protecdo de acusados ou condenados
que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboragéo a investigacdo policial e ao processo criminal.

32 1d. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas -
Sisnad; prescreve medidas para prevengdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produ¢do nao autorizada e ao trafico ilicito de
drogas; define crimes e d4 outras providéncias.

33 1d. Lei n° 12.694, de 24 de julho de 2012. Dispde sobre o processo e o julgamento colegiado em primeiro
grau de jurisdicéo de crimes praticados por organizacdes criminosas; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cddigo Penal, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo
Penal, e as Leis nos 9.503, de 23 de setembro de 1997 - Cédigo de Transito Brasileiro, e 10.826, de 22 de
dezembro de 2003; e d& outras providéncias.

3 1d. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a investigacdo
criminal, os meios de obtencéo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o
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OrganizagOes Criminosas), Lei 13.260/2016 *° (Lei Antiterrorismo) e Lei 13.344/2016 ¢ (Lei
de Combate ao Trafico de Pessoas).

Em face dessa amplitude, o referido desenvolvimento estrutura-se metodologicamente
em torno da explicitacéo e analise de um referencial e de uma tematica especificos, a saber, 0
jus-economista Richard Posner e a investigacdo negociada. Nesse desenvolvimento, 0s
primeiros subcapitulos do capitulo um e do capitulo trés serdo construidos através de uma
metodologia historico-discursiva *’. Por outro lado, os segundos subcapitulos do capitulo um e
do capitulo trés, conjuntamente com o capitulo dois, utilizardo a metodologia analitica, a fim
de expor pragmaticamente as especificas tematicas.

O método de procedimento histérico-discursivo tem por base a pesquisa que envolve
verdades semanticas e interesses gerais, bem como seus respectivos contrapontos. Do ponto de
vista de seus objetivos, é exploratoria e utiliza como técnica de pesquisa o material bibliografico
de caréter interdisciplinar com vistas a elucidar os acontecimentos sociol6gicos e econémicos
que definiram o discurso dominante de poder, o qual, segundo Foucault, se constroi através das
“maios de ferro da necessidade que sacode o corpo de dados do acaso” .

Por sua vez, a abordagem dos demais pontos é a analitica, associada aos estudos
relacionados a filosofia da linguagem, epistemologia e areas afins, e também sendo empregada

com sucesso no campo da filosofia politica *°. Posto em outros termos, pode-se dizer que a

Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de
1995; e da outras providéncias.

% 1d. Lein®13.260, de 16 de margo de 2016. Regulamenta o disposto no inciso XL 111 do art. 50 da Constituicio
Federal, disciplinando o terrorismo, tratando de disposic¢des investigatorias e processuais e reformulando o
conceito de organizacédo terrorista; e altera as Leis nos 7.960, de 21 de dezembro de 1989, e 12.850, de 2 de
agosto de 2013.

% |d. Lei n° 13.344, de 6 de outubro de 2016. Dispde sobre prevencdo e repressdo ao trafico interno e
internacional de pessoas e sobre medidas de atencao as vitimas; altera a Lei no 6.815, de 19 de agosto de
1980, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), e o Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); e revoga dispositivos do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Cddigo Penal).

37 Foucault dispde sobre a distingdo entre suas duas metodologias fundamentais “(...) arqueologia é o método
préprio a analise da discursividade local, a genealogia € a tatica que, a partir da discursividade local, assim descrita,
ativa os saberes libertos da sujei¢ao que emergem desta discursividade” (FOUCAULT, Michael. Genealogia e

Poder. in Microfisica do Poder. Organizacdo e traducdo de Roberto Machado. Rio de Janeiro:
Edicdes Graal, 1979. Pag. 97).
3 FOUCAULT, Michael. Nietzsche, Genealogia do Poder. in Microfisica do Poder. Organizacdo

e traducdo de Roberto Machado. Rio de Janeiro: Edi¢Bes Graal, 1979. Pag. 12-23. Pag. 18.

39 “Rawls pode ser considerado um divisor de 4guas, e sua obra apresenta as principais caracteristicas que permitem
designa-la como paradigmatica no sentido de Thomas Kuhn: ela orienta os trabalhos futuros em termos de filosofia
politica e ¢ suficiente aberta para permitir o trabalho dos cientistas”. (Luiz Paulo ROUANET, “Rawls e o
renascimento da Filosofia Politica”, in Rossano PECORARO (org.). Os cléssicos da Filosofia, vol. 11, Rio de
Janeiro: Ed. PUC-Rio; Petrépolis: Vozes, 2009).
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filosofia analitica se caracteriza pela abordagem de problemas, contraposta a uma analise de
autores, caracteristica da chamada filosofia continental.

Observa-se que a pesquisa sera integralmente bibliografica e documental e, nesse
sentido, as fontes de consulta combinam livros, artigos impressos ou eletrénicos e dicionarios
especializados, legislacéo e jurisprudéncia. A pesquisa na internet facilitou em muito a consulta
as bibliografias e aos especialistas em todo o mundo, mas ndo eliminou a necessidade de se
consultar fontes “in loco”.

Abordada propedeuticamente a tematica, o problema, as justificativas, as hipoteses, 0s
objetivos, a metodologia, o referencial tedrico e a estrutura da Dissertagdo, passar-se-a ao
desenvolvimento material das pesquisas e compreensdes obtidas ao longo de trabalho de

abordar tematica, ainda em ambito juridico nacional.
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1. PRAGMATISMO JURIDICO E CONDICOES DE POSSIBILIDADE.

O presente capitulo aborda a tematica da estruturacdo da seguranca juridica em torno
das condicGes pragmatico-econémicas de periodos especificos, bem como busca explicitar a
compreensdo contemporanea do pragmatismo e do direito em face da democracia. Diante dessa
perspectiva, indaga-se: quais seriam as condi¢des de possibilidade para o desenvolvimento do
pragmatismo juridico no “civil law”? Como se estrutura uma respectiva teoria pragmatica do
direito? O que é uma democracia pragmatica? Como se relacionam as perspectivas pragmaticas
do direito e da democracia? IndagacOes essas que orientam o0 desenvolvimento do presente
capitulo.

Por um lado, a abordagem historica da seguranca juridica tem duas ordens de relevancia
para a consecucao do trabalho. A primeira € demonstrar que a construcdo de sentidos da
segurancga juridica ndo é absoluta e, assim, possibilitar uma analise critico-pragmatica
comparativa entre os vieses de maximizacao das respectivas construgdes; ja a segunda é expor
a entrada do pragmatismo no “civil law” mediante a Teoria Pura do Direito.

Assim, a primeira perspectiva de relevancia é primordial na analise de como as formas
conceituais de institutos juridicos maximizam a construgdo socioeconémica em cada periodo
do espaco-tempo e, ainda, tém relevancia para a compreensdo das teorias do direito na
contemporaneidade; porquanto, é a base da discussdo da qual advieram métodos e instrumentos
existentes no direito, capazes de reduzir o voluntarismo e possibilitar o controle de decisfes
juridicas no sistema “civil law”.

J& a segunda perspectiva de relevancia atinente a Teoria Pura do Direito emerge com
dupla funcionalidade: a primeira, referente a condi¢cdo de possibilidade de insercdo do
pragmatismo no “civil law”, e a segunda, como fonte de percep¢io da
discricionariedade/seletividade no &mbito do Estado em seus diversos aspectos, bem como o
paradigma das sucessoras teorias do direito, nas quais se insere o pragmatismo juridico de
Richard Posner. Nessa seara, insta salientar que a decisdo juridica ndo acontece somente na
seara do poder judiciario, como sup6s Kelsen, mas também, através de todos os interlocutores
que operam o direito na esfera do Estado, inclusive nas instancias investigativas.

Nesse sentido, h& avancos e retrocessos nas tratativas da teoria do direito e da deciséo
que tangem a seguranca juridica, bem como nao hé, na realidade juridica vigente do “civil law”,
uma superagdo do modelo kelseniano, uma vez que diversas premissas tedricas continuam a dar

pressuposto ao ordenamento juridico, como, por exemplo, a hierarquia normativa (direito

20



estatico), as maltiplas possibilidades de decisdo (direito dindmico/interpretagdo), a estruturagdo
e compartimentacdo do poder (competéncia), a impossibilidade de existéncia de uma unica
decisdo correta (moldura juridica), a forca normativa da Constituicdo (controle de
constitucionalidade), entre outros elementos tedricos.

Ocorre que a teoria kelseniana potencializa a atuagdo discricionaria/seletiva do poder
jurisdicional, mas ndo dispde atencdo as demais instituicfes que integram o Estado e exercem
parcela atributiva da decisdo ou permeiam o controle e conducéo da decisdo. Ainda assim, essas
instituicBes, como € o caso da Administracéo e do Ministério PUblico, ao tomarem decisfes na
definicdo diretiva de suas atribui¢Ges, utilizam-se da abertura kelseniana para implementar as
metodologias pragmaticas em face da atribuicdo dos decisores propriamente ditos ou na
qualidade de “comunicadores do direito”. *°

Por outro lado, concernente a construgdo tedrica do direito pragmatico encontra-se a
democracia. Nessa perspectiva, diversas modificagdes na forma de governo democréatico
ocorreram, como exemplo, pode-se destacar a formacao e emergéncia dos partidos de massa e
a ampliacdo do sufragio. Assim, faz-se necessario analisar as formas de governo existentes e se
estamos em processo de criagdo de uma nova forma.

Nessa analise, conforme expde Bernard Manin, peremptoriamente, necessita-se da
averiguacdo pratica dos principios regentes das formas de governos, a saber: (i) os
representantes sdo eleitos pelos governados, (ii) 0s representantes conservam uma
independéncia parcial diante das preferéncias dos eleitores, (iii) a opinido publica sobre politica
pode se manifestar independentemente do controle do governo e (iv) as decisdes politicas sdo
tomadas apds o debate.

A eleicdo € o mecanismo escolhido para determinar quem serdo 0s governantes atraves
do consentimento. A independéncia parcial dos representantes se opde ao mandato imperativo
e a revogabilidade permanente, nos quais o povo faria um controle imediato, no entanto, nessa
independéncia é exatamente onde reside a superioridade do governo representativo, ou seja, na
capacidade de ocorrer um distanciamento entre a vontade do povo e a atuagao do representante,
o que faz que haja uma melhor governanca politica. **

A livre manifestacao politica da opinido publica pressupde o devido acesso a informacao

politica e a livre oportunidade de manifestar, de maneira que 0 povo possa organizar-se e

40 ASSIS, Ana Elisa Spaolonzi Queiroz. Contemplem! Eis o Comunicador da Norma. Quaestio luris. vol. 10, n°.
01, Rio de Janeiro, 2017. pp. 241-257. Pag. 252-254.

41 MANIN, Bernard. As Metamorfoses do Governo Representativo. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n°
29, 1995. Pag. 02-04 (PDF).
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demonstrar os destinos politicos que pretende. O debate é de carater necessario nos governos
representativos, ao menos no 6rgdo central de decisdes, pois representa a natureza coletiva das
diversidades sociais. Para tanto, se instaura o principio majoritario como vetor decisional, ndo
como a forma mais justa ou verdadeira, mas sim, reconhecendo a imperatividade de existir uma
decisdo. #?

Com a devida analise sobre os principios integrantes das formas de governo, passa-se a
explicitacdo das formas de governos segundo Bernard Manin: (i) a democracia parlamentarista,
(i) a democracia de partido e (iii) democracia do publico. No modelo parlamentar, as elei¢des
ocorrem por escolhas de notaveis com relagdes locais com o eleitor; a independéncia parcial se
apresenta pelo voto conforme a consciéncia do representante; a opinido publica advém da nédo
coincidéncia entre as expressoes eleitorais e ndo-eleitorais e se mostra, principalmente, pela
presenca do povo na porta do parlamento; por fim, o debate politico ocorre no parlamento. 4

No modelo dos partidos, a eleicdo se da pela fidelidade a um partido, normalmente
representante de uma classe social delimitada; a independéncia parcial € exercida pelos lideres
de partidos, os quais delimitam as diretrizes politicas; ja& a opinido publica ocorre diante da
coincidéncia das expressdes eleitorais e ndo eleitorais apresentadas com relevancia na
manifestagdo da oposigdo. O debate parlamentar acontece internamente aos partidos e entre
partidos em um modelo neocorporativista. 44

No modelo publico, a eleicdo exerce a fungéo de viabilizar a escolha de um comunicador
que apresente respostas que abarquem da melhor forma as clivagens sociais; a independéncia
parcial se da pela imagem do representante, pois, a0 mesmo tempo que nao possui vinculacao
com 0 povo em sua votagdo, ainda necessita apresentar uma imagem complacente com a
clivagem social que o elegeu. A opinido publica passa a usufruir de um instrumento anénimo
de manifestacao politica através das pesquisas de opinido, nas quais ndo € necessario passar por
uma identificacdo; por ultimo, o debate se instaura principalmente entre 0 governo e as
instituicOes de interesse, bem como através da midia de massa em face de um eleitor flutuante.
45

Diante dessa explanacgéo preliminar, o presente capitulo justifica-se na medida em que

a utilizacdo de teorias estrangeiras necessita de um cuidado quanto a averiguacdo da

%2 |bid. Pag. 04-08 (PDF).
%3 |bid. Pag. 08-09 (PDF).
44 Ibid. Pag. 09-13 (PDF).
% |bid, Pag. 13-19 (PDF).
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possibilidade de desenvolvimento em ambitos culturais, econdmicos, juridicos e democréaticos
distintos. Nesse sentido, Staut Jr. explicita que a analise do direito como fendmeno histérico
deve ser meticulosa quanto a abordagem de sua historicidade, elencando cuidados
metodoldgicos necessarios a qualidade dos trabalhos. 46

Entre esses cuidados, estdo: a observacdo de que o conhecimento juridico, em grande
parte, possui tempo e espaco; um olhar critico em face do peso do “stablishing” cultural; a
auséncia de linearidade do devir da historia diante de descontinuidades e continuidades na seara
juridica; atencdo em face do formalismo e dogmatismo dos materiais de pesquisa e dos atos
normativos, mas, a0 mesmo tempo, a constatacdo de que o direito posto € parte da realidade
vigente e, desse modo, auxilia em sua estabilizacdo ou modificacao.

Para tanto, objetiva-se averiguar o devir da seguranca juridica nos quatro
macrossistemas econdmicos (escravagismo, feudalismo, mercantilismo e capitalismo) ao longo
da historia, e delineados paralelamente no direito pelos periodos greco-romano, medieval,
iluminista e Teoria Pura do Direito, como formas conceituais e estruturais do direito,
decorrentes de um arcabouco econdmico emergente em um espaco-tempo e consequentes da
manifestacdo preponderante de poder de um ou alguns grupos. Ainda, objetiva-se averiguar a
teoria pragmatica do direito e suas relacbes com a democracia em face da evolugdo e
acumulagdo de conhecimento préaticos, Uteis em prol das necessidades humanas presentes e
futuras.

Assim, o presente capitulo serd estruturado em dois subcapitulos. O primeiro
subcapitulo aborda a relatividade histérico-semantico da seguranca juridica em face da
maximizacao de cada sistema, e a conexdo da Teoria Pura do Direto em face do pragmatismo;
ja o segundo subcapitulo aborda a compreensdo da democracia em face do funcionalismo
juridico-pragmatico de Richard Posner.

A metodologia a ser empregada é a historico-discursiva, para o primeiro subcapitulo,
com influéncia na especifica percep¢do foucaultiana sobre a inexisténcia de verdades absolutas,
mas somente verdades vigentes que admitem, no remexer da proveniéncia e da emergéncia, a
explicitacdo de varias verdades, no intuito de afastar o que o autor denominou de “siléncio

s 47

prudente” *’, perspectiva essa que nao aparta a percepcdo de que uma ou algumas formas

46 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Cuidados metodologicos no estudo da histdria do direito de propriedade. Revista
da Faculdade de Direito, Curitiba, v. 42, p. 155-170, 2005. Pag. 168.

47 FOUCAULT, Michael. Genealogia e Poder. in Microfisica do Poder. Organizacdo e traducéo de
Roberto Machado. Rio de Janeiro: Edices Graal, 1979. Pag. 98.
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discursivas se realizem de maneira hegeménica. No segundo subcapitulo, utiliza-se a
metodologia analitica.

Diante de relevante tarefa, os referenciais tedricos que sustentam o desenvolvimento do
primeiro subcapitulo sdo as leituras criticas de Alysson Leandro Mascaro, atinentes ao paper
“O contexto socioldgico da seguranca juridica e da discricionariedade judicial”, e a obra
“Critica da Legalidade e do Direito Brasileiro”, até a perspectiva juridico pragmético-
estruturante da obra “Teoria Pura do Direito”, de Hans Kelsen. Insta salientar que a abordagem
critica possui relevante utilidade aos estudos pragmaticos, haja vista que desvela parte da
estruturagéo econdmica de cada sociedade.

Ja quanto a exposicdo do segundo subcapitulo referente a democracia, a base de
compreensdo sera o ja explicitado artigo “As Metamorfoses do Governo Representativo”, de
Bernard Manin; para o desenvolvimento, os artigos “Abrindo, lendo e escrevendo as paginas
do romance em cadeia: didlogos, backlash e hermenéutica”, de Fabio Oliveira et al, “A
Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo — Consideragdes do Ponto de Vista Nacional-
Estatal Constitucional e Regional Europeu, bem como sobre o Desenvolvimento do Direito
Internacional”, de Peter Héberle; por fim, a obra “Direito, Pragmatismo ¢ Democracia”, de

Richard Posner.
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1.1. HISTORICO-DISCURSIVO DA SEGURANCA JURIDICA E O PRAGMATISMO
JURIDICO EM FACE DO “CIVIL LAW”.

As teorias do direito e da decisdo juridica contemporaneas pressupdem o fenémeno da
seguranga juridica, que € o verso do fendmeno da discricionariedade/seletividade juridica, logo,
a maior incidéncia juridico gravitacional a um dos lados reduz, em maior ou menor grau, a
incidéncia do outro lado. Fenémeno esse que, no decorrer da histdria do direito, explicita a
inexisténcia de uma verdade absoluta e imanente; em seu lugar, expde uma construcdo de
sentido da realidade juridico-abstrata conforme as circunstancias de poder em cada época do
movimento histérico da humanidade.

Estruturalmente, o subcapitulo aborda a delimitacéo historico-discursiva da seguranca
juridica nos periodos do direito greco-romano, do direito medieval, do periodo iluminista e da
paradigmética Teoria Pura do Direito (positivismo l6gico, neopositivismo, positivismo
normativo ou positivismo kelseniano) e, sucessivamente a cada explanacao, explicitam-se as
condicdes de possibilidade seméantica de cada formatacéo.

ApoOs a andlise da seguranca juridica na Teoria Pura do Direito, especifica-se a
relevancia desta teoria para o surgimento do pragmatismo juridico no modelo “civil law”. Nesse
interim, é necessario compreender que, ao longo da histdria, a seguranca juridica nem sempre
esteve compreendida como elemento fundamental do direito, entretanto, na
contemporaneidade, consubstancia-se com um dos elementos distintivos dessa atividade da
sociedade. *

Como primeira analise: o direito romano. A emergéncia da seguranca juridica nesse
periodo historico é desenvolvida em torno de um carater social do individuo julgador, assim,
Michele Ducos, ao tratar do procedimento no direito romano expde que “esse carater tinha, por
um lado, as realidades sociais do exercicio da justica: todo cidaddo, possuidor das condicGes de
idade e fortuna, podia ser inscrito na lista dos juizes. 4°

A seguranga juridica era exercida através da delimitagdo em face do “background”
econémico cultural de quem poderia exercer o poder de julgar. Essa delimitacdo era realizada
através da idade e, cumulativamente, da fortuna que cada individuo possuia, a fim de efetivar a

manutencéo da estrutura social em determinado tempo e espacgo. Nesse aporte, Carvalho Luz

48 MASCARO, Alysson Leandro Barbate. O contexto sociolégico da seguranca juridica e da discricionariedade
judicial. Revista Académica da ESMAG, v. 01, p. 13-35, 2011.

49 DUCOS, Michéle. Roma e o direito. Trad. Silvia Sarzana, Mario pungliesi Netto. Sdo Paulo: Madras, 2007.
Pag. 113.
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expde que “O sacerdote, espelhado inicialmente na figura do ‘jurista’ sabio, encarnava os ideais
tradicionais da sociedade gentilica e seu culto dos antepassados fundadores de Roma”. *

A metodologia de julgamento que assegurava a prevaléncia e propulsédo da ideologia
estruturalmente construida em Roma era a prudéncia, forma de elasticidade de julgamento
baseada na compreensao cultural dos julgadores romanos. No direito romano, havia o protétipo
dos juizes modernos, que eram denominados de pretores - estes julgavam e acionavam a justica.
Para tanto, consideravam-se esses atos como uma arte da sabedoria ou do justo, em que
hip6teses juridicas muito semelhantes poderiam ter resultados diferentes, como, por exemplo,
uma questdo contratual entre pessoas de categorias sociais distintas. >

Nesse ambito, Michéle Ducos dispde a importancia da atuacdo dos pretores na
construcdo do direito romano e na adaptacdo as evolugdes e especificidades da sociedade:

A partir do século Il a.C., pelo menos, o pretor urbano desempenhou um papel
maior na evolucgdo do Direito, em Roma. Como a maioria dos magistrados, ele
possuia o direito de usar os editos (iua edicendi), isto €, formular publicamente
regulamentos ou prescri¢des. Conhecemos 0s editos consulares ou censorios,
mas em matéria de Direito Civil, o edito era afixado pelo pretor urbano no
momento de sua posse No cargo e constituia uma fonte de Direito. Tratava-se,
de algum modo, de um programa de acdo. O magistrado enumerava 0s casos
aos quais atribuiria uma acdo na justica: iudicium dabo, segundo a férmula
que figurava no edito. Ele trazia, assim, ao cidaddo em necessidade, 0s meios
de ver sua situacao reconhecida e protegida pelo Direito. Desse modo, o pretor
podia adaptar o Direito a novas necessidades, completa-lo ou modifica-lo. (...)
Em principio, o edito era valido por um ano, o que corresponde ao periodo em
que o0s pretores exerciam seu cargo. Mas certas disposi¢cbes podiam ser
retomadas pelos sucessores. Progressivamente, gragas aos editos sucessivos,
em que os pretores utilizavam as medidas anteriores e acrescentavam
igualmente as suas proprias, elabora-se um Direito adaptado as
transformacdes da sociedade romana nessa época. >

Essa arte da sabedoria era baseada na passagem do Digesto “Jus est ars boni et aequi”,

o direito é a arte do bem e da equidade ou, de outra maneira, a arte do justo. Os romanos
tomavam essa equidade no sentido grego de Aristételes, para o qual o julgamento devia ser

constituido em cada caso, conforme as circunstancias especificas. >

50 LUZ, Vladimir de Carvalho. Os Juristas da Tradicdo Ocidental: discursos e arquétipos fundamentais.
Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, jul. 2012. Pag. 10 (PDF).

51 MASCARO, Alysson Leandro Barbate. O contexto sociolgico da seguranga juridica e da discricionariedade
judicial. Revista Académica da ESMAG, v. 01, p. 13-35, 2011.

52 DUCOS, Michele. Roma e o direito. Trad. Silvia Sarzana, Mario pungliesi Netto. Sdo Paulo: Madras, 2007.
Pag. 39-40.

53 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. A Equidade na Filosofia do Direito: apontamentos sobre sua origem
aristotélica. Revista Espago Académico, N° 128, janeiro de 2012. Ano XI. Pag. 92.
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Assim, o julgamento por equidade se fez presente como a tonica do direito por longo
periodo da histdria, visto que Aristoteles se situa aproximadamente 400 anos antes de Cristo, e
0 Digesto, aproximadamente 500 anos apos Cristo. Segundo Aristoteles, equidade é a
metodologia de corre¢do da lei conforme a analogia da “régua de lesbos” que possibilita a
adaptacao entre a disposi¢éo legal rigida e as ocorréncias reais da vida pratica:

(...) o equitativo é justo e superior a uma espécie de justica (justica legal),
embora ndo seja superior a justica absoluta, e sim ao erro decorrente do carater
absoluto da disposicéo legal. Desse modo, a natureza do equitativo é uma
correcdo da lei quando esta é deficiente em raz&o da sua universalidade. E por
iss0 gue nem todas as coisas sdo determinadas pela lei: é impossivel
estabelecer uma lei acerca de algumas delas, de tal modo que se faz necessario
um decreto. Com efeito, quando uma situacdo é indefinida, a regra também é
indefinida, tal qual ocorre com a régua de chumbo usada pelos construtores
de Leshos para ajustar as molduras; a régua adapta-se a forma da pedra e ndo
é rigida, da mesma forma como o decreto se adapta aos fatos. 5*

Na historia greco-romana, a palavra prudéncia € o termo romano que equivale a

equidade grega. Nesse periodo, o direito constituiu-se com prevaléncia da prudéncia/equidade
e é desse aporte metodoldgico que advém uma palavra que até os tempos contemporaneos é
empregada na seara juridica: a jurisprudéncia (ou direito da prudéncia).

A respectiva construcdo da seguranca juridica no periodo greco-romano tem como
condigéo de possibilidade seméantica o sistema de poder vigente que era estruturado com base
na forca militar dominante e no sistema econémico escravagista. A forca militar dominante,
auferida através de conquistas territoriais mediante guerras, atribuia aos integrantes dos povos
dominantes o poder de julgar conforme seus préprios paradigmas sociais e culturais. Ja o
sistema econdmico escravagista responsabilizava-se por manter os povos dominados sob o
manto das decisdes juridicas do soberano. *

Como segunda analise: o direito medieval. A emergéncia da seguranca juridica no
periodo medieval é estruturada em torno das compreensdes absolutas e imanentes da teologia.
Na mesma linha, a estrutura filoséfica da Idade Média ocidental é pautada pela compreensdo
de mundo embasada na religiosidade. Nesse periodo, o cristianismo buscou critérios de
contetdo para que os julgamentos fossem imutaveis, invariaveis, permanentes e advindos de

uma esséncia divina, o que se consubstanciou no jusnaturalismo teologico. %

54 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. Pag. 125.

55 MASCARO, Alysson Leandro Barbate. O contexto sociolégico da seguranga juridica e da discricionariedade
judicial. Revista Académica da ESMAG, v. 01, p. 13-35, 2011.
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Assim, a seguranga juridica comegou a possuir contornos materiais mais incisivos na
Idade Média. Essa compreensdo foi delineada por Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino
através da fé crista e da respectiva poderosa influéncia social, tanto no ambito do direito quanto
em outros aspectos técnicos da sociedade medieval. Insta observar que essa inflexibilidade de
uma tabua de valores chega aos tempos contemporaneos pela via da moralidade, segundo
Mascaro:

(...) pontos de maior seguranca juridica se revelam quase sempre nessas
questBes os valores morais da prépria sociedade. Questdes econdmicas podem
até ser variaveis, questdes do trato da relacdo capital e trabalho refletem luta,
questBes da organizacdo do Poder Judiciario sdo simplesmente de quase
convengdo, mas questdes morais, elas persevaram nessa propria logica
medieval, de uma seguranca de repeticdo estreita por conta de uma pretensa
imutabilidade de valores. %7

As perspectivas juridicas e politicas do periodo sdo delineadas por Staut Jr. em diversos

topicos, como um desenvolvimento ndo manifestado pelo poder politico, mas sim, um
desenvolvimento atrelado a sociedade; forte pluralismo de ordens; embasamento na
factualidade e historicidade; um direito complexo e sem simplificagdes codificadoras em face
de um reicentrismo e comunitarismo; um direito no pensamento de ordem do mundo; forte
presenca da igreja e das praxis. %

Diferentemente do que ocorria no periodo greco-romano, na ldade Média houve uma
modificagdo na estrutura social e na estrutura juridico-filosofica. A estrutura social do
feudalismo ndo era mais baseada na guerra e na escravidao, ao contrario, era baseada no poder
da propriedade da terra e na relacdo de servidao.

Diante dessa construgdo socioecondmica, a condicdo de possibilidade semantica da
seguranga juridica medieval é pautada na estabilidade das propriedades rurais e no sistema
econdmico servil. Por um lado, a estabilidade juridica da propriedade da terra como atribuicdo
divina é a base da imutabilidade estamental entre os senhores (detentores da terra) e 0s servos
(trabalhadores da terra); por outro lado, a relagdo juridica de servidao impossibilita a obtencéo
de terras através da imposicao de tributos severos sobre o trabalho. >

Esse cenario econdmico-juridico inicia sua modificacdo ainda durante o proprio periodo

da Idade Média, por volta do séc. XII, com a reinsercdo paulatina das compreensdes conceituais

57 Ibid.
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juridicas do periodo romano, principalmente a estruturacdo administrativa e centralizadora do
poder através da expedicdo de leis e da regulacdo dos julgamentos por meio de recursos
dirigidos aos emergentes reis do periodo medieval, fortalecendo desse modo o reicentrismo. &
Nessa perspectiva, cita-se, como exemplo, o reinado portugués de Afonso 111 (1245-1279). ©

Como terceira analise: o direito no Iluminismo. A emergéncia da seguranca juridica no
periodo iluminista é pautada na estrutura ideoldgica da Razdo ® liberal individual. Nessa
perspectiva ideoldgica da burguesia emergente, a estrutura econémico-social determinava o
contetido da seguranca juridica e a estrutura juridico-formal da separagdo do poderes elaborada
por Hobbes e sistematizada por Montesquieu e, ainda, determinava a metodologia silogistica
das leis e codigos em face da realidade. %3

O julgador e o jurista tornam-se autdmatos repetidores do que esta elencado na lei, a
I6gica legalista implica qual é a legitima e Unica decisdo diante do poder do juiz no mundo
fatico, diante da inexisténcia de real poder outorgado aos juizes na aplicacdo da lei. Nesse
sentido, dispunha Montesquieu que:

(...) governo republicano, é da natureza da constituicdo que os juizes sigam a
letra da lei. N&o h& cidaddo contra quem se possa interpretar uma lei quando
se trata de seus bens, de sua honra ou de sua vida. (...) 0 juiz pronuncia a pena
que a lei inflige para este crime e para tanto ele s6 precisa ter olhos. %
(negrito inserido)

Com a ldade Moderna, o Estado continuou a centralizar-se e a possuir uma estrutura

I6gica em que dominava o uso da violéncia e 0 monopdlio da decisao juridica, bem como as
decisOes, que passaram a advir de uma estrutura estatal com incipiente organizacdo e corpo de
juizes e, adiante, com as revolucdes liberais nos EUA e na Franca, quando a burguesia
emergente apoderou-se da estrutura Estatal e unificou o contetdo (liberal individual) a estrutura
atribuida pelo Estado. %

Nesse mesmo lapso historico, a estrutura social passou a ser definida pela propriedade
privada em carater dindmico. Desde o inicio da Idade Moderna, pela relagcdo comercial de troca

de propriedades moéveis mediante uma moeda relativamente centralizada, fato que constituiu o

5 FERNANDES, Fatima Regina. A recepcéo do direito romano no ocidente europeu medieval: Portugal, um caso
de afirmagdo régia. Historia: Questdes e Debates, Curitiba. N. 41. P. 73-83, 2004. Editora UFPR. Pag. 79-80.
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prépria. Essa Razao é caracterizada como liberal individual.

63 MASCARO, Alysson Leandro Barbate. O contexto sociol6gico da seguranga juridica e da discricionariedade
judicial. Revista Académica da ESMAG, v. 01, p. 13-35, 2011.
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mercantilismo, atribui-se ao direito de propriedade um carater vivo voltado ao interesse da
acumulacéo de capital. %

Assim, a concepcéo legalista da seguranca juridica tem como condigéo de possibilidade
semantica a centralizacdo dos Estados soberanos e o sistema econdmico mercantilista. A
centralizacdo dos Estados possibilitou a delimitagdo das dimensdes territoriais e pessoais, em
que cada ordenamento exerce a soberania; ja o sistema mercantilista possibilitou a manutencao
de uma classe mercantil como detentora do poder. ¢’ Diante dessas condicdes de possibilidade,
Staut Jr. dispGe que:

Abandonado o discurso historicista, verifica-se que a construcdo da
propriedade como um direito abstrato, individual, praticamente absoluto de
usar, gozar e dispor, consagrada no movimento de codificagdo (especialmente
no Cadigo Civil Francés) é uma invengdo moderna e ndo um instituto trans-
historico (...). 68

Desse modo, explicita-se que a moderna construcdo do direito de propriedade e,

consequentemente, do direito em si, representa uma forte descontinuidade com as defini¢des
culturais e socioeconémicas da Idade Média quanto as relacdes entre os homens, e entre estes
e as coisas, bem como a elevacdo do individual sobre o coletivo. ® Entretanto, essa
descontinuidade socioecondmica teve como um dos grandes vetores de impulsdo da
mentalidade estrutural da sociedade, o direito posto. Como exemplo, pode-se citar a “Lei
Negra” ’°, uma lei da Inglaterra do séc. XVIII (maio de 1723) denominada de “9 George I c.
22”7, com o intuito de proteger as florestas e os bosques ingleses enquanto propriedades
individuais em face de invasores. "

Como quarta andlise: a Teoria Pura do Direito. A emergéncia da seguranca juridica
I6gico-normativista embasa-se na delimitagdo da moldura juridica e na delimitacdo da

competéncia do julgador. > A moldura juridica explicita quais as possibilidades de

66 Ibid.
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interpretacdo juridicamente validas e a competéncia reduz quem é que tem o poder de dizer
qual delas ira prevalecer (quem é o aplicador do direito).

Hans Kelsen € o principal referencial tedrico do positivismo logico-normativista. Diante
desse tema, 0 autor inicia o estudo da interpretacdo conceituando-a como “uma operagdo mental
que acompanha o processo da aplicacédo do direito no seu progredir de um escaldo superior para
um escaldo inferior”. " Nesse aspecto, deve-se aferir a existéncia de duas espécies de
interpretacdo do direito: a primeira é a interpretacdo auténtica realizada pelo 6rgao aplicador, a
segunda € a interpretacdo ndo auténtica realizada por qualquer pessoa ou pela comunidade
juridico-cientifica.

Essa operacdo mental no progredir dos escaldes hierarquico-normativos possui duas
dimensGes: a dimenséo da relacédo de determinacdo e a dimensao da relacdo de indeterminacéo.
A relacdo de indeterminacdo advém da situacdo de que a relacdo de determinagdo nunca é
completa, de maneira que sempre existe uma margem para o preenchimento do intérprete. Essa
indeterminacdo pode ser quanto ao fato ou quanto a consequéncia juridica, como por exemplo,
a maneira de se executar um mandado de prisdo ou a variacdo da quantidade de pena atribuida
ao condenado. "

Neste aspecto da relacdo de indeterminacdo reside a necessidade de interpretar, haja
vista que “resulta justamente do fato de a norma aplicar ou o sistema das normas deixarem
vérias possibilidades em aberto”. ™ Nesse sentido, a funcdo da interpretacdo é fixar as varias
possibilidades que a ordem juridica dispde ao intérprete, de modo a construir uma moldura
juridica.

Diante desse aspecto, segundo Kelsen a aplicagédo do direito subdivide-se em duas
vertentes de analise “A primeira tem por objeto o direito como um sistema de normas em vigor,
o0 direito no seu momento estatico; a outra tem por objeto o processo juridico em que o direito
é produzido e aplicado, o direito no seu movimento”. '

Na vertente metodolégica dinamica (de movimento) kelseniana, a aplica¢do do direito
é segregada em dois atos distintos. O primeiro é o Ato de Conhecimento e o segundo é o Ato de

Vontade. O ato de conhecimento é a fixacdo da moldura juridica diante das dimensdes das

73 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 82 ed. S&o Paulo: WMF Martins
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relacbes de determinacdo e de indeterminacdo. O ato de vontade é a fixacdo de uma das
possibilidades elencadas na moldura juridica como de observancia obrigatéria. ’’

Desse modo, insta salientar que o direito somente é aplicado quando por meio da
interpretacdo auténtica (decisdo da autoridade competente). Esta delimitacdo de competéncia
baseia-se na busca pela seguranca juridica, a qual somente alguns 6rgdos podem aplicar o
direito, e que as diretrizes da ordem juridica posta possam ser aferidas mediante filtros
institucionais através das instancias jurisdicionais superiores.

Acontece que, caso ocorra uma decisdo prolatada por 6rgdo competente, completamente
fora da moldura juridica, essa integrard os comandos normativos estatais, principalmente se
decorrer da dltima instancia de decisdo e houver o transito em julgado. Assim, Kelsen
exemplifica que a decisdo fora da moldura juridica pode ocorrer quando houver um estado de
necessidade do proprio Estado através da “(...) realizagdo livre do fim do Estado tdo-somente
delimitada pelos quadros da lei e, em caso de necessidade — isto é, no caso do chamado
estado de necessidade do Estado -, mesmo contra a lei”. ® (negrito inserido)

Kelsen completa o desenvolvimento de sua teoria ao discorrer sobre a interpretacdo da
ciéncia juridica, como integrante de uma interpretacdo ndo-auténtica, que deve fixar
tecnicamente a moldura juridica possivel a ser aplicada. Nesse sentido, a interpretacdo da
ciéncia juridica, quando se restringe a elaboracdo das multiplas possibilidades do ordenamento,
cumpre com uma funcdo cientifica, no entanto, se realiza ato de cognicdo embasado em outras
ciéncias, realiza, tAo somente, uma fungéo politica que ndo possui obrigatoriedade juridica. "

Ainda, Kelsen dispde que a ciéncia do direito ndo pode ser concebida como uma mera
ideologia (juizos de valor sobre a realidade), haja vista que essa vertente desconsidera o
potencial prescritivo da ciéncia do dever-ser. Ademais, ndo pode ser considerada uma ideologia,
visto que a ciéncia do direito ndo ocupa-se de um direito ideal ou justo, mas sim, de um direito
como posto, de modo que se afasta ndo somente o direito como ideologia em seu todo, mas
também da ideologizagdo. ¥

Consoante, percebe-se que a ciéncia do direito (proposi¢Ges juridicas em sistema

juridico) é hermeticamente fechada por meio da metodologia hipotético-dedutiva, entretanto, o
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direito (normas juridicas) possui aberturas semanticas com a realidade socioldgica, econdmica,
entre outras. As constatacGes sobre essas aberturas ndo apresentam consenso no ambito da
jusfilosofia, haja vista que alguns estudiosos ndo consideram sua existéncia, outros consideram
a abertura por meio da estruturacdo do Estado, outros localizam a abertura no ato de vontade
pela autoridade auténtica e, por Gltimo, ha os que consideram as duas possibilidades de abertura,
como é o caso do presente trabalho.

A primeira abertura € a estatica e esta disposta na estruturacdo do Estado, pois, conforme
Kelsen “o Estado ¢ uma ordem juridica relativamente centralizada” 8, assim, na formulagéo e
constituicdo do Estado pelo poder constituinte e pelo legislativo faz-se uma selecéo de valores
gue se orientam e se concretizam na Constituicdo e nas leis, de maneira que, posteriormente,
serdo estas as proposicdes juridicas orientadoras da propria ciéncia do direito. 8

A segunda abertura € a dindmica e esta disposta na formulacdo da decisdo juridica pela
autoridade auténtica. Aqui, o proprio Kelsen dispée que a compreensdo do Estado ndo estd
reduzida a lei, logo, sua forma como questdo de cria¢do do direito ndo se apresenta unicamente
na Constituicdo, mas também compreende o carater ‘“desuetudo” do costume social ou
jurisdicional. & Assim, “ndo sé se levanta relativamente a atividade legislativa, como também
se pbe a todos os niveis da criacdo juridica e, especialmente, como referéncia aos diversos casos
de fixacdo de normas individuais”. 8

Isso, pois, nessa etapa da aplicacdo do direito, admitem-se fundamentos de qualquer
natureza ideologica, em face da auséncia de leis plenas e que regulem o ambito das relagdes
linguisticas de indeterminacdo. Nesse sentido, Richard Posner exorta que “Kelsen even uses
the term “ideology” to describe what the judge must use to create the specific legal norms

necessary to decide cases not ruled by preexisting law”. 8
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Kelsen, ao segregar os problemas das proposi¢des juridicas (ciéncia do direito) e os
problemas da norma juridica (direito), em conjunto com suas teorias estatica e dinamica do
direito, permite aferir que o sistema juridico kelseniano é autossuficiente e autorreprodutivo
formalmente, na medida em que prevé as proprias regras de producdo de normas. % Mas
também, é autossuficiente e autorreprodutivo materialmente, por meio da conexao entre as duas
aberturas semanticas. Neste ultimo aspecto, dispde Kelsen que o:

Estado €, como entidade metajuridica, como uma espécie de poderoso macro-
anthropos ou organismo social, pressuposto do Direito e, a0 mesmo tempo,
sujeito juridico que pressupde o Direito porque Ihe esta submetido, é por ele
obrigado e dele recebe Direitos. E a teoria da bilateralidade e auto-vinculagao
do Estado que, apesar das patentes contradicdes que repetidamente Ihe sdo
assacadas, se afirma contra todas as objecbes com uma tenacidade sem
exemplo. 8 (italico original)

Nesse sentido, conclui Bittar que a hermética do positivismo juridico légico se

transmuda para a discussdo axioldgica, e essa troca de ambitos de discussdo entre ciéncia do
direito (proposi¢oes juridicas) e direito (normas juridicas), ratificando a prépria validade da
ciéncia pura do direito, uma vez que “a teoria dos valores induz ao relativismo, e este, ao
positivismo. E, assim, vice-versa”. %

Diante dessa perspectiva, a ciéncia do direito ndo estuda as condutas humanas, mas
somente as apreende como pressupostos, conteudo ou consequéncia de uma norma. Ocorre que,
para a devida compreensdo do conceito de norma, é necessario distingui-la das proposicGes
juridicas: as primeiras sao mandamentos, permissfes ou atribui¢des; j& as segundas sdo juizos
hipotéticos que enunciam possiveis consequéncias. &

Essa distincdo € o cerne da segregacdo entre direito e ciéncia do direito, em que o
primeiro pode ser valido ou invalido e a segunda pode ser veridica ou inveridica. Salienta-se
que essa validade pode se dar em mdltiplas formas, diante dos diversos sistemas de construgdo
juridica. Nesse sentido, Kelsen arremata que o dever-ser da proposic¢do juridica é descritivo e 0
dever-ser da norma juridica é prescritivo:

A distingdo revela-se no fato de as proposi¢es normativas formuladas pela
ciéncia juridica, que descrevem o Direito e que ndo atribuem a ninguém
quaisquer deveres ou direitos, poderem ser veridicas ou inveridicas, ao passo

8 SCHWARTZ, Germano; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. O Sistema Juridico em Kelsen e Luhmann:
diferencas e semelhangas. Revista Direitos Fundamentais e Justica, N° 4, julho/setembro de 2008. Pag. 192-
193.

87 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 82 ed. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009. Pag. 315.

8 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 9. Ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2011. Pag. 403.

89 KELSEN, Hans. Op. Cit. Pag. 80-81.
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gue as normas de dever-ser, estabelecidas pela autoridade juridica — e que
atribuem deveres e direitos aos sujeitos juridicos — ndo sdo veridicas ou
inveridicas mas validas ou invalidas, tal como também os fatos da ordem do
ser ndo sdo quer veridicos, quer inveridicos, mas apenas existem ou ndo
existem, somente as afirmac@es sobre esses fatos podendo ser veridicas ou
inveridicas. %

Diante desse aspecto, afere-se que a ciéncia do direito (e as ciéncias sociais em geral)

relaciona-se com a realidade de modo distinto das ciéncias causais. Nas ciéncias causais, 0s
elementos de estudo ligam-se uns com os outros atraves da causa e efeito; na ciéncia do direito,
h& também a incidéncia da imputagcdo, em que a causa PODE gerar um efeito. Assimm as
primeiras ciéncias regem-se pelo principio da causalidade e as segundas ciéncias,
principalmente, pelo principio da imputabilidade.

Em especifico, a ciéncia do direito constitui-se de ambos os principios da causalidade e
da imputabilidade. O principio da causalidade remanesce nas proposic¢des juridicas, haja vista
que esta ¢ sempre objetiva, conforme Kelsen, “ela apenas afirma, tal como a lei natural, a
ligacdo de dois fatos, uma conexdo funcional”. ® O principio da imputabilidade esta presente
nas decisdes juridicas, apos emanado de autoridade competente. 9

Quanto ao principio da imputabilidade, ha o pressuposto do ato de vontade que, para o
ambito juridico, € realizado por pessoa a quem se atribui competéncia. Logo, se existe uma
proposi¢do juridica definindo que se “A” matar “B” (causa), “A” devera receber san¢ao (efeito),
este efeito somente sera efetivado se uma autoridade (terceira pessoa emissaria do Estado)
determinar a sangéo.

Kelsen elucida essas circunstancias dispondo que a “ligagdo na proposigao juridica ser
produzida através de uma norma estabelecida pela autoridade juridica — através de um ato de
vontade, portanto -, enquanto que a ligacdo de causa e efeito, que na lei se afirma, €
independente de qualquer intervengdo dessa espécie”. %

Esse ato de vontade que intermedeia a relagdo causa e efeito no principio da
imputabilidade faz emergir a discricionariedade/seletividade das decisdes no Estado-Juiz.

Nesse sentido, a abertura semantico-cognitiva dindmica de Kelsen perfaz-se atraves do

90 Ibid. Pag. 82.
91 Ibid. Pag. 89.
92 Ibid. Pag. 90.
% Ibid. Pag. 87.
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individuo que é a autoridade competente, de maneira a carregar para o direito externalidades
ndo-juridicas por meio de um ato de vontade. %

No que tange a condicdo de possibilidade seméantica da Teoria Pura do Direito, hd um
grande conjunto de fatores que possibilitaram seu desenvolvimento, dentre eles, estdo as
refutacbes aos jusnaturalismos, as criticas aos positivismos historico e psicologico, a
cientifizacdo do estudo juridico, o embate académico com Carl Schimitt, a virada linguistica
I6gica de Wittgenstein no circulo de Viena e a teoria da acéo social de Max Weber. Dentre essa
multiplicidade fatorial, as duas ultimas ocorréncias apresentam grande relevancia no
desenvolvimento do presente trabalho, uma vez que representam a metodologia tedrica e a
proeminéncia do individuo em seu desenvolvimento.

A metodologia tedrica concernente a virada linguistica Iégica explicita a existéncia de
lacunas de delimitacdo de sentido entre a passagem de um nivel linguistico para outro, como
ocorre nas relagcfes sintaticas entre Constituicdo e lei, entre lei e sentenca, entre sentenca e
execucdo e etc. % Essa perspectiva mostra-se relevante na medida em que expde a
impossibilidade de obter-se um sentido Unico e absoluto partindo-se da lei e, desse modo,
permitindo a elaboragé&o do conceito kelseniano de ato de conhecimento e moldura juridica.

A proeminéncia do individuo em Kelsen é aferida por meio da teoria da agdo social. Por
acdo, deve-se compreender o agir subjetivo de cada individuo. Ja por agir social, entende-se a
forma que cada individuo espera que o outro aja em face de comportamentos consolidados
através da reiteracdo e do tempo. *® A relevancia desse aporte esta na compreenséo da formagcéo
subjetiva das relacGes normativas da sociedade, o0 que possibilitou a elaboracao kelseniana do
conceito de ato de vontade e aplicacdo do direito.

Afere-se, assim, que a concepcao kelseniana de seguranca, em medida comparativa com
as teorias antecedentes, atrela uma combinacdo adaptada da formatacdo greco-romana e da
formatacdo iluminista. Da perspectiva greco-romana, retira-se a seguranca juridica atribuida a
delimitacdo de quem pode julgar através da competéncia, mas por outro lado, rechaca-se o

julgamento através da prudéncia embasada unicamente na cultura do julgador. Da perspectiva

94 SCHWARTZ, Germano; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. O Sistema Juridico em Kelsen e Luhmann:
diferengas e semelhancas. Revista Direitos Fundamentais e Justica, N° 4, julho/setembro de 2008. Pag. 208.

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao
pés-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. Pag. 168.

% SCHAWARTZ, Germano; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. O Sistema Juridico em Kelsen e Luhmann:
diferencas e semelhancas. Revista Direitos Fundamentais e Justica, N° 4, julho/setembro de 2008. Pag. 195.
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iluminista, afere-se a seguranca juridica atribuida a um sistema hipotético-dedutivo, mas afasta-
Se que esse processo possa determinar uma unica resposta correta.

Ocorre que, no periodo entre guerras, o Estado passa a ter o dever de intervir na
construcdo socioecondmica, assim, a seguranga juridica formal pautada na previsibilidade
perde seu carater silogistico em face da realidade, momento em que ganham relevancia as
primeiras perspectivas do movimento “Law and Economics”. ¥

Diante dessas primeiras relagfes entre Direito e Economia, a Teoria Pura do Direito
mostra-se largamente aberta a diversas perspectivas de delimitacdo racional da decisdo juridica
(deciséo auténtica), uma vez que a divisao entre ato de conhecimento e ato de vontade, bem
como entre ciéncia do direito (razdo teorica) e direito (razdo pratica) permite que ocorra, no
ambito da decisdo pratica, uma pluralidade de motivos ndo-juridicos, segundo Kelsen:

(...) na aplicacéo da lei, para além da necessaria fixacdo da moldura dentro da
qual se tem de manter o ato a pbr, possa ter ainda lugar uma atividade
cognoscitiva do 6rgdo aplicador do Direito, ndo se tratara de um conhecimento
do Direito positivo, mas de outras hormas que, aqui, ho processo da criacao
juridica, podem ter a sua incidéncia: normas de Moral, normas de justica,
juizos de valor sociais que costumamos designar por expressdes correntes
como bem comum, interesse do Estado, progresso e etc. Do ponto de vista
do Direito positivo, nada se pode dizer sobre a sua validade e verificabilidade.
% (negrito inserido)

Diante dessa perspectiva kelseniana Richard Posner constata preliminarmente que a

jusfilosofia kelseniana “opens a space for economic analysis, and in particular for the use of
economics by judges in a wide range” %°, mais adiante no texto, afirma que “Kelsen can be
described as a “pragmatic positivist”, because his concept of law has — no content; it is purely
jurisdictional”. 1% Nessa perspectiva, como ja mencionado introdutoriamente, Richard Posner

afirma que Kelsen sistematiza o pensamento realista de John Dewey no “civil law”. 1

97 MANICA, Fernando Borges. Racionalidade econdmica e racionalidade juridica na constituicio de 1988. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, v. 32, p.121-132, abr.-jun. 2008.
Pag. 03.

98 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8? ed. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009. Pag. 393.

99 Abre um espago para analise econdmica, e em particular para o uso da economia por juizes em larga escala.
(POSNER, Richard A. Kelsen, Hayek, and the economic analysis of law. 18th Annual Meeting of the European
Association for Law and Economics. Viena, set. 2001. Pag. 02. Traducéo nossa.)

100 Kelsen pode ser descrito como um “positivista pragmatico”, por definir 0 Direito como sem conteldo,
puramente jurisdicional. (POSNER, Richard A. Kelsen, Hayek, and the economic analysis of law. 18th Annual
Meeting of the European Association for Law and Economics. Viena, set. 2001. Pag. 22. Tradug&o nossa.)

101 POSNER, Richard A. Kelsen, Hayek, and the economic analysis of law. 18th Annual Meeting of the
European Association for Law and Economics. Viena, set. 2001. Pag. 23.
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Diante da compreensdo dindmico-realista do direito em Kelsen, o sistema juridico na
“civil law” nao possui restrigdes de conteudo, de modo que ndo ha como averiguar a corre¢ao
material (ou moral) das decisdes juridicas, uma vez que toda proposicao é indeterminada e sua
completude pratica ndo possui razdo tnica como delineadora da coeréncia em decidir. 1%

Assim, a pré-compreensao da Teoria Pura do Direito é pressuposto epistemoldgico para
a compreensao do pragmatismo juridico de Richard Posner no sistema da “civil law”, haja vista
gue o respectivo autor reconhece a existéncia de indeterminacdes quanto aos fatos e quanto as
consequéncias juridicas, bem como a diferenciagéo entre ato de conhecimento e ato de vontade.
Explicita, ainda, que a decisdo é uma escolha politica informada por diversos aspectos
organizacionais, profissionais, educacionais, juridico-normativos, entre outros.

Nessa perspectiva, esclarece Richard Posner que a vertente do respectivo pragmatismo
juridico se estrutura na compreensdo de que o ser humano é maximizador de seus proprios
interesses e vontades, bem como tem no direito e na democracia, os pilares de um Estado
pragmatico contemporaneo. Nesse Ultimo aspecto:

(...) Estado liberal — democracia representativa restringida pela legalidade é o
que “Estado liberal” significa. (...) O liberalismo pragmatico, com sua
compreensdo sem ilusGes da natureza humana e seu ceticismo em relagéo ao
efeito restritivo de teorias juridicas, morais e politicas sobre as agdes de
representantes oficiais enfatiza as restricGes institucionais em materiais do

processo de tomada de decisdo por representantes oficiais numa democracia.
103

No sistema da “civil law”, a explanagdo genealdgica da seguranca juridica continental
até a Teoria Pura do Direito cumpre as fungbes de compreensdo do movimento da teoria
juridica, a conexao relacional com as préaticas econémicas de cada periodo, bem como a abertura
do “civil law” ao pragmatismo e, também, ao comunicador da norma. Ainda, em tematica a ser
aprofundada no segundo capitulo, a genealogia da seguranca juridica cumpre a funcéo de
explicitar os antecedentes fundantes do direito empirico, em face da teologia juridica e da

racionalidade juridica. 1%

102 MOTA, Marcel Moraes. Posner, Kelsen e Hayek: Pragmatismo Juridico, Positivismo normativista e
Liberalismo Politico-Econémico Austriaco. Trabalho publicado nos Anais do XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI, realizado em S&o Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 e 07 de novembro de 2009. Pag. 1045.

103 POSNER. Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Trad. Teresa Dias Carneiro; revisio técnica
Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010. Pag. VIl — Prefacio.

104 CASTELO BRANCO, Pedro Hemilio Villas Boas. Lei e Decisdo. In: Secularizagdo inacabada — politica e
direito em Carl Schmiti. 12 ed. Curitiba: Appris, 2011. Ainda; DYMETMAN, Annie. A nova via-sacra — STF,
governabilidade e fetiche. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Sdo Judas Tadeu, nimero 1,
primeiro semestre de 2014.
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Em sintese, apresentaram-se as conceituagdes de seguranca juridica nos periodos greco-
romano, medieval, iluminista e na Teoria Pura do Direito e, apos cada exposic¢do, ainda foram
dispostas quais eram as condicOes de possibilidades seméanticas de cada modelo de seguranca
juridica. Ao fim, explicitou-se a relagdo da Teoria Pura do Direito com o atual movimento do
“Law and Economics”. Passa-se, agora, a abordagem do segundo pilar do pragmatismo, a saber:

a democracia.
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1.2. PRAGMATISMO, DIREITO E DEMOCRACIA

O pragmatismo aqui presente € um ramo do conhecimento social atinente a uma linha
de abordagem filosofica das probleméticas concretas e abstratas da humanidade. Nesse sentido,
traz um viés explicativo sobre diversas indaga¢des da vida humana. Do mesmo modo, o direito
€ um ramo do conhecimento social atinente aos conflitos intersubjetivos, entretanto, traz um
viés determinativo sobre as diversas indagac6es da vida humana.

Esse relacionamento entre perspectivas explicativas e perspectivas determinativas esta
diante dos pressupostos de que o conhecimento € préatico, limitado, local, cultural, aberto e
instrumental, bem como, contemporaneamente, mediado pela estruturacdo politica
democrética.

Nesse ambito de abordagem, a estrutura do presente subcapitulo se desenvolve
explicitando a compreensao do conceito e metodologia do pragmatismo, para depois expor a
compreensdo e funcionamento da teoria pragmatica do direito de Richard Posner e, ao final,
inter-relacionar esta teoria com a perspectiva pratica e real da democracia contemporanea nos
moldes de Schumpeter, no intuito de viabilizar a posterior compreensdo do desenvolvimento
da teoria pragmaética da decisdo juridica.

Inicialmente, observa-se que o pragmatismo, como vertente filoséfica, ndo possui uma
delimitacdo canénica entre diversas linhagens distintas, entretanto, consciente dessa
problematica, Richard Posner concorda com Cornell West quando diz que o “ ‘denominador
comum’ do pragmatismo € um ‘instrumentalismo’ voltado para o futuro, que busca empregar o
pensamento como uma arma que possibilite agdes mais eficazes”. 1% Ainda, Richard Posner
observa que o:

(...) pragmatismo significa olhar para os problemas concretamente,
experimentalmente, sem ilusdes, com plena consciéncia das limitacdes da
razdo humana, como consciéncia do ‘carater local’ do conhecimento humano,
da dificuldade das tradugdes entre culturas, da inalcangabilidade da ‘verdade’,
da consequente importancia de manter abertos diferentes caminhos de
investigacdo, do fato de esta Ultima depender da cultura e das instituigdes
sociais e, acima de tudo, da insisténcia em que 0 pensamento e ac¢des sociais
sejam avaliados como instrumentos a servico de objetivos humanos tidos
em alto apreco, e ndo como fins em si mesmos. % (negrito inserido)

105 pOSNER, Richard A. Para além do direito. Trad. Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009. Pag. 417.

19814, Problemas de filosofia do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Rev. Téc. e da Trad. Mariana Mota Prado.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2007. Pag. 621-622.
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Assim, a pragmatica se difere de outras formas da concepcéo de sentido no que se refere
a linguagem ou comunicacao, a saber: a logica, a semantica e a pragmatica. Sucintamente, a
primeira perspectiva, denominada de ldégica, forma sentidos através da correlacdo entre
premissas maiores e menores (dedugcdo) ou mediante a complementacdo de premissas
(inducgdo); j& a segunda perspectiva, denominada de semantica, forma sentidos correlacionando
as construcdes faticas de poder com os simbolos abstratos hegemonicos.

Por fim, a terceira perspectiva, denominada de pragmatismo, forma sentidos por meio
da correlacdo entre as consequéncias verificaveis e os signos abstratos, independentemente da
sua hegemonia. Assim, Richard Posner concorda com Charles Sanders Peirce e Oliver Wendell
Holmes Junior, ao tratar dos conceitos e dos significados, que ndo sdo explicitados por uma
definicdo, uma forma, uma relacdo de ideias, mas sim, por meio de suas consequéncias no
mundo dos fatos. 1%

Nessa Ultima perspectiva de compreensdo conceitual, a superestrutura social tem maior
relevancia que os fundamentos de sua constituicdo, uma vez que o que define sua pratica é esta
e, logo, as normas juridicas sdo vistas como relevantes instrumentos, “implicando a
possibilidade de contestagdo, revisdo e mudanga”. 1% Mas ndo obrigatoriamente contestadas,
revisadas ou modificadas.

Ciente dessa distingdo entre logica, seméntica e pragmaética, bem como ciente da
existéncia de uma multiplicidade de teorias do direito que resultaram em uma verdadeira
auséncia tedrica na pratica juridica. 1% Richard Posner explicita a abordagem concentrada na
perspectiva pragmatica em que o direito possui uma compreensdo darwinista do sistema de
justica.

Nessa linha, Richard Posner, por um lado, se contrapde a razdo artificial, a resposta
correta, ao formalismo, a justica universal, ao positivismo exegético, ao mentalismo, a
intencionalidade, ao livre-arbitrio, ao construtivismo légico e a objetividade epistemoldgica.
Por outro lado, o autor se mostra favoravel ao direito-atividade, a razoabilidade da decis&o, ao
behaviorismo, ao juiz responsavel politicamente, ao balanceamento entre Estado de Direito e a

discricionariedade/seletividade, ao consequencialismo interpretativo e ao processo funcional,

197 1bid. Pag. 23 e 217.
108 | bid. Pag. 41.

109 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo e auséncia de uma teoria da decisdo. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso XLI. Valparaiso, Chile, 2013, 2do Semestre. [pp. 577 - 601]
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politico, naturalista e cético, a critica logica, a objetividade cultural e & aproximac&o do direito
a ciéncia. 11

Diante de tais pressupostos, torna-se necessario, para fins de reducéo da complexidade,
enfatizar um dos referidos matizes pragmaticos. Para a consecu¢do do presente trabalho,
enfatiza-se a compreensdo da expressdo “direito”. ! Primeiramente, este define-se
tradicionalmente como “uma ordem apoiada no poder coercitivo do Estado”. *? Entretanto,
essa definicdo classica subverte o senso geral do termo, de maneira que, em um segundo
momento, devem-se acrescentar (1) a sujeicdo, (2) a equidade, (3) a publicidade e (4) a
procedibilidade.

A sujeicdo ou obediéncia tem para a pragmatica do direito a funcdo principal
concernente a alteracdo de incentivos. Nessa perspectiva, a lei ndo gera proibicdes insuperaveis,
haja vista que ordens nao-cumpriveis ndo alteram comportamentos. A equidade equivale a dizer
que a estrutura deve ser racional, uma vez que tratar coisas iguais distintamente ou tratar coisas
distintas igualmente é irracional. ***

A publicidade refere-se ao conhecimento prévio do conteudo das normas juridicas, ou
seja, a publicidade é pressuposto obrigatério de um sistema de incentivos, na medida que
somente consequéncias punitivas ou premiais conhecidas podem relacionar-se com o0s
comportamentos humanos. Por ultimo, a procedibilidade importa em métodos de averiguagdo
dos fatos em sua aplicagdo, isso pois os efeitos legais sdo enfraquecidos nas hipdteses que as
decisdes ndo levam em conta as caracteristicas peculiares do caso. 14

Essa compreensdo do termo “direito” em esfera pragmatica ainda ¢ perpassada pela
distincdo pedagdgica entre direito legislado e direito jurisdicional. O primeiro encontra limites
nas sujeicdes as pressdes de grupo de interesses, na opinido publica e no controle de
constitucionalidade; ja o segundo encontra limites na falta de autoridade fiscal, na exigéncia de
apresentar por escrito uma justificacdo persuasiva e na teoria da reversdo jurisprudencial ou

reacdo legislativa. 1> Assim:

110 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Rev. Téc. e da Trad.
Mariana Mota Prado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. Pag. 37.

111 Aqui o termo € tratado na perspectiva de uma teoria sistematizada.

112 POSNER, Richard A. A economia da justica. Traducdo Evandro Ferreira e Silva; revisdo da tradugdo Anibal
Mari. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. Pag. 89.

113 |bid. Pag. 90-91.
114 Ipid. Loc. Cit.

115 A reversdo jurisprudencial ou reacdo legislativa é uma teoria que explicita a competéncia do poder legislativo
em superar as decisdes jurisprudenciais mediante Emendas Constitucionais ou Leis.
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(...) como saber se os legisladores sdo, de fato, melhores formuladores de
politicas publicas que os juizes? Sem duavida, poderiam sé-lo — desde que
pudessem livrar-se do jugo das pressdes dos grupos de interesse e da reforma
dos procedimentos do poder legislativo, e ampliar seus proprios horizontes
politicos para além da proxima eleicdo. Se ndo puderem fazer essas coisas,
suas vantagens institucionais comparativas podem nao passar de uma fantasia.
Comparar juizes verdadeiros com legisladores ideais equivale a cair na falacia
do Nirvana. 6

Em face da constatacdo dos limites de cada um dos principais aspectos formativos do

direito, a efetividade para o direito legislado depende de o publico pensar que as respectivas
elaboragfes servem ao interesse publico. Ja para o direito jurisdicional, a efetividade depende,
por parte do publico, que suas elaboragdes parecam ser descobrimentos ao invés de invengdes.
Desse modo:

(...) para conferir a regularidade e previsibilidade necessarias ao processo, o
poder legislativo cria regras que serdo aplicadas pelos juizes, e estes criam
suas préprias regras para preencher as lacunas (as vezes enormes) do produto
legislativo; se ndo houver poder legislativo, eles criam todas as regras.
Diante disso, por um lado, o direito legislado acarreta em sua aplicagdo uma maior

estabilidade dos simbolos ou termos inseridos na lei, de modo que os aplicadores do direito ndo
expressam as decisdes advindas da legislacdo com suas proprias palavras, no intuito de conferir
maior efetividade a estas; por outro lado, o direito jurisdicional acarreta em sua aplicagdo uma
estabilidade de sentidos e uma menor preocupacdo com a simbologia terminoldgica,
permitindo, desse modo, decisdes expressas em palavras mais livres e de diversas maneiras.

Assim, as regras juridicas possuem um carater peculiar, no entanto, podem ser
averiguadas analogicamente com caracteristicas especificas de outros tipos de regras: as regras
dos jogos, as regras cientificas e as regras da linguagem. Em cada seara analdgica, ha
semelhancas e distin¢des, as quais as principais de cada espectro devem ser conhecidas.

As regras dos jogos ndo possibilitam a previsao do resultado, mas delimitam a atuacao
dos jogadores, fazendo com que seja um jogo ao invés de uma atividade livre. Nessa
perspectiva, as regras juridicas também habilitam ou repreendem os operadores do direito. No
entanto, no jogo, apesar de as regras sofrerem mutacao, € impensavel que estas se modifiquem

durante o préprio jogo; no direito, porém, é possivel lancar usos desses recursos. '8 De tal
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modo, parte das regras do jogo inseridas no direito processual transforma as realidades em
disputas em torno de indicios, provas, competéncias e jurisdicdes. *'°

As leis cientificas, por sua vez, designam explicacfes sobre as ocorréncias do mundo
fisico ou bioldgico, de maneira que, caso uma inconformidade com o encontrado na realidade
ndo possa ser explicada por incorregfes na observacdo ou no procedimento, a respectiva lei
deve ser alterada ou abandonada. De outra maneira, as leis juridicas ndo procuram somente a
explicacdo entre a disposicdo e a realidade, mas atribuem valor a estabilidade, o que ira
frequentemente imolar a justica material. 12

Outra analise comparativa importante, em face da ciéncia, é a metodologia de
averiguacdo das teorias como adequadas ou inadequadas. Por exemplo, ha diversas teorias sobre
a organizacdo do universo, uma delas € a teoria heliocéntrica (em que a terra gira em torno do
Sol), no entanto, essa afirmag&o ndo € observavel em termos macro universais e, muito menos,
é dedutivel. Logo, trata-se somente da melhor organizagéo possivel dos dados em determinado
tempo-espaco, que € consubstanciada simplesmente pelo consenso dos cientistas (ainda que na
forma majoritaria) e, ainda, porque somos condicionados a aceitar o consenso cientifico. 12!

Na seara juridica, a autoridade possui mais for¢a do que o consenso técnico, assim as
decisdes juridicas ndo sdo aceitas porque ha um consenso dos juristas, juizes, cartorarios,
promotores, delegados, defensores e advogados, mas sim, por emanarem do topo da hierarquia
jurisdicional ou ocorrer o transito em julgado. *?2 No direito, a autoridade é construida sobre os
pilares da confiabilidade da fonte em conjunto com a instrumentaria (status social, toga,
vocabulario rebuscado, retérica e etc.), a cultura do passado (precedentes e legislacdo), a
estruturacdo hierérquica e a analise da eficiéncia consequencial das decisdes.

Essa perspectiva de uma decisdo emanada do mais alto escaldo traz alguns aspectos
autocorretivos, como a forma de selecdo mais elaborada dos respectivos juizes e a possibilidade
de contato com a experiéncia e argumentacdes de todos os demais profissionais do direito
participantes do caso nas instancias inferiores. Porém, ndo se equipara a forca persuasiva
cientifica, haja vista a menor qualidade da metodologia da decisdo, bem como pelos jogos de

poderes e interesses.
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Por fim, uma andlise comparativa relevante ocorre em face das regras da linguagem.
Nessa perspectiva, conforme Richard Posner “a linguagem se assemelha ao direito no sentido
de que suas regras sao mutaveis e se modificam no uso, mas, ainda assim, [a linguagem] é mais
estavel”, 122 uma vez que o direito, por ser hierarquico, em cada jurisdicdo pode ocorrer abrupta
modificacdo. Ainda, a linguagem e o direito se assemelham na medida em que estdo afastados
do codigo certo/errado, uma vez que o tempo admite erros gramaticais ou ortograficos como
alternativa a forma correta, o que ocorre do mesmo modo com o direito. 12

Autores como Cicero, Pope, George Orwell, entre outros, construiram a ideia de que o
controle da linguagem acarreta o dominio do pensamento, da comunicacao e até mesmo a acao.
Diante desse aspecto, a linguagem tradicional possui enorme forca estabilizante ao perpetuar
valores e habitos. Ocorre que, na perspectiva pragmatica, apesar de a linguagem manter as
respectivas caracteristicas, ela se encontra em uma perspectiva concorrencial e descentralizada,
ao invés de controlada e determinada por especificos grupos de poder. 12°

Diante dessas similaridades e distingdes com as regras dos jogos, da ciéncia e da
linguagem, o direito se define como uma atividade pratica em busca de novas estruturas
conceituais e institucionais capazes de explicar a realidade vigente em prol da utilidade e
necessidades humanas. Nessa consecucao, o direito se utiliza metodologicamente do “teste do
tempo: nessa construgéo, o teste do tempo submete ideias a um teste competitivo ou darwiniano,
que torna qualquer consenso que surja mais convincente (...)”. 12

De tal modo, a organizacdo juridica é dialética e antindbmica, ou seja, o0 direito é a
atividade pratica de apresentacdo de hipoteses retoricamente fundamentadas, no intuito de
suplantar outras hipoteses retoricamente fundamentadas, “quer dizer que um processo
competitivo estd em curso (ainda que imperfeitamente) no sistema juridico — uma observacao
mais passivel de gratificar o filésofo da ciéncia, pelo menos se ele for um falibilista na tradicdo
de Peirce e Popper (...)”. 1?7

Diante dessa linha pragmatico-darwinista da teoria do direito, as disposi¢6es juridico-

normativas expressas em textos devem ser diametralmente consideradas, ndo somente como

123 | bid. Pag. 69.
124 1bid. Pag. 69-70.

125 1d. A economia da justica. Tradugdo Evandro Ferreira e Silva; revisdo da tradugdo Anibal Mari. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010. Pag. 54.

126 1d. Problemas de filosofia do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Rev. Téc. e da Trad. Mariana Mota
Prado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. Pag. 155.

127 |bid. Pag. 348.
45



fonte de informagdes, mas também em perspectiva pragmatico-consequencial, quanto ao
impacto que as aplicacGes legais imprevisiveis vao ter sobre a comunicacdo entre o poder
jurisdicional e o poder legislativo, entre o poder jurisdicional e a sociedade, entre outras
perspectivas.

Logo, o direito deve modificar seu enfoque de analise e sair da perspectiva de
interpretagdo (descobrir um sentido), abolindo “totalmente a palavra ‘interpretacdo’ ” 128, para
0 poder de alteracdo legal e constitucional, conforme um jogo competitivo com as normas
definidas por uma comunidade especifica, em que se utiliza a linguagem como instrumento de
comunicagéo. Richard Posner alerta ainda que:

no espaco entre decisdo e emendas ha perdedores, sem divida, mas nao ha
danos permanentes; o poder de emendar assegura que a interpretacéo judicial
ndo ird nunca extraviar-se das intencdes autorais. Podemaos inclusive perceber,
na interacdo entre tribunal e poder legislativo, um processo darwiniano em
que as inovagBes judiciais concorrem entre si pelo favorecimento do
legislativo, sobrevivendo apenas as que se mostram concordes aos desejos dos
legisladores. 12°

Nesse sentido, percebe-se que o processo darwiniano da teoria do direito decorre do

sistema dialégico-competitivo de apresentacdo de hipoteses e anti-hipoteses em um processo
concorrencial na seara jurisdicional, a fim de que as hipdteses vencedoras galguem o apoio e o
favorecimento explicito (lei de confirmagdo) ou implicito (auséncia de manifestacdo) do
legislativo que, por meio da legislacdo e das emendas a legislacdo, mantera a construcdo do
direito em conformidade com o processo democratico. Assim, a democracia e mais
especificamente a organizacdo institucional legislativa é o centro da compreensdo da teoria
pragmatica do direito em contraponto a outras linhas que atribuem aos tribunais o centro do
sistema juridico.

Diante da centralidade do processo democratico faz-se necessario a compreensdo da
inter-relacdo entre jurisdicdo e democracia. Richard Posner explana que democracia € um termo
com grande diversidade de sentidos, como o sentido epistemoldgico de Dewey, o sentido social
de Toqueville, o sentido ideoldgico, o sentido politico, o sentido pluralista, o sentido dualista
de Ackerman, dentre outras perspectivas.

O sentido epistemoldgico denota que qualquer modo de investigacéo, cientifico ou néo,
pressupde que habilidades e informacdes sdo distribuidas largamente por toda a populacgéo e

instituicdes. O sentido social denota um carater de igualdade politica, moral e de oportunidades.
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O sentido ideoldgico utilizado em perspectiva irrealista denota que a igualdade poderia gerar
instituices ndo-politicas e ndo-conflitivas. O sentido pluralista, que contrapbe-se ao
majoritarismo, expde que a competicdo entre diferentes instituicdes governamentais é a fonte
para atribuir direitos as minorias. Por fim, o sentido dualista expGe uma combinagéo entre as
teorias concorrenciais e deliberativas, dividindo-as em espagos temporais distintos. **°

O sentido politico se subdivide em democracia transformativa ou populista, democracia
concorrencial e democracia deliberativa. A primeira é denotativa da liberacdo das restricoes
classico-liberais como forma de modificar o carater do povo; ja a segunda, com origem nos
estudos de Schumpeter, é denotativa de um método pelo qual membros de uma elite competem
pelos votos de um eleitorado; por fim, a terceira, de natureza utopica, pressupde que eleitores e
agentes estatais sio bem informados e engajados politicamente em prol de ideais pablicos. 13

Diante dessa multiplicidade de linhas cognitivas, a funcdo da democracia, independente
do sentido utilizado, é viabilizar uma opinido publica mais determinada e de maneira mais
segura, de modo a proporcionar um feedback para as iniciativas politicas e burocréticas. 1%
Bernard Manin dispde que as elei¢bes séo um mecanismo escolhido para determinar quem serdo
0s governantes através do consentimento, ainda que estes possam ser membros de uma elite. 13
Nessa perspectiva, Richard Posner explicita a democracia pragmatica (schumpeteriana ou
concorrencial) e rejeita:

999

“a idealizacdo pueril da ‘conversacdo infinita’” juntamente com a concepg¢ao
do interesse publico do Estado. Eles [democratas pragmaticos] veem a politica
com uma competicdo entre politicos que buscam o interesse proprio,
constituindo uma classe regente, para o apoio do povo, que também se
pressupBe buscar seus proprios interesses, ndo estando nem um pouco
interessados na politica ou bem informados a respeito dela. A democracia
conforme retratada pelos democratas (...) ndo é autogoverno. E o governo por
representantes oficiais que séo, no entanto, escolhidos pelo povo e que, se ndo
atenderem as expectativas, sdo afastados pelo povo no final de um mandato
curto fixo ou limitado. 34

Ocorre que a supra referida estabilizacdo da opinido publica, por um lado, enfrenta
diversos problemas em torno dos interesses e dos debates politicos, como por exemplo, 0 baixo

130 |d. Direito, pragmatismo e democracia. Trad. Teresa Dias Carneiro; revisdo técnica Francisco Bilac M. Pinto
Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010. Pag. 11-13.

131 1pjd. Loc. Cit.
132 | bid. Pag. 83.

133 MANIN, Bernard. As Metamorfoses do Governo Representativo. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n°
29, 1995. Pag. 02 (PDF).

134 POSNER. Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Trad. Teresa Dias Carneiro; revisio técnica
Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010. Pag. 110.

47



comparecimento dos eleitores nas votagdes, a auséncia de educacdo sobre democracia nas
escolas, o financiamento publico de campanhas sempre crescente, a concentracao de poderes
na entidade governamental da Unido. Por outro lado, enfrenta diversos problemas em face do
ideal de aumento do interesse politico, como por exemplo, a ampliacdo negativa do fomento de
conflitos infundados sobre perspectivas ideoldgicas, distracdo das pessoas sobre seus projetos
pessoais, além da dificuldade de se averiguar profundamente questdes sobre politicas e sobre
politicos. %

Diante dessa problematica, no aspecto das decisdes jurisdicionais, estas ndo podem e
ndo devem ser previsiveis no sentido absoluto de pré-determinacéo dos resultados, mas deve
haver uma previsibilidade em torno da utilidade das decisdes. Assim, a metodologia a se utilizar
é 0 aproveitamento da oportunidade adequada para realizar experiéncias pragmaticas juridico-
sociais em face da dimensdo federativa dos tribunais e comarcas. %

Nessa mesma perspectiva expansiva, Haberle, em sua teoria da sociedade aberta dos
intérpretes, reconhece que a norma ndo € uma decisdo prévia, simples e acabada, mas se faz
necessaria indagagio sobre quais sdo os participantes na “law in public action”. 3" Assim, a
interpretagdo pode ser dividida em “lato sensu” e “strictu sensu”. A interpretacao “strictu sensu”
¢ a atividade consciente e dirigida & compreensdo e formulagdo de sentido. Na forma “lato
sensu” € consubstanciada uma interpretagdo por meio dos agentes que vivem a constitui¢ao, os
quais podem ser denominados de pré-intérpretes. 1%

No campo jurisdicional, Haberle elucida que (i) a esfera publica e (ii) a realidade devem
ser sopesadas em um duplo aspecto: primeiramente, como base de fundamentos e, em segundo
lugar, como fomento a independéncia. Desse modo, a préxis legitima a teoria e ndo a teoria
legitima a préaxis. A Constituicdo aberta, entdo, passa a ter uma funcao diretiva, pois representa
o0 espelho da sociedade, a0 mesmo tempo em que representa sua fonte de luz. Também possui
funcdo catalisadora, ao apoiar-se nos diversos intérpretes para conformar a interpretacdo dos

sujeitos formais. 3¢
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O autor ainda dispde que “a Corte Constitucional havera de interpretar a Constitui¢ao
em correspondéncia com a atualizagdo publica”. 0 Assim, o processo de interpretacéo
constitucional ocorre mediante um sistema de “trial and error”, no qual os principios e métodos
de interpretacdo adicionam uma nova fungdo de servirem como filtros sobre as forgas
normatizadoras da sociedade. Este fendbmeno gera duas consequéncias para utilizagéo do direito
processual constitucional: a (i) ampliacdo dos instrumentos de informacdo dos juizes
constitucionais e a (ii) elasticidade da interpretacdo constitucional realizada, como ocorreu com
a formacdo de padrGes europeus comuns através do direito comparado com fundamento em
uma ideologia do “efeito util”. 4!

Analisa-se assim que, por meio de diversas teorias, ndo ha viabilidade de apresentacao
da interpretacdo-aplicacdo ser deferida a um Unico 6érgdo. Ainda, referida critica deve ser
estendida a todos os integrantes da organizacdo juridica, como o Ministério Publico, a
Defensoria Publica, a Ordem dos Advogados do Brasil, entre outros, que atuam mediante um
agir estratégico ao invés de um agir comunicativo. 142

Nesse mesmo sentido, pode-se citar o “backlash”. Este ¢ a resisténcia da sociedade sobre
posicdes-decisdes tomadas em ambito estatal, principalmente pelo judiciario. De modo que “o
didlogo ndo conhece encerramento obrigatoriamente no STF. Pode continuar além dele. Seja
pela via institucional ou pela via social”. 143 Nessa perspectiva, Richard Posner expde que:

O projeto de reconciliar a democracia com o reexame judicial conferindo, de
alguma forma, ao reexame judicial uma linhagem democratica é indtil.
Contudo, isso ndo mostra que o reexame judicial seja ilegitimo. Tudo o que
mostra é que os tedricos politicos e advogados constitucionalistas estdo
trilhando o caminho errado na investigagdo sobre legitimidade. Lembre que a
legitimidade é a aceitacdo, e aceitacdo €, com mais probabilidade, para ser
baseada em resultados praticos — na entrega de mercadorias — do que numa
exposicao de motivos filosofica ou de outra forma tedrica ““ convincente”.
Apesar de ser impossivel, com base no conhecimento existente, realmente
determinar se o efeito visivel do reexame judicial sobre as coisas que 0s
americanos mais valorizam, como a liberdade e a prosperidade, tem sido
positivo, 0 povo obviamente ndo se revolta contra os tribunais. Nao ha crise
de legitimidade judicial. 144
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Assim, a democracia pragmatica, compreendida como um local abstrato de concorréncia
entre candidatos, distingue os politicos (vendedores) e os eleitores (consumidores) como a
esséncia contemporanea das questdes democraticas, em que a divisdo do trabalho segrega as
funcdes de organizacao e administracdo publica, de maneira a refletir um equilibrio de poder
politico e viabilizar uma maior produtividade social. 1*°

Logo, o pragmatismo tem relacdo com a teoria do direito e da democracia
schumpeteriana, na medida em que esta € um instrumento de determinagédo da opinido publica
e de maximizacdo da funcionalidade social e, também, que a decisdo jurisdicional, ainda que
discriciondria, é parte necesséria da funcionalidade da sociedade, uma vez que os conflitos
precisam de respostas em um processo darwinista de elaboracao e destruicao de teorias juridicas
e democraticas por meio do teste temporal, em face da difusdo das habilidades e informactes
por toda a populacédo e instituicdes. Compreendido o0s respectivos parametros, passa-se ao

desenvolvimento da teoria pragmatica da decisao juridica.
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2. MAXIMIZACAO E DECISAO JURIDICA.

O pragmatismo juridico delineado por Richard Posner explana que o Estado
Democrético de Direito é promotor do desenvolvimento econdmico e das liberdades e, ao
mesmo tempo, é delimitador através de posi¢des de filosofia politica e/ou de filosofia moral.
146 Diante dessa linha de desenvolvimento referencial, indaga-se: qual o contetido da expressao
“maximizacdo da riqueza”? Qual sua relacdo com as decisdes juridicas? Como se estrutura a
respectiva teoria pragmatica da decisdo? Quais os limites de uma decisdo pragmatica?

Em face dessa problemaética, Richard Posner explicita que em algum momento, mesmo
o individuo fortemente comprometido com a analise econdmica do direito tera que tomar uma
posicdo em questdes de filosofia politica e de filosofia moral. ¥*” Ainda, inclui-se como base da
politica e da moral uma aproximagéo conceitual com a teoria da justica de John Rawls, mesmo
que o primeiro autor se valha de uma compreensédo distinta sobre os resultados distributivos,
segundo as especificacOes de Richard Posner:

O sentido que aqui atribuo a palavra “justica” aproxima-se daquele em que
John Rawls a utiliza. “Para nds o objeto primario da justica é a estrutura basica
da sociedade ou mais exatamente, a maneira pela qual as institui¢des sociais
mais importantes distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a
divisdo de vantagens provenientes da cooperacgdo social. (...) 148

Consoante as pré-compreensdes juridico filosoficas apresentadas sobre o pragmatismo,

o direito pragmatico e a democracia, bem como as caracteristicas inter-relacionais entre Richard
Posner e John Rawls, o autor expde duas distincdes relevantes do respectivo pragmatismo
juridico situado no amplo espectro tedrico do movimento da “Law and Economics”. A primeira
distincdo refere-se ao objeto de andlise e a segunda distingdo ao ambito de aplicacdo. No que
tange ao objeto de andlise, envolve a regulacdo da economia pelo direito com origem em Adam
Smith e, ainda, a observacdo do direito como instrumento de escolhas racionais com origem em
Jeremy Bentham. *° Para fins de reducdo da complexidade, a abordagem se restringira ao

segundo aspecto do direito como instrumento de escolhas racionais.
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No que tange ao ambito de aplicagdo, o conjunto tedrico da “Law and Economics”
possui dois enfoques distintos. O primeiro é a analise econémica-positiva do direito que busca
explicar a maximizacdo do complexo organizacional de regras e instituicdes. Ja o segundo
enfoque € a analise econbmica-normativa do direito, que busca modificar o controle social
através de regras e instituicdes pensadas economicamente. **° Mais uma vez, insta salientar,
para fins de reducdo da complexidade, que o presente trabalho aborda a vertente pragmatico-
positiva.

Ato continuo, a fim de esclarecer, a teoria juridico-pragmatica (ou pragmatismo
juridico) possui uma teoria pragmatica do direito e uma teoria pragmatica da decisdo. **! Quanto
a perspectiva da teoria pragmatica do direito, conforme supra exposto no primeiro capitulo, as
teorias devem ser afastadas da classica interpretacdo como centro da discussao juridica, de
modo que, o novo enfoque, seria uma pratica interacional entre as instituicdes do poder
jurisdicional e o poder deliberativo em “um processo darwiniano em que as inovagdes judiciais
concorrem entre si pelo favorecimento do legislativo”. °2

Quanto a perspectiva da teoria pragmatica da deciséo de Richard Posner, divide-se em
duas fases. A primeira pode ser denominada de pragmatismo juridico fundamentalista
(eficiéncia como sinbnimo absoluto de justica), que trata o direito como construtor da realidade
em prol da maximizacdo econdmica (mais eficiente/menos eficiente), e que tem seu
desenvolvimento na obra “Economia da justica”, de 1981. Perspectiva que no Brasil ¢
conceituada como desvinculada das decisGes politicas do passado e dos precedentes judiciais
anteriores. 1°3

A segunda pode ser denominada de pragmatismo juridico ‘“strictu sensu” (ou
praticalismo), em que Richard Posner desloca a eficiéncia do direito como um elemento
estrutural de coordenacdo em um conjunto de diversos outros elementos, como por exemplo, a
estrutura juridico-normativa, a experiencial, a profissional, a educacional e a organizacional,

que sdo desenvolvidas nas obras “Problemas de filosofia do direito”, de 1990, e “Para além do
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direito”, de 1995. > Uma Ultima vez, para fins de reducdo da complexidade, a mengéo a teoria
pragmatica da decisdo serd tratada no presente trabalho sob a perspectiva do pragmatismo
juridico “strictu sensu”.

Essa complexidade da “Law and Economics” e da perspectiva pragmatica de Richard
Posner, seja no aspecto pragmatico da teoria do direito ou da decisdo, tem como instrumento
uma analise institucional de prémios e puni¢des, analise do efeito bumerangue, analise empirica
explicativa e preditiva, analise das interfaces cientificas, analise de falhas de mercado e de
governo, analise comparativa e outros instrumentos atinentes a teoria do direito, filosofia do
direito, sociologia do direito e da economia do direito. *° Salienta-se que ambas as vertentes
de Richard Posner suplantam, na mesma medida que Kelsen, a compreensdo do direito como
um sistema produtor de verdades absolutas e perenes.

O presente capitulo justifica-se diante das contemporaneas ocorréncias da decisdo
juridica e da formulacdo do direito atinentes a preocupacao pragmatica das consequéncias que
a tomada de posicOes jurisdicionais e legislativas desencadeiam na compreensao do sistema
social, como por exemplo, a ampliacdo legislativa das hipoteses de tutelas provisorias e da
modulacéo de efeitos no processo civil, a ampliacéo jurisdicional das aberturas investigativas e
das prisOes cautelares no processo penal, entre outras.

O objetivo é explicitar os pressupostos de desenvolvimento da teoria pragmatica da
decisdo juridica e sua estruturacdo para, posteriormente, viabilizar a compreensdao do custo
operacional da informagdo nos institutos juridicos, negociada em uma decisdo juridica
coordenada pela maximizacdo e delimitada pelas estruturas juridico-normativas, experienciais,
profissionais, educacionais e organizacionais.

Nessa perspectiva, o capitulo organiza-se em dois subcapitulos. O primeiro subcapitulo
aborda os pressupostos teoricos do conceito de maximizacao, a exemplificacdo da superacao
de problemas utilitarios, a legitimacdo e a responsabilidade das decisdes juridicas. O segundo
subcapitulo trata das criticas formuladas por Ronald Dworkin e as compreensdes de Richard

Posner diante das preocupagdes contemporaneas da teoria da decisdo juridico-pragmaética.
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Metodologicamente, o pragmatismo juridico marca presenca na contemporaneidade em
duas linhas distintas: (i) como metodologia positiva (explicativa) de discussdo das teorias da
decisdo e do direito, e (ii) como metodologia normativa (modificativa) da realidade. Essa dupla
tratativa do direito inter-relaciona perspectivas filosoficas no intuito de formular uma teoria
abrangente e construtiva atrelada aos limites da realidade vigente.

Diante dessa perspectiva, o presente capitulo utiliza a metodologia analitica em face das
compreensdes “in loco ” de Richard Posner, no intuito positivo (explicativo) da sistematizacdo
da deciséo juridico-pragmatica. " Nesse sentido, diversos livros e “papers” de Richard Posner
formam a base necessaria para o desenvolvimento, dentre 0s quais podem ser destacados “The
Economic Approach to Law”, “Some Uses and Abuses of Economics in Law”, “The Value of
Wealth: A Comment on Dworkin and Kronman”, “Response to Clark Fresman, Were Patricia
Williams and Ronald Dworkin Separated at Birth?”, e as obras “A Economia da Justi¢a”,
“Problemas de Filosofia do Direito”, “Para Além do Direito” ¢ “El analisis econdmico del

derecho”.
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2.1. MAXIMIZACAO DA RIQUEZA.

O termo maximizacdo da riqueza foi o primeiro designativo utilizado por Richard
Posner, no entanto, ha diversos outros, como maximiza¢do, maximizacao utilitaria “stricta”,
maximizagdo econdmica, maximizacgao racional, teoria das escolhas racionais. O respectivo
conceito é o delineador primordial da teoria do pragmatismo juridico de Richard Posner.
Entretanto, diferentemente do que possa parecer, 0 conceito possui estrutura filoséfica
complexa ao perpassar linhas epistemoldgicas distintas, como a supramencionada no introito
do capitulo sobre John Rawls, e outras, como as de Jeremy Bentham, Vilfredo Pareto, Nicholas
Kaldor e John Richard Hicks, Adam Smith e Immanuel Kant.

Esse conjunto de terminologias que designam a maximizacdo econémica origina-se no
século XVIII com as obras de Bentham e, segundo Richard Posner, tém como vetor l6gico a
compreensdo de que “os seres racionais moldam seu comportamento em face dos incentivos e
restricdes com o que se defrontam, incentivos e restri¢cbes que nem sempre tém uma dimensao
monetaria” *8 e, em consequéncia, o vetor antropoldgico, em que os individuos dirigem suas
atividades para a consecucdo das proprias finalidades individuais. *° Insta salientar que a
atuacdo racional dos individuos ocupa grande parcela de suas atividades, no entanto, ndo deve
ser compreendida como a unica forma do agir humano.

Assim, a estrutura do presente subcapitulo expora sinteticamente a construcao estrutural
da expressdo maximizacdo econémica, de maneira a explicitar as influéncias epistemoldgicas
supra referenciadas e a superacao pela respectiva teoria de problemas utilitarios. Ainda, sera
abordada a relagdo da maximizacdo econébmica com a teoria pragmatica da decisdo juridica em
face da averiguacao de sua legitimidade e responsabilidade.

Insta salientar que Richard Posner é meticuloso ao expor que, em paises estruturados
sob a dtica do “civil law”, ha menores aberturas ao conjunto de incentivos e restricbes
jurisdicionais, bem como os paises em desenvolvimento devem ater-se pragmaticamente aos
direitos e as garantias de propriedade, & liberdade, a prevencédo da corrupgéo e dos favoritismos

e, por fim, aos limites reguladores do Estado. °
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Nessa perspectiva, a maximizacdo econdémica do direito como comportamento ndo
mercadoldgico esta umbilicalmente atrelada ao estudo da atuagédo do sistema legislativo e dos
tribunais como construtores do direito em face da anélise das incertezas e riscos, bem como dos
custos da informagdo. Salienta-se que o conceito ndo pode ser confundido, de maneira
equivocada, com um simples critério financeiro, no sentido de que qualquer aumento de receita
produziria maximizacdo, e sim, como um critério de averiguacdo dos custos e beneficios,
inclusive os ndo-pecuniarios, como elementos da escolha racional.

Na compreensdo do pragmatismo juridico de Richard Posner faz-se necessario averiguar
as bases filosofico-fundantes. Uma vez que a aproximagdo com John Rawls ja foi exposta,
inicia-se pela analise de Bentham, fil6sofo e jurista iluminista com propostas de construcao de
um sistema de filosofia moral, ndo apenas especulativa, preocupado em alcancar uma solucao
pratica a ser exercida pela sociedade de sua época e com intuito reformador e sistematico.
Bentham dispds que as san¢des sdo métodos de impor custos as atividades ilicitas, através das
quais se alteram incentivos ao ingresso nas respectivas atividades. 6*

Ocorre que o respectivo autor, em face de sua compreensdo exacerbada da capacidade
de alterar a sociedade por meio das leis e codificacbes como instrumento de incentivos,
fundamentou em ampla profundidade o surgimento de Estados totalitarios. Dentre medidas
radicais defendidas por Bentham, estdo: a obrigacdo de “tatuar o proprio nome no COrpo, a
imposicdo de testemunho em prejuizo préprio, tortura, denincia anbnima, menosprezo aos
direitos, abolicdo do juri e do sigilo profissional do advogado”. 12 De outro lado, algumas
caracteristicas de Bentham sdo bases de desenvolvimento do pragmatismo juridico, como por
exemplo, luta pela liberdade religiosa, divorcio civil, reforma penal e processual penal e luta
pela liberdade econémica, bem como contribuicdes tedricas as teorias da utilidade e da analise
econdmica ndo-mercadoldgica em diversas areas de comportamento. 62

Dentre essas perspectivas antitéticas da compreensdo de Bentham no que tange as
teorias sociais normativas, questiona-se se 0 respectivo autor possui caracteristicas assustadoras

por ser utilitarista ou por se afastar do utilitarismo. Na primeira hipdtese: Bentham possui a
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Unica forma de compreender o utilitarismo? E, por fim, Bentham esgota o contetdo econémico
ndo-mercadoldgico? Como se observard, as respostas a essas indagacdes sao negativas.

Em geral, os tedricos criticos do pragmatismo utilizam-se de um método consistente em
igualar economia ao utilitarismo e, depois, atacar este Gltimo. Seguem esse método por se
sentirem mais a vontade com a terminologia da filosofia. 1% Apesar do utilitarismo estar
correlacionado a economia, essas sdo perspectivas de andlise distintas. Isso se demonstra
através da influéncia de cada perspectiva na teoria do direito: enquanto o utilitarismo inicia suas
discussdes juridicas ja na época de Bentham, a economia somente comeca a influenciar
incisivamente o direito (salvo algumas areas, como o direito antitruste) na década de 1960. %

Ocorre que, de um lado, a perspectiva da influéncia de Bentham se depara com algumas
aporias elencadas por Richard Posner. A primeira aporia € a problematica da amplitude da
expressdo maximizacao da felicidade média ou total, uma vez que a perspectiva se apresenta
como um objetivo ético dependente de elementos limitativos transcendentais. ¢ A segunda
aporia € a questdo da metodologia, haja vista que ndo ha procedimento seguro para aferir o grau
de felicidade dos seres vivos como um todo e, portanto, o utilitarismo fundamenta direitos em
empirismos puramente construtivistas. A terceira aporia é o instrumentalismo exacerbado, que
possibilita, sob o enfoque da maximizacgéo da felicidade, transformar as pessoas em “carneiros
obedientes”, no intuito de prover a felicidade de todos. 7

De outro lado, importante observar que a estrutura juridico-estatal e as formulagdes
teoricas de Richard Posner compreendem um conjunto sistémico de coergdo em que, conforme
um jus-economista, busca-se a melhor forma de utiliza-lo; ja conforme um cientista politico,
busca-se a melhor forma de estruturar e impossibilitar a tomada do poder por grupos ilicitos.
Segundo o respectivo autor:

A diferenca entre o conceito politico de ordem social e o conceito mais
estritamente econémico de utilidade ou bem-estar pode ser exemplificada
através de uma referéncia ao problema do controle da criminalidade. O
economista se interessa pelo modo como é utilizado o aparato da justica
criminal, que constitui um sistema governamental de coercéo, e pela forma
como se poderia utilizar esse sistema de maneira mais eficaz para a prevencao
de atividades privadas destrutivas, como o roubo e o homicidio. (...). Mas, da
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perspectiva do cientista politico preocupado com a ordem social, a questao
mais interessante ndo é como empregar eficazmente o aparato do direito penal
para lidar com o problema da coercdo privada, mas sim, como evitar que o
controle desse aparato caia nas médos de uma faccao. 68

Essa perspectiva de utilizacdo sistematizada do aparato de coercdo estatal perpassa a

compreensdo dos referenciais de Vilfredo Pareto quanto a teoria da superioridade de Pareto,
Nicholas Kaldor e John Richard Hicks quanto a teoria da superioridade potencial de Pareto,
bem como as conjugac@es de Richard Posner sobre os respectivos referenciais e a analise do
consentimento implicito “ex ante” ou “ex post”.

Pareto é filho de pais italianos, mas nasceu na Franca, em 1848. A familia possuia titulo
de nobreza desde o inicio do século XVI1Il. Em 1867, a familia de Pareto volta a Itélia, onde ele
concluiu os estudos secundarios e cientificos, participou da Sociedade Adam Smith e realizou
pesquisas sobre a distribuigdo de renda. Richard Posner explicita que a superioridade de Pareto
(6timo de Pareto ou eficiéncia de Pareto) ¢ o “principio segundo o qual uma forma de alocacao
de recursos € superior a outra se puder melhorar a situacdo de pelo menos uma pessoa sem
piorar a de ninguém”. 169

Para a demonstracdo da alocacdo superior de recursos, Pareto utiliza o critério do
consentimento de forma unanime, ou seja, a autonomia humana define a contabilizacdo dos
potenciais de equivaléncia de troca atribuiveis (valores atribuiveis). ° Ocorre que a
superioridade de Pareto possui mais presuncdo do que elementos empiricos de constatacgo,
iss0, pois, a inexisténcia de efeitos negativos sobre terceiros € praticamente impossivel de
constatar em transacfes que envolvam coletividades ou politicas publicas. Em face dessa
critica, Richard Posner exemplifica a impossibilidade por meio de uma hipotética modificacao
do sistema econdmico de tomates entre um sistema tarifado e um sistema de livre mercado:

(...) Aeliminacdo desse teto resultaria em um preco de mercado mais elevado,
maior quantidade produzida, aluguéis mais caros de terras especializadas no
cultivo de tomates, redugéo na producdo de mercadorias substitutas e muitos
outros efeitos. Se é impossivel identificar todas as pessoas afetadas pela
transformacdo de um mercado de tomates com precos tabelados em um
mercado livre, que dird negociar com o consentimento de todas elas. 17

Em face dessa problemaética, Nicholas Kaldor e John Richard Hicks, desenvolveram o

principio da superioridade potencial de Pareto (ou critério de Kaldor-Hicks), em que a
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realocacdo de valores deve gerar uma maximizacdo da riqueza e ser avaliada com base no
aumento de valor suficiente para compensar plenamente os prejudicados.}’? Ocorre que as
abordagens criticas a teoria Kaldor-Hicks apontaram impossibilidades a supra perspectiva, isso,
pois, caso ndo ocorram as compensagdes, ndo se poderia metrificar “se a utilidade, para os

ganhadores, de néo ter de compensar os perdedores, excede a desutilidade, para estes, de ndo

receber compensagio”. 173

Diante dessa perspectiva, Kaldor-Hicks apontou que a escolha entre compensar ou ndo
as perdas dos prejudicados era uma decisdo politica em face de fundamentos de merecimento
ético, na qual o economista ndo deveria emitir posi¢es. No entanto, essa posi¢do somente

poderia ser averiguada caso 0s governos agissem eticamente, ao inves de serem apenas um local

abstrato onde, em certa medida, diversos grupos disputam a hegemonia do poder. 174

Diante das criticas atribuidas a Pareto e a Kaldor-Hicks, Richard Posner desenvolve a
teoria do consentimento hipotético (consentimento implicito) para aferir a superioridade da
realocacdo de recursos. Nessa perspectiva, possibilita-se a conjugacdo da maximizacdo da
riqueza, exigida em Kaldor-Hicks, com o critério do consentimento de Pareto. Para Richard
Posner, o consentimento pode ser dado “ex ante” em casos decorrentes da concorréncia de
mercado ou pode ser aferido “ex post” em casos maximizadores da economia e que ndo estejam
inseridos no mercado, como por exemplo, a responsabilidade civil:

Suponhamos que um empresario perca dinheiro porque a concorréncia
desenvolveu um produto superior. Como a expectativa de lucros do
empresario traz embutido um adicional para cobrir as possiveis perdas devidas
a concorréncia, ele foi compensado, ex ante, pelo prejuizo. (...). O conceito de
compensacdo ex ante € uma resposta ao argumento de que o critério da
maximizacdo da riqueza, resolutamente aplicado a ambientes de mercado
como o de meu exemplo do deslocamento da fabrica, violaria o principio do
consentimento. Mas uma questdo mais dificil surge da tentativa de sustentar,
com base nesse principio, instituicbes ndo ligadas ao mercado, mas
alegadamente maximizadoras da riqueza, como a responsabilidade civil por
negligéncia, aplicavel aos acidentes de automével. Se um motorista é ferido
por outro em um acidente do qual nenhum dos dois é culpado, em que sentido
0 motorista ferido consentiu em ndo ser compensado pelos danos (ou absteve-
se de fazer qualquer objecdo a isso), que é o que ocorre sob um sistema
baseado na negligéncia?

Para responder a essa pergunta, precisamos ter em conta os efeitos da
exigéncia de compensacao ex post —como ocorre na responsabilidade objetiva
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— sobre os custos de dirigir. (...). Sera que os motoristas estariam dispostos a
assumir custos mais altos para preservar o principio da compensagao ex post?
Provavelmente ndo. Qualquer motorista que deseje garantir compensacao em
caso de acidente, independentemente da culpa do lesante, so precisa adquirir
um seguro pessoal ou seguro de acidente; presumivelmente a um custo inferior
ao da possivel obtencdo de compensagdo ex post em um sistema de
responsabilidade objetiva. 17 (italico original)

A compreensdo sobre o consentimento “ex ante” e “ex post”, N0 que tange a

superioridade da realocagdo de recursos mostra-se relevante na medida em que explicita a
legitimidade das decis@es jurisdicionais em face da maximizacao econémica. Entretanto, antes
da exposicao da respectiva legitimidade, alguns conceitos econdémicos sdo buscados em outra
importante base econdmico-filosofico a ser analisada, a saber, as formulagdes de Adam Smith.
O autor foi um fil6sofo e economista britanico, nascido na Escocia e desenvolveu seus estudos
no atribulado século das Luzes, o século XVIII. Smith dispds, ao longo de seus trabalhos, duas
importantes analises, a teoria da empatia e a teoria da mao invisivel. Nesta ultima, abordou
conceitos, como “valor”, “riqueza”, “pre¢o”, “mercado”, “individualismo” (“self-interest”),
entre outros.

O termo “valor” refere-se ao potencial de equivaléncia de troca, ou seja, a capacidade
de permuta que determinado bem ou servigo possuem, ao se compararem com outros bens ou
servicos. O termo “riqueza” deriva-se do termo “valor” como sendo a soma de todos os bens e
servigcos que determinada pessoa ou sociedade possui. Por outro lado, o termo “pre¢o” (ou valor
de mercado) é a equivaléncia de troca que os consumidores estdo dispostos a atribuir a
determinados bens ou servicos. Diante desse ponto, o calculo da riqueza é a soma dos valores
de mercado atribuidos aos bens e servigos de uma pessoa ou sociedade.

Respectivamente, pode-se exemplificar que: caso ocorra a oferta de um pacote de macéas
por R$ 10,00 e o consumidor efetue a compra, em regra, ocorreu 0 aumento da riqueza social,
uma vez que, antes, o vendedor tinha um pacote de macés que atribuia o valor de R$ 10,00 e 0
consumidor tinha R$ 10,00 - agora, o vendedor tem R$ 10,00 e o consumidor, um pacote de
macas, ao qual atribui valor maior do que R$ 10,00. 17

Mas, em outra perspectiva, para fins de controle, caso um transeunte houvesse
simplesmente esmagado as laranjas de outro transeunte por estar com pressa, ndo haveria

transacdo mercadoldgica — neste caso, o desfecho da situacdo dependeria de uma decisdo por
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meio da atribuicdo hipotética de valor a quanto as respectivas laranjas valiam para cada um,
assim como o valor de andar rapido por estar com pressa, e assim, sucessivamente. Nesta Gltima
abordagem, o sistema jurisdicional “parece projetado, conscientemente ou ndo, para alocar
recursos da forma como um mercado real o faria, mas em circunstancias nas quais 0s custos
das transacdes sdo tio altos que o mercado deixa de ser um método viavel de alocagdo”. 17

Desse modo, o termo “mercado” abrange aspectos mercadologicos e ndo
mercadoldgicos. Neste ultimo, hd a espécie denominada de mercado hipotético, que
desempenha importante papel na anélise econémica das decisdes jurisdicionais, uma vez que
viabiliza ao juiz a capacidade de “estipular com razoavel precisdo a forma de alocagdo de
recursos que maximizaria a riqueza” 1’8, como por exemplo, responsabilidades civis
impossiveis de serem valoradas e limitacdes administrativas.

Entretanto, faz-se necessario esclarecer a ambiguidade existente na expressao
“disposicao para pagar” (disposicao para atribuir potencial de equivaléncia de troca). Assim,
suponha que o individuo X possua um veiculo no valor de R$20.000,00, mas que o vendesse
somente pelo prego de R$25.000,00. Entretanto, se ndo fosse o proprietario, pagaria somente
R$15.000,00 pelo respectivo veiculo. Diante desse impasse, qual o valor do veiculo? A resposta
depende de dois elementos distintos: o primeiro é saber se sou ou ndo proprietario do veiculo e
a segunda € saber se o titulo de propriedade é coerente com os principios que atribuem direitos.

Outra perspectiva para analise do conceito de maximizacdo econémica € a compreensao
de Kant. No entanto, Richard Posner previne que, se “o perigo do utilitarismo sdo as aberragdes
morais, o das teorias kantianas é o preciosismo moral, ou extremismo”. 1’® Assim, grande parte
dos atuais kantianos driblam o extremismo formulando excecdes, como por exemplo, admitir a
tortura de uma pessoa em prol de salvar a humanidade. No entanto, ap6s a abertura da primeira
excecdo, nao se torna possivel atribuir limites 16gicos a novas excecdes, fato este que inviabiliza
a moral universalizante de Kant. &

Os moralistas se desagradam com o utilitarismo, haja vista que ele parece permitir

invasdes as liberdades individuais e o fomento de totalitarismos e intervengdes com base em
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felicidades impossiveis de serem metrificadas. Contudo, a teoria das escolhas racionais
constitui-se como uma combinacao de areas utilitarias e morais através da compreensdo do
termo “riqueza” que, positivamente, conecta-se a utilidade, mas, ao mesmo tempo, condiciona
essa utilidade a liberdade individual e ao tratamento das pessoas como fins em si mesmas, de
modo a permitir que atribuam valores por meio de transacdes voluntarias. Nessa perspectiva:

(...) 0 homem que esta disposto a pagar $10.000 por um colar e 0 que ndo tem
dinheiro, mas estd disposto a incorrer em uma desutilidade ndo pecuniéria
equivalente a de desistir de tal quantia. A posicdo do primeiro homem é
moralmente superior, pois ele busca aumentar seu bem-estar beneficiando
outra pessoa, a saber, o dono do colar. Além disso, ao que tudo indica, o
comprador acumulou seus $10.000 por meio de atividade produtiva, isto €, de
uma atividade que beneficiou outras pessoas além dele, sejam estas, seus
empregadores, clientes ou clientes de seu pai. 8!

Desse modo, a maximizacao sustenta em melhor medida a liberdade econdmica e a de

mercado, a despeito de qualquer objecdo igualitarista, uma vez que maximiza a riqueza da
sociedade e, ainda, proporciona ambiente de observancia dos escripulos morais, como reducao
dos custos de transacdo (reducdo dos custos de policiamento das atividades) e autonomia na
atribuicdo de valores. Nesse sentido, na ética de observacao mercadologica, podem os direitos
ser da categoria negociados ou da categoria absolutos. Os primeiros ndo possuem obices
mercadoldgicos, j& os segundos ndo podem ser extintos sem o consentimento do detentor. Estes
sdo indicados a existirem para os casos de direitos com custos baixos de transagdes voluntarias,

mas reprovados quando os custos de transacdo sao proibitivos.

Por exemplo, se A estaciona seu carro na garagem de B e este pede em juizo
gue A se retire de 14, A ndo pode se defender alegando ao juiz que a garagem,
na verdade, vale mais para ele que para B (talvez por ser o carro de A mais
caro que o de B). A tampouco pode tomar a garagem e esperar que B o acione
para obter o valor de mercado daquela. Ele precisa negocia-la com B, o que
faz com que o direito em questdo seja absoluto é o fato de ndo se poder
extingui-lo ou transferi-lo sem o consentimento de seu detentor.

(...) eu ndo tenho um direito absoluto de propriedade contra as ondas sonoras
que penetrem minha casa ou a polui¢do do ar que faca particulas de sujeira se
depositarem no parapeito de minha janela. A diferenca entre esses exemplos
é que, no caso da garagem, as transacgfes voluntarias constituem um
método seguro de direcionar 0s recursos a suas aplicacbes mais
vantajosas. Nos outros exemplos, os custos de transac¢éo impossibilitam o
uso de transacOes voluntarias para deslocar recursos dessa maneira, e
torna-se necessaria descoberta de mecanismos alternativos de alocacéo
dos direitos de propriedade, tais como a responsabilidade judicial, o
direito de desapropriacdo ou 0 zoneamento. 82 (negrito inserido)
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Essa distingéo entre direitos de mercado e direitos absolutos relaciona-se com 0s custos
de transacdo de cada direito e, consequentemente, repercute a preocupacdo da teoria da
maximizacdo econémica em torno da distribuicdo inicial dos direitos, visto que a alocagéo
ineficiente dos direitos ampliaria os custos através da necessidade de realocagao. Assim, se as
transacOes realizadas no mercado em face dos direitos ndo possuissem custos, ou seja, tivessem
custo zero, ndo haveria preocupacao da economia em quem seriam os detentores iniciais dos
direitos. No entanto, distante da percepg¢édo utopica do custo zero, 0s custos de transacdo dos
direitos séo positivos e, diante desse aspecto, em regra, os direitos devem inicialmente serem
dirigidos aos detentores naturais (aqueles que provavelmente os valorizardo mais), divididos
em pequenos grupos e entre individuos diversos.

Com esses delineamentos filoséficos, econémicos, 16gicos e juridicos, grande parte dos
problemas utilitarios sdo solvidos, como por exemplo, a inclusdo da felicidade dos animais no
codmputo utilitario, a inclusdo dos débeis, das pessoas ndo nascidas, dos estrangeiros, do critério
de mensuracdo, da contencdo do instrumentalismo, da redistribuicdo econémica, da fonte das
riquezas, da limitacdo do Estado através de direitos, da margem de interesse publico, das
relagdes com minorias, do controle populacional, entre outros.

Para a teoria da maximizagdo econdmica, 0s animais séo considerados, em regra, na
medida de intersecdo entre o produto econémico e o custo econdémico da criacdo. Os débeis,
cuja renda seja insuficiente para sustentar os padrées de vida, ndo influenciam na alocacao dos
recursos, salvo por intermédio de terceiros. Os ndo nascidos sdo averiguados como mercados
hipotéticos de contingentes populacionais adicionais relacionados as suas capacidades de se
sustentarem. Os estrangeiros alinham-se em uma politica de livre migracdo e sem auxilio do
Estado. Todos esses aspectos garantem uma perspectiva de maximizacao. &

O problema do critério de mensuracao da felicidade utilitarista solve-se na maximizacao
econdmica através da percepcao de que as transa¢des voluntarias ampliam a riqueza social e de
que, nos mercados hipotéticos, pode-se utilizar um repertério de transagdes implicitas que sirva
de alusdo para a avaliagdo dos valores envolvidos na transagédo hipotética. O instrumentalismo
é contido na medida em que a Unica possibilidade de intervencéo estatal é a ocorréncia de falha
operacional capaz de aumentar a riqueza social por meio da coercédo, logo, as insercdes de
deveres somente podem ser utilizadas quando o0s custos de transac¢ao forem proibitivos.

A distribuicdo de renda, de um lado, enquadra-se através da distin¢do entre o produto

social das atividades e a renda social das atividades. Nessa perspectiva, uma pessoa, ao portar-
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se conforme a teoria das escolhas racionais, geraria riqueza e beneficios as diversas pessoas
envolvidas no ciclo econdmico e no ciclo pessoal respectivos, de maneira que o percentual
retido (renda) pelo exercente de atividades maximizadoras € menor que o percentual total
produzido (produto). Nesse sentido, dispde Richard Posner que “se considerarmos que a renda
de uma pessoa € menor que o valor total de sua producdo, segue-se que o individuo produtivo
da & sociedade mais do que tira desta” 4. Ainda, ilustrativamente conforme o seguinte plano

cartesiano:

O 8]

q

Superavit do consumidor: producéo para os outros. Q= produto
dos trabalhadores; S= preco de oferta; D= demanda por méo de
obra; &rea PBqO= renda total da forca de trabalho; area ABqO=
produto social total de seu trabalho. O ponto B representa a
posicdo ideal em um mercado de concorréncia e, por fim, a &rea
ABP= superavit do consumidor. 8

Também, de outro lado, a distribuicdo de renda coercitiva, excepcionalmente, pode
trazer beneficios gerais, como a reducdo dos custos do crime, e beneficios individuais, como o
aferimento de status social altruistico e capaz de fomentar o conhecimento e a gratiddo de
determinado mercado. Nesse sentido, Richard Posner:

Em primeiro lugar, alguns esforgos presumivelmente modestos por uma
distribuicio mais equitativa da renda e da riqueza justificam-se
economicamente, pois podem reduzir a criminalidade e, consequentemente,
0s custos do crime, tanto pelo aumento dos custos de oportunidade do
criminoso (isto é, renda com atividades legitimas a que ele renuncia) quanto,
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menos provavelmente, pela diminui¢do da rentabilidade potencial do crime.
Em segundo lugar, na medida em que as pessoas sdo altruistas e estdo,
portanto, dispostas a transferir parte de sua renda aos mais necessitados, 0s
aspectos de utilidade publica da caridade (isto é, o fato de a diminuicdo da
pobreza beneficiar os que ndo praticam a filantropia) podem justificar os
esforcos publicos de reducdo da pobreza.

No que tange a fonte da riqueza, esta atrela-se ao sistema da maximizacao econdémica

por meio do sistema de distribuicdo de direitos. Assim, a distribuicao de renda é nada mais que
um subproduto da distribuicdo de direitos. Logo, atividades de distribuigdo equitativa podem
favorecer uma igualdade de partida quando os custos proibitivos da transacdo dos direitos forem
capazes, por si s, de produzirem riqueza, mas nunca uma igualdade de resultados. &’

Quanto a limitacdo do Estado, tem-se que obedecer aos limites de sua riqueza, bem
como suas vitimas séo protegidas pelo complexo de direitos que obriga o Estado a compensa-
los na medida que exigirem, conforme alguns padrdes. Estes repercutem no distintivo entre
utilitarismo e economia, em que o primeiro se vé forcado a atribuir direitos a todas as formas
de manifestacdo humana, como por exemplo, a inveja e a raiva, contudo, a economia atribui
direitos e valor somente as atividades que produzem escolhas economicamente racionais, que
ocorrem somente quando se faz coisas para os outros, oferecendo-lhes neg6cios vantajosos.

Quanto ao interesse publico, ou mais especificamente, o sacrificio do interesse
individual em face dos interesses coletivos, e vice-versa, ndo gera grandes problemas a analise
econdmica do direito, uma vez que preferéncias externas injustificaveis, como por exemplo,
discriminacdo imotivada ou maus tratos imotivados, ndo possuem compatibilidade com as
escolhas racionais. “Sob tal sistema, se a Alemanha nazista quisesse se livrar dos judeus, teria
de pagar para que abandonassem o pais”. 18

Insta salientar que o interesse publico, para a compreensédo cultural e econémica, nada
mais é que a observacdo de um grupo ou de alguns grupos que detém o poder em determinado
tempo e espaco, inexistindo diante desse aspecto processual e temporal a definicdo de uma
maioria “ipsénica” %%, mas somente um conjunto de minorias. Nesse sentido, Richard Posner,

ao comentar as cotas raciais, dispde que “o pais [EUA] ‘tornara-se uma nag¢ao de minorias’,
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cada uma das quais ‘tinha de lutar, e em certa medida luta até hoje, para superar os preconceitos
ndo de uma maioria monolitica, mas de uma maioria composta de diversas minorias’ . 1%

Por fim, o controle populacional sob a otica da maximizacéo deve ser analisado diante
da relagdo entre a quantidade de recursos e 0 nimero de pessoas, de maneira a ser permitido o
controle, caso ocorra uma desproporcionalidade elevada entre o custo social e o crescimento
populacional superando a do produto social, o que deve considerar conjuntamente 0s custos de
implementac&o de uma politica de controle.

Os aspectos exemplificativos da observacdo econdmica-racional do direito em face dos
problemas utilitarios explicitam a importancia de uma visdo ampla das perspectivas de analise,
visto que a insercao de novos elementos indutivos do comportamento gera uma nova cadeia de
relacdes e de custos, bem como pode afrontar compreensGes morais tradicionais. Diante desse
ponto, Richard Posner acautela-se, expondo que a liberdade das relagfes negociais ndo deve ser
concebida, por exemplo, diante de contratos decorrentes de fraude, externalidades
significativas, deficiéncia ou outras falhas de mercado, desta forma, comparando a analise
econdmica dos direitos a uma espécie de utilitarismo “strictu”.

Ainda, os elementos epistemologicos fundantes e a superacéo exemplificativa de alguns
dos problemas utilitarios atrelam-se a teoria da escolha racional aplicada a decisao jurisdicional
na medida em que esta tem como perspectiva a atividade de como as instituigOes distribuem
direitos e deveres (Rawls), de modo a viabilizar a maximizacdo econémica por meio de
incentivos (Bentham) aumentando a riqueza total (Kaldor-Hicks) e observando-se o critério do
consentimento (Pareto) avaliado através dos instrumentos hipotéticos de afericdo ex ante e ex
post (Richard Posner), em que a riqueza é a soma dos potenciais de equivaléncia (Adam Smith)
atribuidos pelos detentores dos direitos como protecdo e aprimoramento da autonomia pessoal
(Kant).

Diante dessa macro perspectiva, a legitimidade da deciséo jurisdicional encontra-se no
consentimento hipotético inerente a democracia, de que, em casos de incongruéncias na
aplicacdo das normas juridicas, deve haver um método de solugdo e, sucessivamente, na
maximizacao econdmica dessa perspectiva, atribuindo a uma pessoa ou a um grupo de pessoas

(os juizes) a incumbéncia de decidi-las, evitando, assim, infindaveis discussdes democraticas
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sobre como se aplicar as leis, e como se aplicar a interpretagéo das leis, e como se interpretar a
interpretacdo das leis. Aqui, Richard Posner dispde:

E verdade que ‘um projeto de lei ndo vira lei simplesmente porque todos os
membros do congresso sdo a favor dele’, mas isso ocorre porgque hd um
mecanismo pelo qual os legisladores podem expressar efetivamente seu
consentimento. As vezes, 0 mecanismo ndo funciona, como quando surge um
problema de determinacdo do alcance de uma lei promulgada no passado, e
entdo se permite que o judiciario infira a intencdo do legislativo. Este é um
exemplo de consentimento implicito, ou hipotético, mas ainda assim
importante. 1%

Esse consentimento implicito nas Constituicdes € aferido em dois niveis de

profundidade. O primeiro € o consentimento dos representantes democraticos como decorréncia
I6gica da democracia; o segundo é o consentimento popular pragmatico de aceitar os termos
inseridos nas constituicdes e nas decisdes jurisdicionais, na perspectiva de que 0s pressupostos
e as regras possuem forga porque s@o aceitos, e ndo aceitos porque possuem forca.

Essa dupla averiguagdo de consentimento atribui ao corpo jurisdicional
responsabilidade, e ndo somente um carater de meros agentes do Estado, enfrentando de tal
modo as problematicas da independéncia do judiciario inter-relacionadas com as caracteristicas
comportamentais antropologicas dos respectivos integrantes. Essa inter-relacdo expde a
necessidade de compreender que a valorizagcdo da supra referida independéncia modifica o
conjunto de incentivos internos e externos a que 0s juizes estdo submetidos.

Assim, do periodo greco-romano ao contemporaneo, de Aristdteles a Kelsen, da Carta
Magna inglesa as constituicbes contemporaneas, de Bentham a Richard Posner, o papel dos
juizes, entre a passividade e a usurpacdo em face dos incentivos e das restri¢cGes, sempre foi
alcada destacada de debate. Mas, diante da legitimacdo da decisdo juridico-pragmatica em face
do consentimento implicito da maximizacao funcional do sistema constitucional e sua inter-
relacdo com a independéncia do judiciario, quais sdo os efetivos incentivos e as restricdes
atinentes a individualidade dos respectivos membros (e ndo a uma espécie de ética ou teoria)?
Na ampla maioria de paises democraticos, os corpos de integrantes da jurisdi¢do contam com
um especifico conjunto de dissuasdes e convencimentos. Como exemplo, pode-se aferir as
caracteristicas brasileiras e que, similarmente, sdo explanadas por Richard Posner referindo-se
aos EUA. 1%
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Em primeiro lugar, explana-se sobre um conjunto de caracteristicas dissuasorias a pro-
atividade, dentre elas, estdo: a ndo sujeicao as destituicdes ordinarias, de modo que, em regra,
somente perdem seus cargos em hipoteses de envolvimento criminal ou com improbidades.
Além disso, seus salérios ndo podem ser reduzidos, mesmo em face de cortes orgamentarios ou
em face da baixa produtividade, por outro lado, os salarios também néo podem ser aumentados
em face da mesma. Outro aspecto importante é a promocao, no entanto, a elaboracdo de uma
Unica sentenca com excepcional qualidade tem baixo impacto sobre as perspectivas de ascensdo
funcional.

A auséncia de concorréncia na elaboracéo da prestacdo jurisdicional também interfere
na medida que juizes de determinada faixa etaria e nivel educacional trabalham menos do que
advogados e académicos nas mesmas circunstancias. Ainda, a impossibilidade de os juizes
obterem rendas indiretas através de participacdes ou custas, bem como de exercerem atividades
empresariais ou profissionais diversas da judicatura, salvo a docéncia, interferem na alocagéo
de tempo e energia. Esta Ultima caracteristica acarreta duas consequéncias: a primeira é que o
ocio passa a ter maior valor do que a atividade e a segunda é que a Unica atividade variavel é a
docéncia.

Em segundo lugar, explicita-se um conjunto de impulsos a pro-atividade, entre elas, a
popularidade (compreendida como a imagem em face dos jurisdicionados), o prestigio
(compreendido como valorizacdo da profissdo), o interesse publico (compreendido como a
utilidade jurisdicional), a reputacdo (compreendida como boa visibilidade no meio
profissional), a laboriosidade do voto no intuito de enobrecer o instrumento do poder
jurisdicional e refutar criticas eventuais, a autovalorizagdo em publicar os trabalhos realizados,
e, em alguns casos, o prazer de exercer a escrita.

Diante dessas perspectivas dissuasorias e das perspectivas impulsivas da pré-atividade,
0 Gcio ocupa grande parte do diagrama de incentivos, uma vez que hd uma protecao especial
aos juizes, bem como ha poucos meios de ampliar a atividade financeira e 0s propulsores sdo
em regra abstratos e ndo interferem na qualidade de vida dos juizes. Essa relevancia do 6cio
pode ser vislumbrada nos instrumentos de mitigacdo da necessidade de atividade jurisdicional,
como por exemplo, o voto de acompanhamento (postura “maria vai com as outras”), a lei como
determinadora univoca das decisfes, a igualdade de distribui¢cGes processuais, a constru¢do do
“obter dictum” (postura do “deixe estar” ou “time que esta ganhado ndo se mexe”), as condi¢des
da acdo, a decisdo conforme pericia, o afastamento de questdes politicas, 0s pressupostos

processuais, a jurisdicdo vinculante e as clausulas de barreira.
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Essas explanacdes sobre a rede de incentivos dissuasorios e impulsivos explicita a
funcdo de utilidade dos juizes em torno do poder e da atividade profissional respectiva, que
diverge da dos legisladores, pois “tém uma fungéo de utilidade diferente da dos juizes, em parte
por terem de enfrentar a reeleicdo. O poder, para eles, € mais importante que para os juizes, por
isso praticam a troca de favores”. 1%

Logo, a compreensdo da maximizagao da riqueza (maximizacao, maximizacao utilitaria
“stricta”, maximizagdo econdmica, maximizagdo racional ou teoria das escolhas racionais) por
meio da conjugacdo posneriana dos referenciais de Rawls, Bentham, Pareto, Kaldor-Hicks,
Adam Smith e Kant possibilita a compreensdo da estruturacdo filosofica, da legitimacéo e da
responsabilidade politica da teoria pragmaética da decisdo juridica em face da analise
econbmica. Assim, passa-se a expor a estruturacdo da teoria pragmatica da decisdo com base

em Richard Posner.
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2.2. TEORIA PRAGMATICA DA DECISAQ JURIDICA.

A deciséo juridica é uma especie de razdo pratica. Ocorre que esta ultima expressao
precisa de delineamentos, no intuito de compreender sua polissemia. Em um primeiro aspecto,
razdo pratica pode ser tipografada como uma metodologia entre fins e meios, em que esta
compreendida a teoria pragmatica do direito. Em um segundo aspecto, compreende-se uma
metodologia de campos especificos de pesquisa ou de trabalho, neste ponto, encontram-se as
formas de investigacdo matematicas e bioldgicas. Por fim, em um terceiro aspecto, encontram-
se “os métodos, através dos quais, pessoas que ndo sdo crédulas articulam crencas sobres
questdes que ndo podem ser verificadas pela logica ou pela observagio exata” 1, este Gltimo,
condicente com a teoria pragmatica da decisdo juridica. Richard Posner explica que:

A razdo prética nesse sentido ndo € um método analitico Gnico, nem mesmo
uma familia de métodos afins. E uma caixa de surpresas que inclui relatos de
fatos isolados, introspeccdo, imaginacdo, senso comum, empatia, atribuigdo
de motivos, a autoridade do locutor, metéafora, analogia, precedente, costume,
memoria, “experiéncia”, intui¢do e indugdo. 1%

Diante dessa perspectiva, afere-se que a relacdo entre o direito e a decisao juridica

constitui um cédigo multidimensional, “inter-referencial” e “interdescritivo”. Assim, o presente
subcapitulo abordard a estruturacdo da decisdo juridica pragmaética segundo a vertente de
Richard Posner. Para tanto, organizam-se as criticas de Ronald Dworkin e as solucdes
modificativas na compreensdo conceitual do primeiro autor quanto ao afastamento do
fundamentalismo que reduz o direito & economia. " Sucessivamente, o presente subcapitulo
especifica a metodologia pragmatica das respectivas decisdes em faces das diversas
preocupacdes e elementos abordados pelo primeiro autor.

Richard Posner e Ronald Dworkin efetuaram diversos didlogos académicos durante suas
respectivas producdes cientificas, devido ao antagonismo de suas metodologias de
compreensao do direito. O primeiro possui um viés pragmatico com a utilizacdo da metodologia

empirico-econdmica; o segundo, um viés tradicional com a utilizagdo da metodologia analitica.
198
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Segundo Richard Posner, Dworkin apresenta 5 problemas principais a maximizagéo da
riqueza. O primeiro € o questionamento sobre se a maximizacao é uma espéecie de moral, o
segundo é uma constatacdo de circularidade, o terceiro € a problematica da distribuicdo dos
direitos e da riqueza, o quarto € a hipotese de intervencdo direta ndo mediada pela riqueza e,
por fim, o quinto ¢ o problema da “ratio conciliatéria”.

No primeiro questionamento, Dworkin expde uma conceituacdo prépria para a
compreensdo do termo “valores”, em que lhe atribui a respectiva caracteristica somente para
algo digno de se ter por si mesmo. Entretanto, a circunscri¢ao do termo “valores” somente como
algo finalistico em si mesmo é excéntrica e impede a consecucdo tradicional de diversos
aspectos sociais amplamente reconhecidos, como por exemplo, a lealdade, ao melhorar as
atividades organizativas e produtivas da sociedade, nao estaria sendo empregada como “valor”.
199

O autor justifica a respectiva incongruéncia terminol6gica exemplificando-a por meio
de uma abordagem da atribuicdo de valor a um livro, com Derek e Amartya. Derek é
proprietario de um livro que venderia por R$ 2,00 e Amartya pagaria R$ 3,00, assim, caso um
tirano retirasse o livro de Derek e entregasse a Amartya haveria, segundo a teoria das escolhas
racionais, uma maximizacdo social. Entretanto, para Derek ndo ha vantagens nessa abordagem.
Ocorre que Dworkin, retoricamente, obscurece a relacdo entre riqueza e utilidade por meio da
comparacgao de valores muito préximos, bem como omite a autonomia individual de Derek ao
permitir que algum tirano retire sua propriedade em prol de terceiro, sem nenhuma justificativa
razoavel. 2

No segundo questionamento, Dworkin tenta expor uma circularidade na derivagédo de
um sistema de direitos oriundo da maximizagao, isso decorreria do conhecido “efeito riqueza”,
em que, exemplificativamente, 0 aumento de precos de um determinado produto - inversamente
0 que ocorre por regra - poderia acarretar o aumento de seu consumo. Isso, pois o “efeito
riqueza” é o fendmeno que altera a renda dos individuos em face do aumento de pregos, ou seja,
ao se aumentar o preco de algum produto, este aumento reduz ou aumenta a renda de algumas
pessoas devido a reducao ou ampliacdo de seu potencial de compra e, consequentemente, pode
acarretar o aumento da demanda do produto. Um exemplo ilustrativo, mas incorreto, seria o

caso das batatas na Irlanda, haja vista que seu consumo aumentou em conjunto com o aumento
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de pregos. No entanto, esses fatores foram impulsionados pelo aumento conjunto de outros
produtos. 20

Assim, em tese, seria possivel que a distribuicéo inicial de um direito determinasse a
distribuicéo final do mesmo, ainda que 0s custos de transa¢éo fossem zero, principalmente se o
direito ou bem fossem parte muito relevante de sua riqueza. Entretanto, até o presente momento,
nenhum cientista econémico conseguiu comprovar em termos escalares o respectivo
comportamento em alguma mercadoria, o que inibe a critica e confirma que a maximizagao nao
se influencia pela distribuicdo inicial de direitos, apesar de se recomendar sua distribui¢do as
pessoas que mais os valorizam, em pequenos grupos e as diversas pessoas, de modo a evitar
custos de transacéo futuros na realocacao. 2%

No terceiro questionamento, Dworkin explana a problematica da distribuicao de direitos
em uma sociedade inicial, uma vez que a distribuicdo de direitos em ampla medida acarreta a
modificagdo dos precos (“efeito riqueza”), questionando-se a possibilidade de distribuicdo
econdmica, haja vista que ndo possuem valor. 2 Aqui, Richard Posner, segundo a analise
econémica do direito, explica que:

(...) a distribuigdo dos direitos trabalhistas a seus detentores “naturais” ¢ a
divisdo das terras em partes que sejam pequenas, mas ndo a ponto de impedir
a exploragdo das economias de escala disponiveis, minimizard os custos de
transacdo e levara a sociedade, mais rapidamente, ao nivel que acabaria
atingindo de qualquer modo, mesmo se todos o0s direitos fossem inicialmente
distribuidos a um s6 homem. 204

Logo, o autor preza a distribuicdo inicial de direitos pelo reforgo da autonomia das

pessoas quanto a sua propria pessoa, bem como pela distribuicdo ampla e de pequena monta
dos bens e servigos externos a cada ser humano, como é o caso das propriedades rurais, dos
bens naturais e outras formas abstratas criadas juridicamente. Perspectiva que leva em
consideracdo a exposicdo sobre inter-relacdo conceitual de Vilfredo Pareto, Kaldor-Hicks e
Adam Smith.

No quarto questionamento, Dworkin exp6e que a atuacao jurisdicional direta em busca
da liberdade, igualdade e justica seria mais produtiva e vantajosa do que utilizar o intermediario

da economia e, ainda, expGe que a maximizacdo aparenta menor capacidade de produzir
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qualidade social em face de outros paradigmas mais concessivos. De forma logica, se o objetivo
for transferir valores do mais produtivo para 0 menos produtivo, a teoria das escolhas racionais
pode ser uma abordagem incorreta. 2%

Dworkin compreende que é possivel obter mais felicidade, cooperacdo e respeito aos
direitos na modalidade de promocéo direta desses vetores finalisticos quando buscados em
primeira mdo. Contudo, ndo ha metodologia capaz de metrificar o ganho e a perda de cada um
desses vetores de maneira a compreender o sistema social, de modo que Richard Posner utiliza
o valor atribuido por cada individuo como peso na compreensao e interacdo da felicidade,
utilidade, liberdade, igualdade, cooperagdo e observancia de direitos. 2% Assim, o valor
atribuido por cada individuo é:

(...) o resultado do incentivo a maximizacdo da riqueza, os desejos egoistas
(que, na maioria dos individuos, sdo os mais fortes) forem postos a servico de
outras pessoas sem necessidade de haver coercdo, essas propriedades
deveriam torna-la mais atraente aos olhos do altruista empenhado em elaborar
um sistema social. 27

Por fim, no quinto questionamento Dworkin rejeita a explicitacdo de que a atuagéo

jurisdicional explica-se pela maximizacao econdmica, uma vez que ndo ha uma ampla teoria
aceita sobre os motivos disso. 2% Dois pontos s&o relevantes nessa critica dworkiana, o primeiro
é o reconhecimento implicito do funcionamento jurisdicional através da maximizagdo
econdmica, o0 segundo é que a respectiva critica ndo possui especificidade, pois ndo ha ampla
teoria aceita sobre 0os motivos de basicamente nenhuma teoria explicativa do direito.

Essas cinco indagacgdes criticas apresentadas por Dworkin e refutadas por Richard
Posner ndo abalaram a estrutura de compreensdo pragmatica do segundo autor, entretanto,
sobretudo o primeiro questionamento possibilitou reenquadrar a teoria da maximizagdo em uma
perspectiva distinta. Inicialmente, Richard Posner atribuia a maximizacdo um significado
fundamentalista de justica. 2°° Entretanto, ap6s o desenvolvimento dialdgico de sua teoria em

face das observagdes de Dworkin, o referido autor recolocou a maximizagdo como elemento
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integrador dos diversos vetores fundantes do direito e da ética, como por exemplo, a liberdade
e a igualdade.

Explicitadas as criticas dworkianas e as respectivas solucdes elaboradas por Richard
Posner, que influenciaram na evolugdo do pensamento pragmaético deste autor, passa-se a
exposicao da metodologia da teoria pragmatica da deciséo juridica, conforme os quatro passos
indicados pelo respectivo autor. O primeiro passo € a averiguacdo silogistica de uma area aberta
(area de indeterminacao juridica) em conjunto com a determinacdo da diretriz a ser seguida; o
segundo € a analise das fontes de informacdo; o terceiro é um juizo conforme a maximizacéao
econbmica; e, 0 quarto, é o teste de validade.

Quanto ao primeiro passo, a analise € feita mediante a segregacdo dos diversos casos,
entre controlados e nao controlados pela legislacdo, pela jurisprudéncia ou por outro aspecto.
Essa verificacdo da area aberta ocorre através da metodologia silogistica simples. Nesse sentido,
Richard Posner expde que “a maioria das questdes juridica ¢ resolvida silogisticamente” 21° e
explica que “ao filosofar sobre direito, isso faz com que seja facil- facil demais - esquecer essas
questdes e pressupor que todas as questdes juridicas sdo indeterminadas” 2! Nesse sentido,
aferem-se diversas indagacOes exemplificativas da solucdo silogistica simples, como no caso
de se averiguar se o casamento com a irma é valido ou ndo. Ou se é ilegal dirigir a 90 km/h em
vias que permitem 60km/h.

Assim, a menor parte das hipdteses integra o rol de casos ndo controlados por elementos
pré-compreendidos segundo um silogismo simples (formando a area aberta). Entretanto, deve-
se distinguir entre a validade e a solidez do silogismo. A validade é a relagdo Idgica entre as
premissas maiores, menores e a conclusdo. A solidez é a analise da verdade (ou objetividade
conversacional para pragmatismo) das premissas.

A necessidade de aferir a solidez do silogismo em face de uma compreensdo
pragmatico-epistemoldgica do direito é averiguada pela objetividade conversacional (ou
objetividade razoavel, ou seja, multidimensional e ndo binaria entre licito/ilicito), em
contraposicdo as objetividades ontoldgicas ou as cientificas. A objetividade conversacional
constrdi-se através de uma composigao razoavel, ou seja, “nao premeditado, ndo pessoal, ndo

(estreitamente) politico, ndo ostensivamente indefinido, ainda que ndo definido no sentido
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s 212

ontoldgico ou cientifico, mas receptivo , € ainda, “acompanhado de uma explicacdo

persuasiva, ainda que ndo necessariamente convincente” 213,

Nesse aspecto, tanto a definicdo das premissas menores (questdo de fato), quanto a
definicdo das premissas maiores (questdo das normas) sdo exploracdes das indeterminagdes do
direito e estdo diretamente ligadas a generalidade ou as especificidades das regras juridicas
entre regras simples (afirma um Unico fato) e regras padrdo (afirma um conjunto de relagcbes
factuais). 24 Diante desse espectro, a observacdo da existéncia de casos controlados por
elementos pré-compreendidos pressupde a designacdo de uma estrutura que empenhe a teoria
do direito em prol de uma diretriz ou objetivo e, para o pragmatismo, o candidato a tal
pressuposto é a maximizagdo econdmica. 2%°

Quanto ao segundo passo, a andlise das fontes de informacgbes, averigua-se 0S
precedentes jurisdicionais em face da legislacdo e dos fatos como fontes de dados, ambos no
intuito de estruturar um conjunto de elementos relacionados a experiéncia juridica e factual
passada, para fins comparativos. No entanto, insta salientar que a formulacgdo das respectivas
fontes de informagBes (principalmente as regras de direito) é a estruturacdo sistémica e
coercitiva das preferéncias (interesse publico) dos grupos de poder mais relevantes da sociedade
em determinado tempo e espaco e, em face dos quais, 0 juiz atribui sentido as leis e precedentes,
de maneira a atrelar sua atuacéo ao carro da historia. 216

Diante dessa compreensdo econdmico-sociologica em face das relacdes de poder quanto
a instituicdo das normas juridicas e dos respectivos sentidos, como supramencionado, as regras
de direito podem ser simples (afirmam um Gnico fato) ou padrdo (afirmam um conjunto de
relacGes factuais). Divisdo essa que pode abarcar as diversas fontes de informacéo juridica, seja
em face das decis@es juridicas vinculantes, das leis, doutrinas ou outras fontes.

As regras simples designam um fato Unico, entretanto, ndo quer dizer que sdo mais faceis
de se aplicar, isso, pois pode ser complexa a determinacao do fato ou, em certas ocorréncias,
nem se tratar de um fato, como por exemplo, a demanda em face da definicdo de termos

9 ¢ 29 ¢ 29 ¢ b1

juridicos, como no caso de “saldrio”, “remuneragdo”, “gorjeta”, “vencimento”, “vencimentos”,
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“subsidio” e etc. Ja as regras padrdo, por natureza, além das dificuldades de determinagdo da
premissa menor, possuem complicacdes delimitativas em torno da prépria premissa maior.

Essas duas fontes principais de informacges juridicas relacionam-se a maximizacéo
econbmica na medida em que as regras simples suprimem circunstancias eventualmente
primordiais na resolucdo dos casos especificos, como por exemplo, se determinado acidente
poderia ter sido evitado a um custo razoavel. Ja as regras padrdes solucionam essa problematica
da analise de custo-beneficio do caso concreto, mas ampliam a discricionariedade/seletividade
da autoridade competente para tomar decisdes. Nesse sentido, as “regras criam pressdo por
excecOes ad hoc, mas os padrfes podem ser vistos como a prépria institucionalizacdo da
excecdo ad hoc”. 27

Quanto ao terceiro passo, o juizo, conforme a maximizacdo econdémica concebida como
a teoria das escolhas racionais, insere uma etapa que utiliza o elemento custo-beneficio como a
bussola da decisdo judicial na confrontacdo das consequéncias sistémicas e factuais provaveis
em um futuro, salientando-se novamente, como ja exposto (vide subcapitulo um do segundo
capitulo), que a respectiva analise ndo se trata de mera averiguacdo financeira. Nessa
conjuntura, Richard Posner dispde que:

(...) juizes, ao tomar decisdes, exergcam sua ampla discricionariedade de modo
gue se procuram resultados eficientes, entendidos no sentido de resultados que
evitem o desperdicio social: no exemplo do acidente, resultados que
penalizem a ndo tomada de precaucdes cujo custo se justificaria; mas que nao
penalizem a recusa a tomar precaugdes cujo custo nao se justifique. 28

Essa andlise de custo-beneficio na seara da linguagem econdmica representa a analise

da racionalidade meio-fim para a linguagem filoséfica da razdo pratica, o que explicita a
importancia em todos os niveis de pensamento e, certamente, na seara juridica. Assim, “a
escolha entre regras juridicas alternativas, em geral, depende da decisdo de qual atinge de
maneira mais adequada um objetivo subjacente”. 2! Nessa perspectiva, ndo importa que 0s
juizes reproduzam os resultados de mercados concorrenciais, mas sim, que as decisdes
jurisdicionais considerem os custos da administracdo da justica e que conduzam o sistema
econdmico ao mais proximo de um mercado livre, sem externalidade significativas, monopoélios

e problemas informacionais. 22
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As respectivas alternativas juridicas da decisdo podem decorrer de diversos fatores,
dentre os quais, estdo a incerteza da incidéncia de uma regra, cortes dicotdmicos (licito/ilicito)
em fendmenos continuos e multidimensionais, palavras utilizadas sem um referencial definido,
regras contraditorias e mutuamente aplicdveis, a elaboragdo inconstante de regras pela
jurisdicdo, o confronto entre regras simples e regras padrdes. %! Entretanto, diante da
impossibilidade de os legisladores abarcarem todas as circunstancias gerais e excepcionais da
vida pratica, o legislador outorga ao judiciario a criacdo de excecBes ad hoc e,
excepcionalmente, de normas gerais, esse “¢ um detalhe sobre a divisdo do trabalho entre os
ramos do governo”. %22

Esse dltimo aspecto é a razdo ldgica da permissibilidade de algum grau de
discricionariedade/seletividade jurisdicional, mas ha ainda a perspectiva do custo-beneficio
entre a existéncia de um judiciario com baixa discricionariedade, mais dependente de outro
poder de governo, e um judiciario com maior discricionariedade e a garantia da independéncia
em face de atividades politicamente-dirigidas e, por fim, como permissibilidade da
discricionariedade/seletividade, ha a necessidade de manter a legislacdo atualizada com novas
perspectivas tecnoldgicas ou conformagdes sociais. 22

Quanto ao quarto passo, o teste de validade averigua os precedentes em face da
legislacéo e dos fatos como fonte de autoridade, de maneira que o juiz, nesta etapa, averigua se
ndo ha um precedente jurisdicional vinculante capaz de anular a decisdo tomada na area aberta
(ndo controlada silogisticamente por precedentes), em face das fontes de informacdes
(experiéncias dos precedentes e fatos) e com base no juizo da maximizacdo econdmica
(escolhas racionais).

Desse modo, a razoabilidade das decisdes jurisdicionais esta condicionada aos termos
da lei, dos precedentes e outras mateérias juridicas, inclusive virtudes prudenciais, como a auto
constricdo e a conformidade da estabilidade juridica. ?* Logo, apesar das analises juridicas
serem uma espécie do problema “o que fazer”, e, em certo sentido, um problema ético, néo
torna o eticista e o juiz sujeitos idénticos, uma vez que o segundo é tomador de decisoes,

investido do poder estatal, que ndo esta preocupado somente com a justica do caso concreto ou
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do caso em abstrato, mas também, em manter um sistema de consideracGes acerca da legislacdo,

dos precedentes, das provas, entre outras circunstancias. 22°

Afere-se assim, que os precedentes sdo analisados em trés etapas distintas, como anélise
da &rea aberta (ou de outro modo, para identificacdo de uma area juridica indeterminada), como
fonte de dados (ou analise dos elementos experienciais do passado) e, por ultimo, como
determinacdo de autoridade (ou andlise do poder como redutor dos custos proibitivos de
transacdo). Nesse sentido, Richard Posner exemplifica sua teoria em face de um caso de direito
concorrencial:

O primeiro passo para se decidir um caso concorrencial dificil, um caso ndo
controlado por precedentes ou, em outros aspectos, ndo suscetivel a um
julgamento seguro em primeira instdncia, consiste em extrair (ndo —
desnecessario dizé-lo — através de um processo dedutivo), da historia e dos
textos legislativos relevantes, das caracteristicas institucionais dos tribunais e
do poder legislativo e, na falta de uma diretriz definitiva procedente dessas
fontes, também de uma concepcdo social, um conceito geral de direito
concorrencial que sirva de guia para a decisdo. Atualmente, um popular
candidato a tal conceito é a maximizacdo da riqueza, ainda que se trate, como
nem é preciso dizer, de uma opgdo contestavel. Tendo feito essa opgao (a
Suprema Corte atual quase a fez por ele, mas ndo inteiramente), o juiz querera
entdo examinar os precedentes relevantes e outras fontes de informacdo que
possam ajudar a decidir o caso em pauta. Esse é o segundo passo. O terceiro
passo é um juizo sobre politicas publicas — em alguns casos, contudo, pode
assemelhar-se a uma deducdo légica — que decida o caso de acordo com 0s
principios da maximizagdo da riqueza. O quarto passo retorna aos
precedentes, mas estes sdo agora vistos como autoridades, e ndo como simples
dados; o juiz vai querer certificar-se de que 0 juizo sobre politicas publicas
feito no terceiro passo ndo é anulado por algum precedente vinculante. Na
verdade, essa é a terceira, e ndo a segunda vez, que o juiz terd consultado os
precedentes. Estes devem ser consultados de inicio, para determinar se o caso
encontra-se, de fato, na area aberta; se assim nao for, a analise em quatro
passos que descrevi é ignorada. 2% (negrito inserido)

Assim, a maximizacdo econdmica € considerada o elemento gerencial da analise da

decisdo juridico-pragmatica e incide em trés etapas, de modo a atribuir contetido a solidez do
silogismo, definir o critério decisorio entre as diversas alternativas e atribuir valor a estabilidade
dos precedentes vinculantes. Essa atribuicdo gerencial da maximizacdo econdémica envolve as
respectivas etapas, como supramencionado, com uma “explicacdo persuasiva, ainda que ndo
necessariamente convincente”. 2%/

A persuasdo € milenarmente discutida entre preponderantes qualidades boas

(Aristdteles) e preponderantes qualidades mas (Platdo), entretanto, apesar de possuir amplo
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material de explanagcdo é pouco variada se comparada a rival Filosofia. Nesse sentido, as
principais observagdes ainda sio de Aristoteles, na obra “Retérica”.?®® A funcdo mais
importantes é o fornecimento de razdes (verdadeiras ou falsas) que induzam a conviccao ou a
vontade.

Metodologicamente, a persuasdo pode se dar de duas formas: a primeira, influenciando-
se as conviccdes, e a segunda, desviando o processo de ponderacdo implicita.
Exemplificativamente, o presente trabalho se concentrard na primeira perspectiva, assim,
escalona-se em uma formagdo do “apelo ético” (ou credibilidade) através de sinais como
autoconfianca, provimento de informacdes pessoais, poder, sentimento, elementos financeiros
e, na sequéncia, estabelecida a credibilidade em face dos interlocutores, insere-se o
fornecimento de informaces capazes de influenciar as convicgdes, por meio de ldgicas, provas,
crengas e do senso comum, observando-se a habilidade do locutor em formar pontes com as
antigas crencas. 2%

Nessa perspectiva, Richard Posner dispde que as variaveis do custo de persuasdo sao a
“distancia” e a “tenacidade” que, juntas, formam a “persuadibilidade”, de modo que a analise
econdmica de “persuadir um publico a acreditar em ‘x’, sendo iguais todas as outras varidveis,
sera menor, quanto menor for a distancia entre ‘x’ e ‘y’, onde ‘y’ ¢é a crenga prévia do ptblico
em relacdo ao tema do discurso”. ?° A distancia interfere nos meios a serem utilizados e a
tenacidade (confianca) interfere nas metas a serem estipuladas direta ou escalonadamente.

Essas caracteristicas retdricas compdem a teoria pragmatica da decisdo juridica, uma
vez que sempre ha um custo de absorcao das informagdes. De tal modo, de um lado o discurso
cientifico proferido para especialistas vagamente utiliza-se de instrumentos retéricos; por outro
lado, um discurso técnico proferido para pessoas leigas deve utilizar instrumentos retéricos na
medida em que reduz os efeitos do custo de absor¢do das informacdes.

Essas explicagbes metodoldgicas e persuasivas constroem-se por diversos meios
pragmaticos e conflituosos em face dos interesses dos mais relevantes grupos de poderes
econdmicos e sociais, observando-se, ainda que de maneira “inter-descritiva” (e ndo auto-
descritiva), as relagdes historico-culturais e consequenciais da formacéo das caracteristicas das

instituicdes juridicas e dos agentes operadores do direito que sdo atinentes as estruturas diretivas
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juridico-textuais (ou juridico-positivas), experienciais (ou pessoais), profissionais (ou
técnicas), educacionais (ou juridico-pedagogicas) e organizacionais (ou institucionais).

Pode-se aferir, desse modo e segundo as preocupacdes de Richard Posner, que, a deciséo
juridica, pode ser atribuida uma composicdo duplice e concomitante. Na primeira parte,
composta de natureza explicita, em que se averigua a organizacdo da metodologia formal da
construcdo da decisdo juridica em quatro passos, em conjunto com a analise da estrutura diretiva
juridico-textual. Na segunda parte, composta de natureza implicita, averiguam-se as estruturas
diretivas dos individuos e instituicdes, de maneira a se afastar da liberdade exacerbada e
constituir uma racionalidade moderada. 2%

Nessa segunda parte, composta de natureza implicita, averigua-se a construcdo da
decisdo juridica em face dos dialogos e conflitos das estruturas diretivas experienciais,
profissionais, educacionais e organizacionais componentes da “inter-referencialidade” (e nao
auto-referencialidade). Essas estruturas diretivas explicitas e implicitas evidenciam a parcela
de carater behaviorista do pragmatismo de Richard Posner, apesar de ndo fornecerem apoio a
objetividade da seguranca no direito e, desse modo, receberem algumas criticas supra referidas.
232

Nessa seara, ja foi abordada a estrutura diretiva explicita, de maneira que se passa a
explicitacdo da estrutura diretiva implicita, conforme o pragmatismo juridico. Assim, em um
primeiro momento, a estrutura diretiva experiencial (ou pessoal) analisa as vivéncias
econdmico-culturais de cada integrante do sistema juridico. Diante desse aspecto, em que
medida a respectiva estrutura é relevante na escolha entre as diversas alternativas juridico-
decisOrias possiveis?

A resposta é que frequentemente as escolhas humanas sdo embasadas em valores
pessoais e profundamente refratarios a argumentacdo. 23 Ainda, os juizes contemporaneos
possuem poucos pontos valorativos em comum com os elaboradores das leis ou dos precedentes
mais remotos, de maneira que ndo ha como se ter perspectiva de como os anteriores
elaboradores das leis e precedentes enquadrariam nossas ocorréncias sociais, em face do atual

sistema de valores.

B1 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é Pesquisa em Direito e Economia? Cadernos Direito GV, v. 5, n. 22. So
Paulo: FGV Direito, 2008. Pag. 18.

232 POSNER, Richard A. Some Uses and Abuses of Economics in Law. 46 University of Chicago Law Review
281 (1979). Pag. 272.

233 1d. Problemas de filosofia do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Rev. Téc. e da Trad. Mariana Mota
Prado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. Pag. 199.
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Grande parte de nossas decisdes sdo tomadas conforme nosso conjunto de experiéncias
gue integram o conhecimento tacito (ou bom senso), como por exemplo, a consecucdo da
“formula matematica para ajustar o proprio peso sobre uma bicicleta e ndo cair ¢ altamente
complexa, mas ainda assim, sem mesmo saber da existéncia dessa formula, as pessoas
aprendem a andar de bicicleta”. %4

Analogia essa, que explicita o valor do conhecimento experiencial e técito. Insta
salientar, ainda, que o ser humano, como banco de emoc0es, esta sujeito ao desapreco pessoal,
a gratidao, a irritacdo, ao desejo de ajudar ou prejudicar, a sucumbéncia aos ditames da
corrupcao, ao respeito e a estima, ao compartilhamento de emocGes com familiares e amigos, a
solidariedade de classe ou raca e a condutas voltadas a seguranca.

Em um segundo momento, em que medida a estrutura diretiva profissional (ou técnica)
atinente aos operadores do direito é conducente na escolha entre as diversas alternativas
juridico-decisorias possiveis? De imediato, faz-se necessario expor a compreenséo de Richard
Posner sobre a evolucdo historica do direito, que perpassa por trés etapas distintas, a saber:
aspiracdo, independéncia e profissionalismo.

A primeira compreende um conglomerado normativo com boa aparéncia, mas que nao
é cumprido devido a cooptacdo dos tribunais por forcas sociais distintas. A segunda alcanca a
observancia de suas decisdes, entretanto, o sistema ndo € encarado profissionalmente, de
maneira a gerar processos judiciais caros e confusos. A terceira, de preocupacao profissional
eficiente e de acordo com a maximizagdo econdmica, subsidia réus carentes, excluindo provas
ilegais, facilitando a jurisdicdo coletiva e obrigando o pagamento de verbas honoréarias aos
sucumbentes, dentre outras caracteristicas que promovem a liberdade econémica e estabilizam
0s custos impeditivos. 2%

Entretanto, ha uma heterogeneidade profissional que ndo somente interfere na escolha
entre as alternativas possiveis de decisdo, como cria as proprias alternativas de deciséo, haja
vista que o pragmatismo compreende o direito como atividade, ou seja, as decisdes ndo sdo
tomadas conforme algo denominado de direito, mas sim, a propria acdo é denominada de
direito. 2%® Nessa perspectiva, os advogados, defensores, delegados, promotores, cartorarios e
autoridades publicas, ao dirigirem peticGes, representacdes ou oficios aos juizes delimitam as

hipdteses de cognicao jurisdicional.

234 |bid. Pag. 146.
235 |bid. Pag 13.
236 1pid. Pag 301.
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Nesse sentido, Ana Elisa Spaolonzi Queiroz Assis denomina 0s respectivos
profissionais de comunicadores da norma, que nada mais Sdo que 0s responsaveis por levar ao
juiz o conhecimento de fatos, fundamentos e pedidos. 22 No mesmo sentido, Richard Posner,
ao tratar da concorréncia entre os profissionais juridicos, explana que: “a melhor qualidade dos
advogados pode levar a uma melhor qualidade nas sentengas” 2%, bem como que o “pensar

como um advogado” tem um significado que ndo ¢ o:

(...) uso de capacidades analiticas especiais, mas a consciéncia de quéo
relativamente flexivel o direito é nas fronteiras — nem infinitamente flexivel,
como Trasimaco poderia pensar, nem rigido e predeterminado, como pensam
muitos leigos — e dos “movimentos” permissiveis na argumentacao a favor ou
contra uma mudanca no direito. Nao ¢ nem método nem doutrina, mas um
repertorio de argumentos aceitaveis e uma percep¢do do grau e da natureza da
estabilidade doutrinaria, ou, em termos mais gerais, dos contornos de uma
cultura profissional — uma cultura profissional cativante para alguns, odiosa
para outros. 3°

Em um terceiro momento, em que medida a estrutura diretiva educacional (ou juridico-

pedagdgica) atinente aos operadores do direito € conducente na escolha entre as diversas
alternativas juridico-decisorias possiveis? A aprendizagem formal (faculdades e universidades)
das func@es, obrigacdes e pleitos da seara juridica possuem uma peculiaridade especial em face
de uma diversidade de aspectos fisicos e pessoais atinentes a heterogeneidade técnica, cultural,
social e politica relacionada a forma de cognicdo e compreensao dos profissionais do direito,
de maneira que o conhecimento de mundo por parte desses profissionais provém, em regra, de
uma ampla gama de documentos atrelados a producéo legislativa e & producdo de decisdes
jurisdicionais. Entretanto, segundo Richard Posner, a “lawyer must learn to think things, not
words, so the economist must learn to think things and not symbols”. 240

Richard Posner sublinha que o direito, como atividade culturalmente delimitada, é
formado por meio de um estudo protocolar, em regra, sem critica da estruturacdo sistémica e
abordando as decisdes democraticas e jurisdicionais como se tivessem ocorrido ontem, ao invés
de trata-las como elementos de consulta. Essa perspectiva de abordagem do estudo juridico

possui alguns méritos, como a transmissao da textura da pratica juridica, a construcdo do modo

237 ASSIS, Ana Elisa Spaolonzi Queiroz. Contemplem! Eis o Comunicador da Norma. Quaestio luris. vol. 10, n°.,
01, Rio de Janeiro, 2017. pp. 241-257. Pag. 252

238 pPOSNER, Richard A. Para além do direito. Trad. Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009. Pag 57.

239 1d. Problemas de filosofia do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Rev. Téc. e da Trad. Mariana Mota
Prado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. Pag. 135.

240 Operadores do direito devem aprender a pensar sobre as coisas, ndo sobre palavras, como 0s economistas
aprendem a pensar sobre as coisas, e ndo sobre simbolos. (POSNER, Richard A. The Economic Approach to Law.
University of Chicago Law School. Journal of Articles. Texas Law Review 757, 1975. Pag. 780. Tradug&o nossa.)
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de pensar e 0s habitos da profissdo, o uso critico da logica, a difusdo das ligdes fundamentais e
a capacidade propria de inferir normas dos textos legislativos e das decisdes jurisdicionais. 24!

No entanto, o direito ainda precisa de mais hipdteses contra-intuitivas, objetivamente
testaveis, uma instrumentacao precisa, separacdo clara entre investigacao positiva e normativa,
entre diversos outros elementos. Assim, decisfes que aumentam direitos aos réus criminais
avalizadas por juizes liberais classicos e as decisdes que restringem direitos aos réus criminais
avalizadas por juizes conservadores, em ambos 0s casos, sdo juizos de politica, logo, ndo ha
como se afirmar um juizo de correcdo. Segundo Richard Posner, o que é estarrecedor é a
auséncia de senso emergencial na necessidade de investigar fora da seara puramente filoséfica
ou ética os fatos econdmicos e sociais que atribuem integridade a doutrina juridica. 24

Por fim, em um quarto momento, em que medida a estrutura organizacional (ou
institucional) atinente ao aparelhamento do direito é conducente na escolha entre as diversas
alternativas juridico-decisérias possiveis? A perspectiva do aparelhamento dirige as decisdes
legislativas de diversas maneiras. Nesta perspectiva, varias formas foram enumeradas quando
se tratou da responsabilidade politica e os respectivos instrumentos dissuasorios e impulsivos
da pro-atividade dos juizes, entretanto, duas devem ser retomadas: a hierarquizacao na carreira
e 0 excesso de trabalho dos juizes.

A hierarquizag&o na carreira, entre entrancias e instancias em que as promogdes ocorrem
por antiguidade e por merecimento, 0s juizes, para avancarem com maior presteza, mantém
uma produtividade baseada em diversas metas atribuidas ora pelo CNJ (Conselho Nacional de
Justica), ora pelas préprias corregedorias dos tribunais. Como exposto anteriormente, a
elaboracdo de uma sentenca de alto nivel ndo possui impacto na promog¢éo, mas, de outro modo,
a elaboracéo de sentencas de reproducao em larga escala viabiliza as promogoes.

A esse aspecto, soma-se 0 excesso de trabalhos que, diante da necessidade de
manutencdo progressiva das metas, ndo permite ao judiciario a elaboragdo de reflexdes mais
preparadas, desta forma, cerceando as acgdes criativas pelo alto contingente de processos
distribuidos por juiz. Essa hierarquizacdo somada ao contingente de trabalho explicita os

elementos da teoria da previsdo de Holmes, na medida em que 0s juizes, com o intuito de

241 1d, Problemas de filosofia do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Rev. Téc. e da Trad. Mariana Mota
Prado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. Pag. 05-06.

242 1d, The Economic Approach to Law. University of Chicago Law School. Journal of Articles. Texas Law
Review 757, 1975. Pag. 772.
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obterem promocdes, elaboram decisfes conforme os pré-julgamentos superiores, a fim de ndo
serem reformadas. 23

Abarcada a composicdo do conceito de maximizagao econdmica e suas repercussoes em
face da legitimidade e da responsabilidade da decisdo juridica no subcapitulo anterior, bem
como as criticas sobre a teoria de Richard Posner e a estruturacdo da decisdo juridica pragmatica
no presente subcapitulo, passa-se a indagacao de como essas compreensdes aplicam-se na seara
criminologica, em especifico, na seara da informagdo negociada por meio da colaboracéo

premiada.

243 1d. Problemas de filosofia do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Rev. Téc. e da Trad. Mariana Mota
Prado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. Pag. 303-304.
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3. PRAGMATISMO JURIDICO E INFORMACAO NEGOCIADA.

A tematica da informacdo negociada na investigacdo € inerente ao pragmatismo
juridico, haja vista que a natureza investigativa pressupde resultados, sejam positivos, sejam
negativos. Diante desse espectro, o pragmatismo juridico é a metodologia mais apropriada para
a averiguacdo analitica dos institutos legais investigativos. Assim, indaga-se: como maximizar
a informacdo negociada? Quais as consequéncias da informagdo negociada em um Estado
Democrético de Direito?

Exemplos tangentes a essa problematica sdo as negocia¢Ges administrativas e criminais
realizadas no ambito de operacdes da Administracdo ou do Ministério Publico em face de
organizacgOes ilicitas. Assim, em prol de desenvolver a analise juridico-econémica dessa
modalidade informativa, explicita Richard Posner que, dentre as fun¢des do pragmatismo
juridico, esta a promocao da maximizacao referente a informacéo negociada:

(...) important finding emerging from the recent law and economics research
is that the legal system itself - its doctrines, procedures, and institutions-has
been strongly influenced by a concern (more often implicit than explicit) with
promoting economic efficiency. (...) One by product of this research that has
considerable pedagogical importance has been the assignment of precise
economy explanations to a number of fundamental legal concepts that had
previously puzzled students and their professors, such as “assumption of risk,”
“pain and suffering” as a category of tort damages, contract damages for loss
of expectation, plea bargaining, and the choice between damages and
injunctive relief. 244 (negrito inserido)

Em perspectiva originaria, o “plea bargain” é um instituto de difusdo americana com

surgimento no século XIX e, na atualidade, € o modelo predominante do processo criminal
estadunidense, em que 97% dos casos sdo solvidos por essa metodologia. 2*° Esse instituto

emerge como fator de efetividade da jurisdicdo americana na persecucdo criminal, haja vista a

244 (...) constatagGes importantes emergem da recente pesquisa sobre direito e economia sobre o sistema legal -
doutrinas, procedimentos e instituices - tem sido fortemente influenciado por uma preocupagdo (mais
frequentemente implicita do que explicita) com a promogéo da eficiéncia econdmica. (...) Uma e subproduto desta
pesquisa tem consideravel importancia pedagégica e tem recebido a atribuicdo de explicacdes precisas de
economia a uma série de conceitos juridicos fundamentais que antes intrigavam os estudantes e seus professores,
como “assuncdo de risco”, “dor e sofrimento” como uma categoria de danos materiais, danos contratuais por perda
de expectativa, barganha judicial [informacdo negociada], e a escolha entre danos e medidas cautelares (POSNER,
Richard A. The Economic Approach to Law. University of Chicago Law School. Journal of Articles. Texas Law
Review 757, 1975. Pag. 763-764).

245 GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues. Criminalidade Organizada e Justica Penal Negociada:
Delacdo Premiada. Revista de Filosofia do Direito, do Estado e da Sociedade — FIDES, Natal, v.6, n.1, jan/jun.
2015. Pag. 164-165.
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impossibilidade estrutural e material da consecug¢@o completa do “#rial” (processo contraditorio
e julgamento) em face da demanda de efetividade da seguranca e da ordem. 246

Sua estrutura metodologica baseia-se na “bargain” (negociagdo) da imputac¢ao pelo
“prosecuter” (promotor) e a “guilty plea” (confissao de culpa) pelo “defendant” (réu) em que,
diante dessa perspectiva, o procedimento cléssico de (i)investigacdo-(ii)acusagdo-(iii)processo-
(iv)decisdo sintetiza-se em (i)investigacio-(ii)negociacdo com aplicacdo imediata da pena. 24’
Sistema similar, posteriormente, também € estendido as investigagdes administrativas contra o
patrimonio pablico e as atividades antitruste.

Concernente a essa percep¢do da importancia do pragmatismo juridico e dos EUA em
relacdo a tematica da informacdo negociada quanto as fontes de significado, a utilidade, a
emergéncia, a metodologia operacional, bem como a base de irradiacdo dos respectivos
institutos juridicos, faz-se necessario compreender a atuacdo recente das instituicdes nacionais
e internacionais que tém gerado diversas problematicas em torno de apuragdes e processos que
eventualmente desvirtuem o status das instituicbes investigativas, principalmente na
implementacdo de vazamentos seletivos de informacdes e no oferecimento seletivo da
colaboragédo premiada.

Diante dessas perspectivas, a analise econdmica da informacéo negociada averigua as
consequéncias entre as perspectivas positivas e negativas em prol da maximizacdo do Estado
Democratico de Direito culturalmente delimitado. Insta observar, que a respectiva analise é
consciente das disticas espécies de ilicitude, a saber: a ilicitude sistémica, a ilicitude endémica
e ailicitude prodrémica. Entretanto, para fins de reducdo da complexidade, o presente capitulo
se concentrard na ilicitude sistémica.

Nesse sentido, a ilicitude sistémica é aquela praticada por pessoas juridicas ou naturais
de maneira organizada e reiterada com ou sem a participacdo de integrantes do Estado, como
por exemplo, faccBes criminosas inerentes a partidos politicos, organizacdes de trafico
internacional de drogas e etc. Essa perspectiva diferencia-se da ilicitude endémica que séo as
ilegalidades de menor potencial ofensivo ou imoralidades praticadas diuturnamente pela
populacdo em geral, como por exemplo, furar filas, jogar lixo no chdo, comprar midias ndo

autorizadas, entre outras. Também diferencia-se da ilicitude prodrémica, na medida em que esta

246 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. Expansio da Justica Negociada e as Perspectivas para 0 Processo
Justo: A Plea Bargaining Norte-Americana e suas Tradu¢Bes no Ambito da Civil Law. Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP. Volume XIV. Pag. 358-359.

247 1d. Ibid. Pag. 341-342.
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representa as ilegalidades decorrentes de um sistema juridico complexo e incompreensivel, que
o torna impossivel de ser preenchido.

Assim, o presente capitulo justifica-se na medida em que as obtenc6es de informacoes
individuais por meio das investigacGes executadas por agentes estatais de maneira negociada
enfrentam uma conflituosidade epistemoldgica, haja vista existirem embates sobre o acerto ou
erro da atuacdo das respectivas instituicdes. Ha linhas que defendem uma atuacdo proativa da
Administracdo e do Ministério Pablico no intuito de maximizar a tutela da legalidade e do
processo democratico, de modo que a atuacdo eliminaria privilégios e mitigaria aporias
existentes no contraponto entre ordenamento juridico e realidade. Outras linhas defendem os
estritos limites da atuacdo, em geral, com base em um direito garantista(s) e sua obrigatdria
divisdo de poderes em concepcdo estrita. Nestas linhas jus-filoséficas, afirma-se que a
discricionariedade/seletividade afrontaria o Estado Democratico de Direito.

Assim, a analise de espectros atinentes a informagéo negociada, como por exemplo, a
persecucdo processual investigativa, as disposi¢des procedimentais, as atuac6es jurisdicionais,
a especificidade do tribunal do juri, as repercussdes sobre a vitima e sobre o réu devem adotar
uma analise critico-pragmatico sobre a eficiéncia ou ineficiéncia da colaboragdo premiada
quanto a compreensao racional do pragmatismo, do direito, da democracia e da decisdo juridica.
Novamente para fins de reducdo da complexidade, o presente trabalho restringe-se a anélise da
persecucdo processual investigativa em conjunto com as atuacdes jurisdicionais.

No ambito jus-académico, a garantia a democracia, a linguagem juridica, a Constituicéo
e a separacao dos poderes esta diretamente relacionada com a organizacdo e a determinacédo da
informacdo que fundamenta as decisdes institucionais. Ainda, averigua-se a existéncia de um
método empirico e econdbmico como paradigma fundamental das contemporaneas analises
criminoldgicas.

No ambito jus-filoséfico, grandes avancos foram conquistados com as teorias pos-
positivistas na seara da decisdo jurisdicional, entretanto, quando se trata de decisdes juridicas
investigativas, a tematica € ainda bastante incipiente. Nesse sentido, pode-se comparar a
necessidade de aprimoramento com o ocorrido no ambito das teorias da decisdo do poder
judiciario. 248
A par dessas justificativas, afere-se, hipoteticamente, que a sistematica da informacéo

negociada contribui para a evolu¢do de um sistema democratico em duas vertentes distintas.

248 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao
pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014. Pag. 229.
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Por um lado, 0 aumento dos custos sociais da criagdo e consecugdo de organizacoes ilicitas; por
outro lado, a ampliacédo da obtencédo de informacdes sobre a criminalidade do colarinho branco,
diminuindo a amplitude das cifras negras. Afere-se, ainda, que a sistematica da informacéo
negociada afeta negativamente duas vertentes: a primeira é a manutencdo formalista-
originalista das garantias individuais em face da atuacdo do Estado, e a segunda é a utilizagdo
estratégica da informacdo negociada por grandes corpora¢cdes como instrumento de colisdo
entre “verdades” e “mentiras”.

O objetivo geral do presente capitulo é averiguar como o pragmatismo juridico se
estrutura na seara criminolégica, bem como, quais os resultados que se obtém de uma
observacao pragmatica em face da informacdo negociada na investigacdo. Em especifico, os
objetivos sdo a analise da insercdo do pragmatismo na seara criminoldgica e as respectivas
condicBes de possibilidade, por fim, efetuar uma andlise econdmica da informagdo negociada
em face de organizagdes ilicitas.

Assim, o capitulo organiza-se em dois subcapitulos. O primeiro aborda a explicitacao
do giro ontoldgico da criminologia perpetrado pela Escola de Chicago, bem como o giro
gnosiologico perpetrado pela teoria da reagdo social. O segundo versa sobre o aprofundamento
do giro ontoldgico em face da teoria da associagdo diferencial, que explicita uma nova forma
de averiguar a participacdo e a importancia das decisdes juridicas sobre a analise dos custos da
informacdo em face da sociedade e das organizacdes ilicitas.

A metodologia do primeiro subcapitulo é a historico-discursiva, aos moldes semelhantes
do primeiro subcapitulo do capitulo um. Ja o segundo subcapitulo utiliza a metodologia
analitica e busca averiguar as compreensdes in loco da legislacdo e da jurisprudéncia sobre a
tematica e, ainda, “papers” de Richard Posner e Edwin Sutherland sustentam o desenvolvimento
da tematica pragmatica na seara da informacao negociada.

Diante dessa abordagem, faz-se necessario, para o primeiro subcapitulo, a compreensao
e a utilizacdo dos referenciais teoricos criticos de Sérgio Salomdo Shecaira quanto a obra
“Criminologia”, e Alessandro Barata em face da obra “Criminologia critica e critica do direito
penal”. Frisa-se, novamente, que a analise de obras e estudos criticos contribui com a anélise
econdmica do direito, ao explicitar a estruturacdo econémica da sociedade.

J4& quanto ao segundo subcapitulo, a abordagem pragmatico-estruturante da
compreensdo de Edwin H. Sutherland esposada nos “papers” “Is ‘White Collar Crime’ Crime”

e “White colar criminality”, e, por ultimo, alguns especificos “papers” de Richard Posner, como
p g Y
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“Excessive Sanctions for Governmental Misconduct in Criminal Cases” e “Optimal Sentences

for White-Collar Criminals”.
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3.1. HISTORICO-DISCURSIVO DA CRIMINOLOGIA E A INFORMACAO PUNITIVA
NEGOCIADA.

O movimento da “Law and Economics”, como mencionado anteriormente, ganha
espaco na teoria do direito na medida em que o Estado passa a interferir na construcdo
socioecondmica. Apo6s a grande quebra da bolsa de Nova York em 1929, a respectiva
intervencgdo estatal ganhou contornos incisivos com o programa econdémico denominado de
“New Deal”. %*° Nesse sentido, Richard Posner salienta que a analise econdmica do direito,
mesmo antes da década de 1960, ocorreu, principalmente, quanto ao controle da concorréncia
e do setor antitruste. 2

Nesse mesmo periodo, a criminologia iniciou um movimento de restruturacdo de seu
conhecimento, de maneira a buscar dados empiricos para averiguar as possiveis causas da
ocorréncia do fendmeno criminal na sociedade e, posteriormente, fomentar uma virada
completa na compreensao da criminologia por meio da mudanca paradigmatica entre a etiologia
e 0 interacionismo.

Nesse sentido, o presente subcapitulo aborda a Escola de Chicago que exple as
condigdes de possibilidade da virada ontoldgica na criminologia. Ato sucessivo, a teoria da
reacdo social exorta propriamente sobre as condi¢6es de possibilidade da virada gnosiologica.
Ao fim, demonstra-se que ambas as viradas (ontoldgica e gnosioldgica) sdo condicdes de
possibilidade da teoria pragmatica, uma vez que implementam a metodologia empirica de
analise e explicitam que a atividade decisional das diversas instancias persecutdrias influem na
construcéo da realidade social, ao mesmo tempo que sdo determinadas pela realidade.

As respectivas teorias reestruturam o objeto da ciéncia criminolégica de modo a
absorver a ampla gama de variantes atinentes a existéncia da criminalidade, visto que nédo
abordam mais somente o individuo como o vetor da existéncia de ilicitos, mas incluem a
abordagem da sociedade como um todo, como um sistema complexo de consensos ou de
conflitos.

Em uma primeira perspectiva, a virada ontoldgica explicitada pela Escola de Chicago,
a qual somam-se outras teorias contemporaneas que afastam a etiologia biopsicologica

(internalidade do individuo) sdo denominadas de teorias do consenso (ou teorias
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macrossocioldgicas tradicionais). 2> As teorias do consenso apresentam quatro analises em
comum: a primeira € a énfase na socializacao, a segunda € a prevaléncia dos contatos sociais,
ao invés da escolha dos individuos, a terceira é a delimitacdo corretiva conforme valores
predispostos e, por fim, a quarta é a de que a adesdo a valores, bem como seu rompimento,
ocorrem pelo mesmo processo. 2°2 Nesse quadro tedrico, aportam-se as teorias relacionadas a
Escola de Chicago, a teoria da associacdo diferencial, a teoria da anomia, a teoria das
subculturas delinguentes, entre outras. Entretanto, para os fins do presente trabalho, analisam-
se as duas primeiras que compdem a virada ontolégica e sua expansao.

A Escola de Chicago compreende um conjunto de economistas, sociélogos, filésofos e
juristas que explicam as a¢des criminais com base na influéncia do ambiente, de modo que as
pessoas sdo contaminadas pelo conjunto de acdes em que convivem. Nesse sentido, destaca-se
a teoria da ecologia criminal (ou desorganizagdo social), que tem como condicdes de
possibilidade a critica a antitese entre crimin6logos classicos e positivistas, a estruturagdo
econdmica-social dos EUA no século XX, as novas fei¢cdes socioldgicas através das primeiras
cadeiras académicas e o grande crescimento urbano das cidades americanas, em especial, a
cidade de Chicago.

Quanto a critica a antitese, por um lado, a concepcao criminoldgica classica inicialmente
estruturada por Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria e posteriormente desenvolvida por
Francesco Carrara, dispunha, em sintese, que o crime era um ente juridico perceptivel através
de metodos logicos dedutivos, de modo a aludir uma violagdo do direito como exigéncia
racional, na medida em que somente poderia advir de um axioma de liberdade do querer
punitivo. %3 Desse aspecto, advém a relevancia do livre arbitrio para a teoria e,
consequentemente, da pena como retribuicdo e restabelecimento da ordem juridica denegrida.

Por outro lado, a concepgéo criminoldgica positivista estrutura-se por meio das analises
de Cesare Lombroso e, sucessivamente, de Enrico Ferri e Rafaele Garofalo. Lombroso exorta
que o crime é um ente biologico e seu método de percepcao deve ser o experimental. Nesse
sentido, o respectivo autor dispde que o criminoso é um ser atavico, de fei¢des primitivas, de

modo que nasce delinquente. 2>
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Essa polarizacdo entre classicos e positivistas contribuiu com o desenvolvimento da
criminologia e suas metodologias, no entanto, no inicio do século XX, a respectiva antitese
tornou-se cada vez mais estéril e assumiu vieses primordialmente egocéntricos entre cada linha
de desenvolvimento. Nesse sentido, por meios distintos da Europa, os EUA propulsionaram
uma forma inovadora a época de analisar o fenémeno criminal através de um meio de anélise
empirica-macrossociologica.

Ato concomitante, a estruturacdo econdmica e social do EUA consolidava o capitalismo
comercial, industrial e financeiro, promovia 0 aumento da classe média e trabalhadora e o
crescimento populacional com a elevada taxa de imigracdo, e a consequente expansao da
sociedade urbana, bem como uma grande miscigenacio intelectual. ?>° Fatores esses que
possibilitaram o desenvolvimento cientifico-social nos EUA.

Na sociologia, 0 pragmatismo do pensamento de Spencer através do evolucionismo
social cumulado com a criagdo do ensino da matéria de sociologia e do desenvolvimento de
uma politica em prol de reforma social progressista funcionou como motor técnico-cientifico
do desenvolvimento de metodologias sociograficas e empiricas. 2%

Os aspectos criticos, econdmicos e cientificos sociais afloravam-se na cidade de
Chicago que apresentava todas as respectivas caracteristicas, devido ao desenvolvimento social
e urbanistico correntes pelo entroncamento das linhas ferroviarias as margens do Lago
Michigan. Diante desse espectro, John D. Rockefeller financiou a fundacdo da Universidade de
Chicago, para a qual, convidou a desenvolver o projeto Willian Rainey Harper, antigo professor
da Universidade de Yale. %’

Diante desses aspectos, a teoria da ecologia criminal desenvolve-se através da relagéo
entre diversos conceitos que compreendem a interacdo do homem com o meio urbano
contemporaneo. Os respectivos conceitos sdo: cidade, interacéo fisico-social, anonimato, zonas
morais, mobilidade, multid&o e represséo.

A cidade define-se como um corpo de costumes e tradigdes simbioticamente
interligados com as estruturas fisicas das avenidas, prédios, pracas, perfazendo-se uma
interacdo fisico-social corrente, na medida em que a estrutura responde evolutiva e
delimitativamente as demandas culturais da sociedade. O anonimato decorre da superdimensédo

urbanistica, da auséncia de relacdes de proximidade, da sobrecarga cognoscitiva, da reducao de
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controle do entorno, de modo que o individuo passa a adotar comportamentos seletivos em
busca de maior parcela dos escassos recursos urbanos. As zonas morais sao a formacgéo de
setores urbanos com concentracdo de pessoas de determinadas caracteristicas atinentes a
origem, lingua, fendtipo que tende a fundir-se com antagonismos racistas, disputas entre classes
e sdo possibilitadas pela contemporanea mobilidade social e a fluidez espacial e de
comunicaggo. 258

Diante dessa formatagdo urbana contemporanea, o individuo citadino insere-se em uma
multiddo de pessoas, em que as reponsabilidades ou s&o individuais, ou sdo deslocadas somente
para o lider, de modo que permite cada pessoa sentir-se irresponsavel diante das proprias acdes.
Essa perspectiva modifica a averiguacdo funcional disciplinar nas cidades para uma formatacao
de prevencdo do risco através da vigilancia, segregacao e contencao carceraria.

Assim, a desorganizacdo social constitui correntemente a fatalidade do recém-chegado
a cidade, momento em que ha grande embate moral entre a nova perspectiva citadina e a anterior
vivéncia que possuia. Robert Park explica o efeito crimindgeno através da desorganizacdo
urbana periférica e a ma formacéo de personalidade pela deterioracdo da familia e da escola em
determinadas regides. Dessa maneira, traga-se um paralelo entre a criminalidade e a mitigacéo
das formas de controle social informal. 2°

Relevante ainda, mostra-se a perspectiva de Oscar Newman, que trata a criminalidade
como a auséncia de planejamento de construgcfes urbanisticas capazes de viabilizar o controle,
como por exemplo, sacadas, muros e etc. 2°° Ainda, a teoria das janelas quebradas, elaborada
por James Wilson e George Kelling, precursora da politica do movimento de lei e ordem e da
politica de tolerancia zero, baseada em experimento do psicologo Philip Zimbardo, que deixou
carros em bairros de classe alta e de classe baixa. No primeiro bairro, durante uma semana nada
aconteceu com o veiculo, no entanto, ap6s quebrar uma janela, o veiculo rapidamente foi
depredado. No segundo bairro, o veiculo rapidamente foi depredado independentemente da

quebra das janelas. Nesse sentido, relatam Wilson e Kelling:

Philip Zimbardo, a Stanford psychologist, reported in 1969 on some
experiments testing the broken-window theory. He arranged to have an
automobile without license plates parked with its hood upon a street in the
Bronx and a comparable automobile on a street in Palo Alto, California. The
car in the Bronx was attacked by "vandals" within ten minutes of its
"abandonment.” The first to arrive were a family - father, mother, and young
son - who removed the radiator and battery. Within twenty-four hours,
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virtually everything of value had been removed. Then random destruction
began - windows were smashed, parts torn off, upholstery ripped. Children
began to use the car as a playground. Most of the adult "vandals" were well
dressed, apparently clean-cut whites. The car in Palo Alto sat untouched for
more than a week. Then Zimbardo smashed part of it with a sledgehammer.
Soon, passershy were joining in. Within a few hours, the car had been turned
upside down and utterly destroyed. Again, the 'vandals" appeared to be
primarily respectable whites. 2%

Insta salientar também, atinente ao decorrer das teorias do consenso, a perspectiva da

teoria da associacdo diferencial, de Edwin Sutherland, uma vez que representa a explicitacao
da existéncia de vetores econdmicos-racionais na construcao da personalidade criminal, seja de
maneira individual, seja germinalmente quanto aos grupos sociais. A teoria da associagdo
diferencial aborda que a criminalidade estd disposta principalmente na aprendizagem dos
valores criminais (“social learning”) em conjunto com a desorganizagio social. 252

Assim, a teoria da organizagdo social pugna parte do “stablishing” académico que
localiza a formacdo da criminalidade exclusivamente na ma distribui¢do de renda e do capital,
de maneira a explorar o conjunto de elementos bioldgicos, psicoldgicos e sociais de cada
individuo. Insta salientar que Sutherland ndo nega a influéncia dos fatores econémico-
distributivos, mas, simplesmente, os aloca em uma diversidade de elementos atinentes a um
conjunto de vetores interligados e funcionalmente atrelados em processo continuo de evolucéao
e construcdo da personalidade individual e das caracteristicas sociais de custo beneficio.

Nessa perspectiva, a teoria da associacdo diferencial é o foco central do proximo
subcapitulo, uma vez que especifica 0 amplo rol de elementos atinentes a criminalidade, bem
como expde o funcionamento social da criminalidade de uma perspectiva sociocultural e
econdmico-estrutural. Sutherland, ainda, é o principal expoente na elaboracgdo tecnoldgica do
direito em face das problematicas da criminalidade de colarinho branco e as atinentes cifras

negras.

261 Philip Zimbardo, um psicdlogo de Stanford, relatou, em 1969, alguns experimentos testando a teoria das
janelas quebradas. Ele colocou um automével sem licenca de placas estacionado com uma capa em uma rua no
Bronx, e um segundo automovel comparavel, estacionado em uma rua em Palo Alto, Califérnia. O carro no Bronx
foi atacado por "vandalos" dentro de dez minutos depois de seu "abandono". Os primeiros a chegar foram os
membros de uma familia - pai, mée e filho jovem - que removeram o radiador e a bateria. Dentro de vinte e quatro
horas, praticamente tudo de valor havia sido removido. Entdo, a destruicdo aleat6ria comegou - as janelas foram
esmagadas, as pegas arrancadas e os estofados rasgados. As criangas comegaram a usar 0 carro Como um campo
de jogos. A maioria dos "vandalos™ adultos estavam bem vestidos, aparentemente brancos e limpos. O carro em
Palo Alto ficou intacto por mais de uma semana. Entdo, Zimbardo esmagou parte dele com uma marreta. Logo, 0s
transeuntes se juntaram. Dentro de algumas horas, o carro foi virado de cabega para baixo e completamente
destruido. Novamente, os "vandalos" pareciam ser principalmente brancos respeitaveis. (WILSON, James Q.
KELLING, George L. Broken Windows: the police and neighborhood safety. Atlantic Montly (Digital edition),
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Essas abordagens sobre a Escola de Chicago, bem como sobre a teoria da associagao
diferencial, ndo foram as unicas formulagdes das teorias do consenso. Da mesma forma, néo se
mantiveram cientificamente estanques ao longo do tempo. No entanto, as agregacoes
conceituais posteriores e as demais teorias ndo sdo abordadas em face da analise dos
pressupostos de desenvolvimento do movimento “Law and Economics”, haja vista possuirem
menor relevancia nessa perspectiva de observacao.

Diante desses aspectos, o desenvolvimento da virada ontoldgica, e a respectiva Escola
de Chicago, e a relagdo entre informacao e aprendizagem (“social learning”) na supracitada
teoria da associacgdo diferencial sdo bases concomitantes do inicio das analises econémicas da
criminologia, no que tange a metodologia e quanto ao sistema de desenvolvimento por meio de
incentivos direcionados individualmente. Assim, compreendidas as contribui¢Bes das teorias
do consenso atinentes ao movimento da “Law and Economics”, passa-Se a averiguar as
tratativas das teorias do conflito.

Em uma segunda perspectiva, a virada gnosiolégica da metodologia de estudo da
criminologia consiste na mutacdo sobre o seu fundamental questionamento, de: por que
algumas pessoas cometem crimes (causas de rotulagdo)? - para: por que algumas pessoas ndo
cometem crimes (ndo rotulacdo)? Nesse sentido, percebe-se que ndo é mais somente objeto de
estudo da criminologia as suas causas, mas também, a rotulagéo e a constitui¢do do objeto. Essa
nova perspectiva é reconhecida pela designacéo de teorias do conflito. 263

Nas teorias conflituais, a compreensao se desenvolve através da metodologia construtiva
do status criminal em face dos grupos sociais que se desfaleceram na busca de apoio do Estado
quanto a prote¢do de valores. Assim, 0s grupos que obtiveram o controle ou o apoio do Estado
rotulam secundaria (quem se ressocializa?) e primariamente (o que é crime?) as condutas dos
grupos adversarios como criminosas, fato esse que possibilita compreender que as relacoes de
poder econdmicas e ndo econdmicas sdo fundamentais na respectiva dinamica.

Nesse sentido, a principal perspectiva é a teoria da reacdo social (teoria do “labeling
approach”, rotulago social, etiquetagem ou interacionista). 24 Essa perspectiva traz a tona uma

nova compreensdo sobre a ilicitude em face da atuacdo do Estado, de maneira a modificar
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radicalmente o foco objetivo sobre o qual incide a analise das ciéncias sociais criminais em um
sistema de valores construidos. 2%°

Assim, a respectiva teoria dirige seu foco de estudo basicamente para a reacdo social
imposta pelas instancias de controle da sociedade em face da criminalidade secundéria. Essa
inovadora perspectiva de analise tem como condic¢des de possibilidade diversos movimentos
sociais de natureza critica ao “stablishment” da época.

A teoria surge nos EUA na década de 1960 como explicitacdo da intensificacdo da
conflituosidade em face do monolitismo cultural americano, internacionalmente e
internamente. No &mbito internacional, com o p6s-segunda guerra mundial e o langamento dos
EUA como grande poténcia em contraponto a Unido Soviética, gerou-se um quadro que
motivou a populacdo americana a uma coesdo interna face ao inimigo comum. No ambito
nacional americano, o crescimento econdmico e os resultados do Estado de bem-estar social
agregavam as pessoas em prol do “american dream”. 2®

Em face dessa construcao social coesa e moralmente monolitica, a partir da década de
1960, surgem intensas lutas no ambito das ideologias, da cultura, e das relagbes humanas pela
igualdade, como por exemplo, através de movimentos hippies, negros, feministas e estudantis.
Nesse periodo, os fatores de contestacdo, atrelados aos movimentos sociais, a criminalidade e
as propostas de politicas publicas agregaram uma variante critica e reestruturante a sociedade.

O movimento hippie, de origem inglesa, adentra os EUA a partir de San Francisco, com
a ideologia de modificar a sociedade por meio de ideais comunitaristas e do amor livre,
fervilhados por artistas e bandas do “rock and roll”, como Janis Joplin, Jimi Hendrix, Beatles,
Bob Dylan, Allen Ginsberg, Black Panthers, entre outros. Um grande marco foi o langamento,
pelos Beatles, da musica “Imagine”, que apontava para um mundo sem fronteiras, religides e
parametros tradicionais. 2%

Ja 0 movimento negro buscava a conquista de direitos iguais para os afrodescendentes
e teve a participacdo de grande relevancia de Martin Luther King Jr., inspirado pelo modelo de
resisténcia pacifista de Mohandas Gandhi. Em seu discurso, “l have a dream”, proclamado na

capital dos EUA, em 1963, para aproximadamente 250 mil pessoas, contesta o “American way

of life”, ao dispor que, mesmo apds aproximadamente 100 anos do término da escravidao, a
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sociedade negra encontrava-se fragilizada e discriminada, em meio a um manancial de
prosperidade de brancos. 2%

O movimento feminista, em face da postura de Betty Friedan, contesta a disseminada
ideia de que a mulher poderia se satisfazer plenamente com 0s papéis sociais de esposa, mae e
dona de casa. Apresenta, para isso, em sua obra “Feminine mystique”, que as donas de casa
suburbanas sofriam de um senso de vazio e, diante disso, propunha, como solu¢do, o abandono
do “american dream” e a fomentagdo do desenvolvimento das carreiras profissionais pelas
mulheres.

Por fim, os movimentos estudantis nos EUA ganharam forca a partir de 1969, quando
estudantes ocuparam um terreno da Universidade de Berkeley e o transformaram em uma
espécie de “playground” do povo, com parques infantis, fontes de agua e shows de rock. Diante
desse acontecimento, Ronald Reagan, que era o governador do Estado da Califérnia no
momento, convocou a policia e a guarda nacional para eliminar a respectiva ameaca ao sistema.
269

Esse espectro de condigdes semanticas distingue, de um lado, a Escola de Chicago, que
amplia o objeto de estudo da criminalidade do individuo criminoso para a compreensdo do
fendmeno com diversos elementos sociais em conjunto com o individuo. De outro lado, a teoria
da reacéo social, que apresenta a reagdo criminal como fator de acdo do Estado em face de
determinados comportamentos sociais.

Assim, a criminalidade nao deve ser unicamente concebida como um dado ontolégico
(ser), mas sim, uma construcao social (dever ser), de modo que o criminoso nao é um individuo
ontologicamente distinto, mas um status social atribuido a determinados individuos em
conjunto com sua construcao social individual. Nesse sentido, Cirino dos Santos:

A analise do “labeling approach” constitui um momento de grande lucidez do
texto: a criminalidade ndo seria um dado ontoldgico pré-constituido, mas
realidade social construida pelo sistema de justica criminal através de
definicbes e da reacdo social (...). Os conceitos desse paradigma marcam a
linguagem da criminologia contemporanea (...). 2’

Essa realidade social construida tem como base a averiguagdo dos “outsiders” como

pessoas ndo aceitas como membros da sociedade, de grupos, da familia, entre outros. Na
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perspectiva classica, “outsiders” sdo observados como pessoas que quebram as regras
previamente dispostas e, consequentemente, ndo sdo confiaveis para as relacdes intersubjetivas.
Ja na perspectiva da teoria da reagdo social, os “outsiders” distinguem-se das pessoas em geral
apenas pela rotulacéo que Ihes sdo atribuidas. 2"

Consequéncia da qualificacdo social como “outsider” ¢ o “rule engulfment” ou
mergulho interativo, em que h& duas premissas de analise. A primeira € como a sociedade
enxerga o ator e a segunda é como o ator proprio se enxerga. Diante dessa contradicdo, o ator
tende a realizar uma idiossincrasia entre a forma que se enxerga e a forma que a sociedade o
enxerga. 2’2

Assim, a abordagem tangente ao sistema de controle, pode-se averiguar as espécies de
controle social informal e de controle social formal. O controle informal s&o os sistemas de
educacdo e o sistema de producdo. Ja o controle formal sdo os 6rgaos estatais, como o poder
judiciario, o ministério publico, as policias, dentre outros. O controle informal age de forma
peremptdria e sutil em um longo processo, com o fim de condicionar os comportamentos dos
individuos; por outro lado, o controle formal age de maneira intermitente nas hipoteses de falha
do controle informal atribuindo ao individuo um status de criminoso. 273

Nesse ambito da compreensdo criminoldgica, salienta-se a distingdo entre desvio
primario e desvio secundario. O desvio primario ocorre por diversos fatores, como 0s
psicoldgicos, associativos e de dominacdo. Ja o desvio secundario é a rejeicdo socialmente
atribuida aos rotulados pelo desvio primario (aos criminalmente condenados), fato esse que pde
em cheque a ressocializacdo e implementa a estabilizacdo do estigma individual e a
consolidacdo da identidade criminosa como consequéncia do Desvio Priméario. Neste ponto,
Baratta explana:

“(...) sobre o desvio secundario e sobre carreiras criminosas, (...)
especialmente as penas detentivas, antes de terem um efeito reeducativo sobre
0 delinquente determinam, na maioria dos casos, uma consolidacdo da
identidade desviante do condenado e 0 seu ingresso em uma verdadeira e
propria carreira criminosa”. 274

Diante desse aspecto de consolidagdo da rotulagcdo e promogdo da carreira criminal

ocasionada pelo desvio secundario e, ainda, pela reiteracdo da metodologia de controle pelo

271 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Sao Paulo: Ed. RT, 2004. Pag. 257-258.
272 1pid. Pag. 261.
273 |bid. Pag. 256.

274 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducao a sociologia do direito
penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. Pag. 90-91

98



Estado, pode-se aferir pela existéncia de uma delinquéncia til, nas palavras de Foucault, “a
existéncia de uma proibicao legal cria em torno dela um campo de praticas ilegais, sobre o qual,
se chega a exercer controle e a tirar um lucro ilicito por meio de elementos ilegais”. 27

Em face dessa perspectiva, em ambito politico, a teoria da reacdo social propde a
integracdo dos individuos a uma sociedade, mediante: politicas publicas sociais, a prote¢éo do
individuo em face da rotulacdo no processo de investigacdo e execucao, a aplicacdo de penas
primordialmente nas formas alternativas, a reducao do “rule engulfmet” por meio de terapias
sociais e da estigmatizacdo pds-carcere com politicas de primeiro emprego pés—
encarceramento.

Ainda que o presente trabalho se afaste da leitura histérico-materialista, insta salientar
a ampliacdo das bases da teoria da reacdo social pelo viés critico-marxista. Nesse sentido, para
Karl Marx, a delinquéncia ndo € um comportamento apartado do sistema ou prévio ao sistema,
mas sim, um fruto deste, ou seja, fruto ideoldgico advindo da estrutura exclusivamente
econdmica e dominante na sociedade. 2’® Nesse sentido, Mascaro:

(...) a falsa universalidade da legalidade — que certas vezes se mascara em
momentos histéricos nos quais aparentemente as instancias politico-juridicas
promovem concordias socialdemocratas — se revela cabalmente quando o seu
préprio formalismo — Gnica universalidade, no fundo, que poderia se sustentar,
a meramente formal — se rompe por causa da dindmica de reproducdo
econdmica exacerbada, como o caso do capitalismo contemporaneo. 27

Essa perspectiva da critica-marxista se opde as teorias microssociologicas classicas e as

macrossocioldgicas tradicionais, bem como, a propria teoria da reacdo social diante da auséncia
da igualdade, na medida em que alguns individuos, simplesmente através de uma relacdo de
poder, atribuem o status de criminoso a outros. Isso acarreta a protecdo relativa de bens juridicos
com énfase para os crimes ocorrentes em determinadas camadas da piramide social e
obstaculiza-se a real prevencédo de crimes, devido ao alto indice de encarceramento.

Esse sistema de rotulacéo, na pratica, explicita a auséncia de observancia do principio

da isonomia, pois, diante das cifras negras 2® da criminalidade, alguns crimes nunca s&o

275 FOUCAULT, Michael. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Trad. De Raquel Ramalhete. 202 edicéo.
Petrdpolis: Vozes, 1987. Pag. 307 (PDF)

276 O CAPITAL KARL MARX. Traducdo e condensacdo de Gabriel Deville. Bauru-SP: EDI-PRO. Ed., 3.
Reimp. 2016. (Série Classicos Edipro).

21T MASCARO, Alysson Leandro Barbate. Critica da Legalidade e do Direito Brasileiro. 2. Ed. So Paulo:
Quartier Latin, 2008. Pag 19.

278 Cifras negras sdo os fatos ocorridos e que, de algum modo, ndo sdo contabilizados na ciéncia criminal, de
modo que Mufioz Conde esclarece que “nem todo delito cometido ¢ tipificado; nem todo delito tipificado é
registrado; nem todo delito registrado é investigado pela Policia; nem todo delito investigado é denunciado; a
dentincia nem sempre termina em julgamento; e o julgamento nem sempre termina em condenagao”.
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punidos ou sequer chegam ao conhecimento das instancias de controle oficiais. Desse modo,
pune-se somente uma classe de pessoas e tipos especificos de crimes, fazendo com que a
punicdo e o direito penal tracem distingbes ontologicas, psicoldgicas ou biologicamente
insustentaveis. 27°

Diante da constatacdo de que a rotulacdo ndo é somente um dado ontol6gico da conduta
do agente, mas também uma rotulacéo pelo sistema em nivel priméario e/ou secundario e, ainda,
diante da averiguacdo de que nem todos os fatos penalmente relevantes chegam ao
conhecimento dos 6rgdos formais de controle, afere-se que o sistema criminal define grande
parte do que seré punido e quem sera punido.

Assim, as perspectivas das viradas ontolégica e gnosioldgica do século XX apresentam
relacdes de extrema relevancia sobre a interconexao da informacéo e da ilicitude/criminalidade.
As respectivas relacdes exercem no sistema juridico duas variantes distintas, a primeira,
referente a obtencdo de informag6es e a consequente reducdo ou ampliacdo da cifra negra; a
segunda, referente ao comunicador da informacéo e a sucessiva construcdo de um regime de
verdade multidimensional de maneira inter-relacionada com os decisores oficiais, ambas
viabilizando a possibilidade da maximizacdo da atuacdo estatal em face dos individuos e da
sociedade.

Diante desse espectro, diversas entidades juridicas estdo inseridas no controle social
formal, ou seja, o controle exercido por componentes integrantes da ordem estatal sobre quem
serd punido. Consoante essa perspectiva, encontram-se, de maneira primordial, as fungdes da
Administragdo e do Ministério Publico em conjunto com o poder jurisdicional. A esses,
reservam-se as posi¢des de destaque quanto as atribui¢des investigativas, pois possuem grande
participacao na esfera processual no que tange a associacdo diferencial de conceitos, as provas,
bem como, ao controle recursal das decis@es jurisdicionais.

O caréater de entidade de controle formal da Administracdo e do Ministério Pablico ndo
consubstancia-se simplesmente na relevante atribuicdo constitucional de conformar as politicas
publicas as diretrizes aprovadas democraticamente pelo poder constituinte e pelo poder
legislativo, mas também, de atuar como comunicador normativo da realidade, a fim de
proporcionar a averiguacdo do caso e futura decisdo pelo poder judiciario, no intuito de

maximizar a resolucdo das problematicas sociais. 22 Desse modo, integram como vetores

279 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a sociologia do direito
penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. Pag. 102.

280 ASSIS, Ana Elisa Spaolonzi Queiroz. Contemplem! Eis o Comunicador da Norma. Quaestio luris. vol. 10, n°.
01, Rio de Janeiro, 2017. pp. 241-257. Pag. 252-254.

100



instrumentais de compreensdo: (i) os consensos culturais e (ii) a conflitualidade dos
comportamentos sociais.

Essa perspectiva explicita a relevancia da teoria da decisdo juridica, seja nos vieses da
Administracdo e do Ministério Publico, seja nos vieses do poder judiciario. 2! Haja vista que,
devido as meta-regras de construcao e aplicacdo do direito, as informagdes e 0s mecanismos
psiquicos das pessoas e organiza¢Ges competentes para interpretar/aplicar o direito também séo
uma questdo decisiva na construcdo da realidade e, consequentemente, da
ilicitude/criminalidade. 282

Nesse mesmo sentido, o movimento da “Law and Economics” iniciado, segundo
Richard Posner, na primeira metade do século XX com o controle antitruste, por meio da
implementacéo de uma legislacdo sancionatdria das condutas previamente consideradas ilicitas
e capazes de denegrir a livre inciativa e a livre concorréncia, aborda-se Edwin Sutherland,
ampliando o conceito de crimes de colarinho branco, bem como suas consequéncias, de modo
a propor exemplificativamente a substituicdo das penalidades criminais por penalidades civis,
de maneira mais ampla e irrestrita. 283

Para tanto, a amplitude informacional auferida pelos individuos e pelas instituicGes de
controle formal construtoras da realidade mostram-se como fator proeminente na consecucgéo
de atuagbGes mais racionais e equanimes. Ainda, a informacdo pode ser instrumento de
negociacdo, na medida em que possibilita a aplicacdo de medidas alternativas para o agente
infrator e a respectiva diminuicao da estigmatizacédo social.

Neste Gltimo aspecto, em ambito da teoria pragmatica do direito, tem-se a capacidade
de atuar de forma a proporcionar uma mitigagdo das situacbes motrizes da
ilicitude/criminalidade primarias (fatores socioeconémicos desencadeadores do primeiro
ilicito), através de um sistema de sangfes premiais e punitivas que maximizam a desvalia da
pratica ilicita e ampliam a respectiva eficacia. Diante da referida perspectiva, Richard Posner
expoe:

(...) the cost of collecting a fine from one who can pay it (an important
qualification) is lower than the cost of imprisonment. On the benefit side, there
is no difference in principle between the sanctions. The fine for a white-collar
crime can be set at whatever deterrence, as the prison sentence that would have

281 POSNER, Richard A. Kelsen, Hayek, and the economic analysis of law. 18th Annual Meeting of the
European Association for Law and Economics. Viena, set. 2001. Pag. 22.

282 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducao a sociologia do direito
penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. Pag. 104-105.

283 pOSNER, Richard A. Optimal Sentences for White-Collar Criminals. 17 American Criminal Law Review
409 (1980). Pag. 409.
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been imposed instead. Hence, fining the affluent offender is preferable to
imprisoning him from society’s standpoint because it is less costly and no less
efficacious. 284

Ainda, em ambito da teoria pragmatica da decisdo atinente a espécie de controle formal

da sociedade, possibilita-se o dimensionamento necessario entre a eventual vantagem auferivel
pelo infrator e sua perspectiva de ser localizado, processado e condenado pelo complexo
positivo do direito. Isso atrelado a uma definicdo do valor total atraves de quanto o infrator
deixa de ganhar pela vedacdo ao exercicio da funcdo, assim, Richard Posner expbe que:

(...) a penalty that takes the form of barring the defendant form pursuing his
occupation — a penalty frequently used by the SEC in dealing with securities
fraud and by state authorities in dealing with misconduct by lawyers — is the
equivalent of a fine. The amount of the “fine” is simply the difference between
the defendant’s future income in the occupation form which he is barred and
the income in his best alternative occupation, discounted to present value. 2%
Como anteriormente mencionado, Richard Posner sugere, preponderantemente, a

substituicdo da respectiva pena de prisdo pela pena de multa, a qual elencam-se trés fatores. O
primeiro é a capacidade de pagamento, o segundo é a possibilidade de prisdo caso ocorra o
inadimplemento e o terceiro é a elevacdo do valor da multa em adequacgdo a inexisténcia de
sofrimento sobre a liberdade e a auséncia de estigmatizacéo. 2%

Essa metodologia de substitui¢cdo da pena de priséo pela pena de multa, segundo Richard
Posner, por um lado, deve ser aplicada também aos abusos das atividades investigativas estatais
em analise, quando néo ha proveito social em sua aplicagdo ou quando determine uma zona de
risco (zona de incerteza acentuada) a ser evitada diante da desproporcionalidade da sangéo. 2’
Por outro lado, quando os elementos concernentes a economia ndo forem suficientemente

eficazes para coibir atividades estatais irregulares deve-se utilizar das nulidades dispostas no

284 (...) 0 custo de executar uma multa contra alguém que possa paga-la (uma importante qualificacio) ¢ menor do
que o custo de prender. Um lado do beneficio, é a ndo diferenciacdo em principio entre as sangdes. A multa para
crimes de colarinho branco pode ser ajustada para qualquer dissuasdo, ao invés da prisdo ser imposta.
Consequentemente, multar o respectivo ofensor é preferivel a prisdo em face do ponto de vista da sociedade, ja
gue € menos custoso e eficaz. (POSNER, Richard A. Optimal Sentences for White-Collar Criminals. 17 American
Criminal Law Review 409 (1980). Pag. 410. Traducdo nossa)

285 Uma penalidade que assume a forma de impedir que o réu realize sua ocupacio - uma penalidade usada
freqlientemente pela SEC em lidar com fraudes de securadoras e pelas autoridades estaduais em lidar com condutas
ilicitas por advogados - € o equivalente a uma multa. O montante da "multa" é simplesmente a diferenca entre o
lucro futuro do réu com sua ocupacdo formal que serd barrada e o lucro de sua melhor alternativa de ocupacéo,
descontado o presente valor. (POSNER, Richard A. Optimal Sentences for White-Collar Criminals. 17 American
Criminal Law Review 409 (1980). Pag 412.)

286 POSNER, Richard A. Optimal Sentences for White-Collar Criminals. 17 American Criminal Law Review
409 (1980). Pag 413-414.

2871d, Excessive Sanctions for Governmental Misconduct in Criminal Cases. 57 Washington Law Review 635
(1982). Pag. 638.
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ordenamento juridico, como por exemplo, a confissdo for¢ada (“‘coerced confession”) ou a
investigacdo negociada forgada (“involuntary guilty plea™). 2%

Ainda, nos mesmos moldes da maximizacdo implementada pela substitui¢do da priséo
pela multa, encontram-se diversos instrumentos. No que tange a informacdo, ha os supra
referenciados institutos juridicos da investigacao negociada: por um lado, através do acordo de
leniéncia no ambito da defesa da livre inciativa/concorréncia e da defesa do patriménio publico;
por outro lado, através da colaboracdo premiada na atuacao de seguranca publica.

Em sintese, a virada ontoldgica contribui com o movimento da “Law and Economics”,
através da mudanca paradigmatica da metodologia empirica de estudo, bem como, explicitando
o funcionamento de aprendizagem da ilicitude/criminalidade por meio de uma equacdo de
custo/beneficio. A virada gnosiolégica contribui com a percepcdo de que as atuacbes das
entidades formais de controle social constroem importante parcela da realidade, na medida em
que podem incentiva-la ou mitiga-la. Nesse sentido, Richard Posner exorta sua compreensao
correlacional entre empirismo e construtivismo:

Um reformador pragmatista preocupa-se com aquilo que funciona e, portanto,
ndo pode ignorar a opinido publica ou a realidade politica s6 porque as coisas
que deseja transformar ndo estdo enraizadas na natureza, mas, em vez disso,
sdo “meras” construgdes sociais. (...) O construtivismo social ndo aboliu a
realidade, pragmaticamente definida como o dominio do — temporariamente —
inalteravel. 2°

Diante dessa explicitacdo, reafirma-se que, nos moldes de observagdo do pragmatismo,

ndo existe uma verdade ontoldgica, mas nem tudo se forma por meio de um posicionamento
construtivista. Isso de maneira que as verdades (ou realidades) possuam natureza entrelagada
com o espaco-tempo cultural e sejam delimitadas, mas ainda apresentem limites diante de uma
conceituacao atrelada as possiveis consequéncias faticas e sensorialmente perceptiveis, mesmo
de maneira exclusivamente abstrata.

Compreendida a relacdo entre os aportes metodoldgicos empiricos e construtivistas na
seara da ilicitude/criminalidade diante da teoria juridico-pragmatica, passa-se ao
questionamento de como se desenvolve a perspectiva pragmatica, em face da atividade
prospectiva de sancGes premiais ou punitivas e a atividade de maximizacdo racional do
conglomerado normativo da informacéo negociada, conforme as teorias préaticas do direito e da

decisdo inter-relacionadas com as perspectivas de Richard Posner.

288 |bid. Pag. 641.

289 1d, Para além do direito. Trad. Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. Pag.
607-608.
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3.2. ANALISE ECONOMICO-JURIDICA DA INFORMACAO NEGOCIADA.

A informacéo negociada, como mencionado no introito capitular, é a informacéo obtida
na investigacdo administrativa ou criminal mediante a consecucao e oferecimento de beneficios
em face das punicdes prévia e legalmente estabelecidas. Nessa perspectiva, compreende-se,
para o presente trabalho, a informacdo como vetor primordial entre coordenadores sociais e
coordenados sociais, nos moldes de Zygmunt Bauman quanto a liberdade, de maneira que as
informag0es preenchem uma moldura na sociedade contemporanea:

com um novo contelldo; mais precisamente, a busca da “proximidade das
fontes da incerteza” reduziu-se a um sé objetivo — a instantaneidade. As
pessoas que se movem e agem com maior rapidez, que mais se aproximam do
momentaneo do movimento, sdo as pessoas que agora mandam. E sdo as
pessoas gque ndo podem se mover tao rapido — e, de modo ainda mais claro, a
categoria das pessoas que ndo podem deixar seu lugar quando quiserem — as
que obedecem. 2%

Assim, a analise econdmico-juridica da informacdo negociada aborda a instrumentéria

metodoldgica de como maximizar os custos de formagdo e funcionamento das organizacdes
criminosas e, ainda, do maior recolhimento de informacdes e diminui¢do das cifras negras, ao
mesmo tempo que observa certos limites do Estado Democratico de Direito e evita a
manipula¢do negocial por grandes organizagdes de atuagéo ilicita, ao reduzir os custos da
operacao investigativa no intuito de possibilitar a retomada de controle pragméatico-necessario
do Estado em face das invasdes de interesses privados ilicitos.

Nesse sentido, faz-se necessario a compreensao do sistema juridico-criminal como uma
forma de promoc0es e dissuasdes pecuniarias, econdmico-marginais e consequenciais em face
da criminalidade. Logo, o presente subcapitulo aborda a teoria da associacao diferencial de
Sutherland no intuito de expor a inter-relacionalidade das escolhas individuais e dos meios
sociais de convivéncia e, sequencialmente, a visdo pragmatico-juridica de Richard Posner,
ampliando conceitos e modificando a compreensao criminal-consequencial do primeiro autor.

Sutherlad explora sua teoria reconhecidamente, dentre outras obras, através dos artigos
“White-Collar Criminality”, de 1940, em que se abordam as falhas das teorias gerais, bem como
apresentam-se os pressupostos da teoria da associagdo diferencial. Posteriormente, no artigo “Is
‘White colar Crime’ Crime?”, de 1944, sdo apresentadas as condigdes socioecondomicas que

possibilitam o desenvolvimento da respectiva teoria.

290 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traducdo de Plinio Denzien. Rios de Janeiro: Jorge Zahar. ed.
2001. Pag. 139.
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Por um lado, inicia sua exposi¢cdo enunciando que o trabalho consiste em uma
comparacdo da criminalidade executada pela alta classe (classe do colarinho branco ou
“upperworld”) e as classes economicamente baixas (classe de colarinho azul ou
“underworld ). 2°* A diferenca de tratamento entre a atuacéo sobre as classes altas e classes
baixas decorre do aparato institucional utilizado em suas consecucdes. Sutherland explicita que,
para os crimes de colarinho azul, ocorrem as atuac6es das policias e da justica com emprego de
penalidades criminais; ja para os crimes de colarinho branco ocorre a atuacao de instituicoes
administrativas com emprego de penalidades civis. Nesse sentido:

The crimes of the lower class are handled by policemen, prosecutors and
judges, with penal sanctions in the form of fines, imprisonment, and death.
The crimes of the upper class either result in no official action at all, or result
in suits for damages in civil courts, or are handled by inspectors, and by
administrative boards or commissions, with penal sanctions in the form of
warnings, orders to cease and desist, occasionally the loss of a license, and
only in extreme cases by fines or prison sentences. 2%2

Essa distingdo de tratamento tem consequéncias em face da percepg¢éo da criminalidade

de classe alta. Sutherland elenca, dentre outras, o abuso da confianga e a formacdo de
desconfiancga, em que a contradi¢cdo ético-comportamental produz uma desorganizacdo em larga
escala quanto & metodologia de aplicacdo da lei. 2 Diante dessa perspectiva, Sutherland
dispde:

(...) the criterion of the crimes of one class must be kept consistent in general
terms with the criterion of the crimes of the other class. The definition should
not be the spirit of the law for White-collar crimes and the letter of the law for
other crimes, or in other respects be more literal for one class than for the
other. 2%

Assim, a perspectiva distintiva e consequencial das teorias da criminalidade por razdes

econdmicas, de simplicidade e ldgica deveria ser extirpada e, como resultado, a aplicacdo

291 SUTHERLAND, Edwin H. White collar criminality. In American Sociological Review, s. I. v. 5, n.1, p. 01-
12, fev. 1940. Pag. 01.

292 Os crimes da classe baixa sdo administrados pelos policiais, promotores e juizes, com sangdes penais sob a
forma de multa, prisdes e morte. Os crimes da classe alta, no entanto, ndo resultam em nenhuma agdo oficial, ou
resultam em processos por danos em jurisdi¢bes civis, ou sdo administrados por inspetores e por conselhos
administrativos, com san¢des penais em forma de adverténcias, ordens para cessar e desistir, e, ocasionalmente, a
perda da licenga. Somente em casos extremos, resultam em multas ou prisfes criminais. (SUTHERLAND, Edwin
H. White collar criminality. In American Sociological Review, s. I. v. 5, n.1, p. 01-12, fev. 1940. Pag 07-08.
Traducéo nossa.)

293 SUTHERLAND, Edwin H. White collar criminality. In American Sociological Review, s. I. v. 5, n.1, p. 01-
12, fev. 1940. Pag. 05.

294 (...) o critério dos crimes de uma classe deve-se manter consistente em termos gerais com o critério dos crimes
de outra classe. A defini¢do ndo deveria ser o espirito do direito para crimes do colarinho branco e a letra da lei
para outros crimes ou, in outro aspecto, ser mais literal para uma classe do que para outra. (SUTHERLAND, Edwin
H. White collar criminality. In American Sociological Review, s. I. v. 5, n.1, p. 01-12, fev. 1940. Pag 05. Traducdo
nossa.)
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deveria ser equanime as diversas classes, uniformemente. Essa explicitacdo de que distin¢Bes
no resultado aplicativo da lei ndo se justificam pela distincdo das oportunidades acarreta o
afastamento da ampla relevancia da observacdo critico-marxista sobre a formacdo da
criminalidade e a desigualdade na distribui¢do de capital e de renda.

Logo, as teorias que atrelam a criminalidade a pobreza ou a desigualdade social estéo
incorretas diante de trés fatores: primeiramente, as bases empiricas das respectivas teorias
encontram-se inadequadas ao desconsiderarem a criminalidade de colarinho branco; em um
segundo momento, a criminalidade atrelada a desigualdade ndo pode ser explicativa da
criminalidade de colarinho branco, em que os agentes sdo bem sucedidos e reconhecidos
socialmente; por ultimo, as teorias da desigualdade ndo explicam nem mesmo a criminalidade
de classe baixa, uma vez que ha diversos fatores e externalidades causantes. 2%

Assim, Sutherland propde que a criminalidade se explicita teoricamente por meio da
associacao diferencial em que o eventual agente aprende o comportamento ilicito através de
frequentes e intimos contatos. Ainda se explicita conjuntamente com a social desorganizacao,
em que determinados grupos ou sociedades ndo sdo suficientemente organizados contra
especificos comportamentos ilicitos. 2%

Shecaira, ao dispor sobre a teoria da associacdo diferencial, expde que a “pessoa
converte-se em delinquente quando as definicbes favoraveis a violagdo superam as
desfavoraveis”. 2% Consoante a esse cenario, a teoria da associagao diferencial tem como fator
de maior relevancia o processo de comunicagdo, em que os valores dominantes em cada grupo
ensinam o delito. Nessa mesma perspectiva, e de maneira aproximada, a teoria das subculturas
criminais avalia que a escolha do sistema de valores ndo € inteiramente livre, mas determinada
por condi¢Bes sociais e mecanismos de aprendizagem e comunicacao subculturais, bem como
de técnicas de neutralizago. 2%

Diante desse panorama, a teoria da associacdao diferencial expde que o processo de
comunicacdo compde as praticas dominantes e socialmente corretas, bem como, as praticas

delituosas, por meio de instrumentos, compreensdes, conflitualidade e comportamento. De tal

2% SUTHERLAND, Edwin H. White collar criminality. In American Sociological Review, s. I. v. 5, n.1, p. 01-
12, fev. 1940. Pag 09-10.

29 1d, White collar criminality. In American Sociological Review, s. I. v. 5, n.1, p. 01-12, fev. 1940. Pag 10-11.
297 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Sdo Paulo: Ed. RT, 2004. Pag. 177.

298 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introduc&o & sociologia do direito
penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. Pag. 76.
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modo, Sutherland constrdi sua teoria em alguns pilares sobre os quais se compreende a
estruturacdo do aprendizado social por meio da associacgéo diferencial.

Nesse vies, 0 primeiro elemento € a aprendizagem, ou seja, 0S comportamentos
criminosos nao sdo herdados. O segundo é que a aprendizagem ocorre por meio de um processo
de comunicagdo intersubjetiva. O terceiro é que a parte primordial de aprendizagem decorre de
grupos ligados afetivamente, o que acarreta baixa importancia para meios de difusdo midiatica.
O quarto é a compreensio do custo-beneficio entre atividades ilegais e atividades legais. 2%

O quinto é o excesso de incentivos sociais em prol das atividades ilicitas. O sexto € o
conjunto de frequéncia, duracéo, prioridade e intensidade dos incentivos e percepgdes do custo-
beneficio, bem como da compreensdo dos motivos e finalidades, e ainda, das técnicas de
consecucdo. O sétimo é que a aprendizagem possui carater receptivo e carater construtivo, ndo
se consubstanciando somente como uma variacdo da imitacdo. O oitavo é que toda
aprendizagem tem como fundamento, valores. No entanto, a diferenga estd em quais valores
preponderam nos respectivos ambientes individuais e relacionais de compreensdo econémico-
racional. 3%

Diante desses elementos, Sutherland reforca que as associacdes comportamentais de
cada individuo sdo fortemente influenciadas pela classe social alta (“upperworld”) ou baixa
(“underworld ”) que ocupa, uma vez que a classe interfere diretamente na frequéncia, duracdo,
prioridade e intensidade dos incentivos, motivos, finalidades e técnicas. 3** No mesmo sentido,
Ana Luiza Almeida Ferro conclui:

A teoria da associagdo diferencial é essencial para um maior entendimento do
fendmeno do crime organizado, ao estabelecer uma ponte entre o underworld,
com seus delitos peculiares, como os patrimoniais, e o upperworld, com seus
crimes de colarinho branco; e entre a criminalidade dos individuos das classes
sociais mais baixas, recrutados em favelas, bairros propicios ao seu
desencadeamento, e em prisdes divididas em fac¢es, e a criminalidade dos
individuos das classes mais altas, recrutados, por exemplo, no proprio
ambiente de trabalho, em contato com homens de negdcios, executivos,
autoridades e membros do governo. 302

De tal modo, diante da analise econdmico-criminologica, Sutherland surge como

pressuposto fundamental, uma vez que desconstréi toda a retérica de uma teoria da

2% FERRO, Ana Luiza Almeida. Sutherland, a teoria da associagdo diferencial e o crime de colarinho branco.
Revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, 2008. Pag. 145-146.

300 |pid. Loc. Cit.

301 SUTHERLAND, Edwin H. White collar criminality. In American Sociological Review, s. I. v. 5, n.1, p. 01-
12, fev. 1940. Pag. 01.

302 FERRO, Ana Luiza Almeida. Op. Cit. Pag. 166.
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criminalidade baseada unicamente na desigualdade social para inserir diversos elementos
variantes de analise, bem como explicita que o comportamento criminoso é pragmaticamente
aprendido através da afericdo do custo/beneficio associado aos métodos de organizacao
diferenciada de cada classe social.

Ainda, em momento posterior, Sutherland acrescenta a respectiva teoria os estudos do
fisidlogo Pavlov que divide o comportamento humano em reativo e operante. O comportamento
reativo se manifesta por meios de reflexos decorrentes de maneira automatica no sistema
nervoso, como por exemplo, a respiragdo, a digestdo e etc. JA4 o comportamento operante se
manifesta por meio da conjuncdo entre aspectos passados e presentes e, assim, quando o
comportamento operante é seguido de estimulos de reforco ha o aumento futuro deste. 3%

Nesse sentido, Baratta expde que Sutherland desenvolve uma critica precisa as teorias
gerais dos comportamentos criminosos, baseada exclusivamente em condigdes econdmicas,
psicopatoldgicas ou sociopatoldgicas e explicita que, entre outras razGes, o autor da teoria da
associacao diferencial critica as teorias generalistas em face de que:

“se baseiam sobre uma falsa amostra de criminalidade, a criminalidade oficial
e tradicional, onde a criminalidade de colarinho branco é quase que

inteiramente descuidada (embora Sutherland demonstre, por meio de dados

empiricos, a enorme propor¢do deste fendmeno na sociedade americana)”. 3%

Por outro lado, Sutherland explicita as condicdes de possibilidade econdmico-
socioldgicas que estruturam a diferenciacdo da aplicacdo do direito penal em face das classes
altas e das classes baixas. Nesse sentido, o referido autor demonstra a necessidade de uma
reconceituacao e de uma reestruturacdo da teoria da criminalidade em face de suas necessidades
econdmicas e logicas, quanto ao individuo e a sociedade.

Assim, Sutherland sustenta uma nova compreensdo estrutural e cultural da
criminalidade de colarinho branco. Essa nova compreensdo baseia-se na reconfiguracdo de
quatro elementos. O primeiro é que outras institui¢cbes, além dos tribunais, tomam decisdes
criminais; o segundo é que a probabilidade de condenacdo deve ter o potencial de qualificar
uma pessoa como criminosa de modo que “an unlawful act is not defined as criminal by the

fact that it is punished, but by the fact that it is punishable” 3%°.

303 1pjd. Pag. 183.

304 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdug&o a sociologia do direito
penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. Pag. 71-72.

305 Um ato ilegal ndo é definido como criminoso pelo fato de ser punido, mas pelo fato de ser punivel.
(SUTHERLAND, Edwin H. Is “White Collar Crime” Crime? American Sociological Review, Vol. 10, n. 2, 1944,
Annual Meeting Papers (Apr. 1945), pp. 132-139. Pag. 134. Traducdo nossa.)
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O terceiro é a conscientizacdo de que determinados grupos de poder possuem influéncia
no processo de conceituacgdo, investigacdo, condenacdo e execucdo de espécies criminais; por
fim, o quarto é que participes e coautores de crimes do colarinho branco devem ser incluidos
nas respectivas decisdes institucionais. 3%

Nessa perspectiva, a linha de compreensdo criminoldgica de Sutherland tem como
condicdes de possibilidade a referida Escola de Chicago e a reiterada infracdo a livre
concorréncia antes e pos o crack da bolsa dos EUA, em 1929. Como primeiro pressuposto, a
Escola de Chicago foi a precursora de uma nova perspectiva criminoldgica ao relacionar
multiplos fatores sociais na compreensdo da expansdo da criminalidade nos centros urbanos na
primeira metade do século XX.

Essa perspectiva influenciou fortemente Edwin Sutherland, pois este foi integrante da
Universidade de Chicago, no entanto, o autor supera a compreensao de que a criminalidade é
uma forma de inadaptacao de determinadas pessoas a um especifico ambiente, para introduzir
a ideia de organizagdo social diferenciada (“social learning”). 3%

Outro pressuposto fundamental no desenvolvimento da teoria de Sutherlad € a reiterada
infragdo econdmica & perspectiva da livre concorréncia. Durante a década de 1920, o
liberalismo econdmico ndo possuia regras eficientes de controle da respectiva atividade, o que
acabou gerando concentragcdes anticoncorrenciais e praticas economicamente ilicitas
perpetradas por agentes socialmente présperos e bem situados. Essas atividades,
posteriormente, foram denominadas por Sutherland como: criminalidade do colarinho branco.
308

Diante dessas ocorréncias, em 1929, ocorre o crack da bolsa de Nova York e a
consequente depressdo mundial do capitalismo liberal cléassico, fator este que demandou a
intervencgédo do Estado na economia atraves da formulagdo de politicas publicas, como o “New
Deal” e a aprovagio de leis de regulacdo econdmica e antitruste. 3%°

Nessa mesma percepg¢éo, a distingdo combatida por Sutherland tem como fatores de
surgimento a existéncia de admiracdo pelo status social dos criminosos de colarinho branco,

pelo medo em face desses respectivos agentes e suas influéncias nas searas politicas e juridicas,

306 1d. White collar criminality. In American Sociological Review, s. I. v. 5, n.1, p. 01-12, fev. 1940. Pag 06-07.

307 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a sociologia do direito
penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. Pag. 72.

308 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Sdo Paulo: Ed. RT, 2004. Pag. 172.
309 1pid. Pag. 176 e 179-180.
109



pelas diferencas de sanc¢des impostas, pelo trafico de influéncias, pela simpatia entre grupos
dominantes, pela falha do sistema penal, pelo enfraquecimento das profiss@es juridicas, pelo
individualismo psicologico exacerbado, pelos crimes de colarinho branco nao serem 6bvios e
suas compreensdes serem complexas, pela distancia entre ocorréncia e punigdo, pela
inexisténcia de efeitos severos dirigidos imediatamente a uma pessoa, pela néo divulgacao de
informacdes pela midia e pela dificuldade de organizacdo dos respectivos crimes em forma de
informacao. 31°

Richard Posner, diante da clareza critica as perspectivas classicas e reducionistas quanto
as caracteristicas classicas e marxistas explicitadas por Sutherland, expde um sistema que
apresenta diferencas econdmico-sociais atinentes a formacdo do sistema punitivo da
criminalidade, da organizacdo e desorganizacdo social diferenciada, das condicGes de
possibilidade da compreensdo comportamental da criminalidade e da menor valia quanto a
distribuicéo de renda e patrimonio.

No entanto, Richard Posner amplia o conceito de crime de Sutherland, bem como
diverge quanto a aplicacdo unanime das punicdes em face das classes econdmicas, intelectuais,
dentre outras, uma vez que essa perspectiva contraria a estruturacdo funcional do direito
normativo e organizacional em conjunto com a desestruturacdo da sociedade em coibir as
respectivas condutas ilicitas com mecanismos juridicos eficientes e conscientes da distingdo
simbolica entre as atuacOes das classes em face da politica e do direito. Richard Posner esclarece
que:

The coiner of the term “white collar crime” defined it “as a crime committed
by a person of respectability and high social status in the course of his
occupation,” but this is not a good definition. The terms “respectability” and
“high social status” are ambiguous, and the definition arbitrarily excludes
certain white-collar crimes, such as evasion of the personal income tax, which
are not committed in the course of one’s occupation. 3

Nesse sentido, Richard Posner atribui a expressdo crimes de colarinho branco a

definicdo, segundo a qual “nonviolent crimes typically committed by either (1) well-to-do

310 SUTHERLAND, Edwin H. Is “White Collar Crime” Crime? American Sociological Review, Vol. 10, n. 2,
1944, Annual Meeting Papers (Apr. 1945), pp. 132-139. Pag 138-139.

311 O autor do termo "crime de colarinho branco™ o definiu "como um crime cometido por uma pessoa de
respeitabilidade e alto status social no curso de sua ocupagdo”, mas essa ndo € uma boa definicdo. Os termos
"respeitabilidade” e "alto status social" sdo ambiguos, e a defini¢do exclui arbitrariamente certos crimes de
colarinho branco, como a evasdo do imposto sobre o rendimento pessoal, que ndo sdo cometidos no decorrer de
sua ocupacdo. (POSNER, Richard A. Optimal Sentences for White-Collar Criminals. 17 American Criminal Law
Review 409 (1980). Pag. 409. Traducdo nossa.)
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individuals ou (2) associations [...] ‘well-to-do’ . **2 Ainda na perspectiva distintiva, quanto ao
sistema de aplicacdo das penas o referido autor propde uma substituicdo da criminalidade de
responsabilidade penal pela aplicacdo subsidiaria do direito penal, uma mitigacdo de
aprisionamentos e expansao da utilizagdo de multas ou penalidades alternativas, conforme com
um cambio de equalizagdo entre classes sociais. 313

Assim, o autor em um primeiro momento explica a formula para atribuir valor a
responsabilidade civil nos casos em que a probabilidade de punicdo for menor que 100% de
modo que D= L/p, onde “D” é o montante 6timo da multa, “L” é o dano sofrido pelo agente
criminoso, caso Seja preso, e “p” é a probabilidade de ser aprendido. Assim, nos casos em que
“p” diminui “D” aumenta proporcionalmente para se igualar a “L”, exemplificando, pode-se
expor que, caso o dano da priséo para o ofendido seja de R$1.000,00 e a probabilidade de priséo
seja de 10% “D”, tera um valor de R$10.000,00. 314

Nessa linha perspectiva, quando os danos 6timos forem muito grandes, ha trés
possibilidades alternativas: a primeira é obrigar o agente a puni¢cdes ndo monetarias, a segunda
é reduzir a probabilidade de evasdo investindo em policiamento e a terceira consiste na
combinacio entre as duas primeiras hipGteses. 31° Entretanto, quando os danos punitivos se
encontram dentro da capacidade de pagamento do agente, em regra, ndo ha necessidade de
invocar punigGes penais, assim, no intuito de averiguar a aplicagéo das sang0es criminais para
a compreensdo econdmica faz-se necessario compreender o modelo de comportamento delitivo
em face dos respectivos agentes.

Em um segundo momento e atinente as puni¢fes criminais, a pena de multa deve
prevalecer, observados os cuidados necessarios em face das falhas da relacéo de custos quanto
ao ampliamento de seu montante, a manutencdo da estigmatizacéo e a impossibilidade de se
atribuir valor uniforme a todas as espécies de atos criminosos diante dos custos relativos
consequenciais. 3% Nessa perspectiva, o calculo da pena de multa seguiria a diferenca entre a

ocupacdo licita do individuo e sua melhor ocupacdo na prisdo, acrescida dos valores

312 Crimes ndo violentos tipicamente cometidos por (1) individuos bem-sucedidos ou (2) associagBes bem-
sucedidas. (POSNER, Richard A. Optimal Sentences for White-Collar Criminals. 17 American Criminal Law
Review 409 (1980). Pag. 409. Traducdo nossa.)

313 |bid. Pag. 410-414.
314 1d. El analisis econdmico del derecho. Trad. de Eduardo L. Suarez. 22 ed. México: FCE, 2007. Pag. 348.
315 |bid. Pag. 348.
316 1pid. Pag. 354.
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correspondentes da estigmatizacdo e da perda de capital humano. 317 Essa perspectiva no
acarreta discriminacdo aos individuos mais pobres, uma vez que estipula uma taxa de cambio
entre os respectivos ganhos econdmicos. 38

Essa prevaléncia da multa em face das san¢des de aprisionamento, em perspectiva
econdmica, decorre das consequéncias comparativas entre as multas criminais e as prisoes
criminais. Negativamente, estas ndo somente ndo geram arrecadacdo, como 0s custos sociais
de sua manutencdo sdo superiores, acarretam a perda da producdo legitima do agente, o
debilitamento de sua produtividade em face da estigmatizacdo e da depreciacdo do capital
humano, bem como diminuem os custos da atividade criminal, aumentando a probabilidade de
ocorrer delitos. Como fatores positivos, acarretam o impedimento da préatica de delitos em face
dos individuos socialmente regulares e a maior utilidade a familia e aos amigos da vitima.

Diante dessas perspectivas, a estruturacdo punitiva considera um modelo
comportamental que perpassa duas linhas de incentivos e dissuasfes. A primeira é a perpetrada
pelo controle informal (familia, escola, trabalho e etc.); a segunda é executada pelo controle
formal (auditorias, policias, ministério puablico, judiciario, penitenciarias e etc.) que,
conjuntamente, podem ser avaliados entre os beneficios tangiveis (enriquecimento) e
intangiveis (prazer, vinganca e etc.) em face dos custos pecuniarios (preparacdo, transacao e
execucdo), custos marginais de tempo (informagédo, transacdo e execugdo) e custos
consequenciais (punicdes civis, administrativas e criminais). 31°

Diante desse modelo comportamental, o controle da criminalidade pode ocorrer em face
dos custos pecuniarios (tributos e restricdes), custos marginais de tempo (aumento de emprego
e distribuicdo de renda) ou custos consequenciais (punicBes juridicas). 3° Na perspectiva
econbmica e em face das atuacgdes juridicas, a terceira perspectiva € mais incisiva e atinente a
ilicitude sistémica, foco da presente abordagem.

Insta observar que, quanto as ocorréncias de custos de transacdo proibitivos, a
formatacdo juridico-criminal deve retirar as respectivas puni¢fes criminais, por exemplo, o
furto de comida em uma cabana afastada, e com os proprietarios em local desconhecido, e no

intuito de elidir a morte. Neste caso, 0s custos de exposic¢ao, negociacao e obtencdo do alimento

317 POSNER, Richard A. Optimal Sentences for White-Collar Criminals. 17 American Criminal Law Review
409 (1980). Pag. 412.

318 1d. El analisis econdmico del derecho. Trad. de Eduardo L. Suarez. 22 ed. México: FCE, 2007. Pag. 354.
319 Ibid. Pag. 349-350.
320 1pid. Pag. 350.
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sdo proibitivos e ndo ha sancdo criminal equanime atribuivel ao respectivo evento capaz de

inibir a conduta. Nesse sentido, Richard Posner afirma:

Realmente queremos aplicar la pena de muerte por este robo, segun la teoria
de que el delito salvo mi vida, de modo que ningln castigo menor seria
disuasivo? Por supuesto que no. El problema es que, mientras que la ley del
robo castiga generalmente los apoderamientos en contextos de costos de
transaccion bajos, en este ejemplo son prohibitivos los costos de transaccion
con el duefio de la cabafia ausente. 32

Além da perspectiva limitadora da incidéncia de san¢des criminais em rela¢do a custos

proibitivos de transagdo, em perspectiva econdmica, as sancOes devem possuir limites
abstratamente cominados, haja vista que sancdes muito pesadas inibirdo as pessoas de
executarem atividades licitas proximas da linha das ilegalidades, desse modo, gerando perda
social. 322

Diante dessas avaliagOes explicitativas da analise econdmica do direito criminal, insta
compreender as caracteristicas, instrumentos e analises de Richard Posner quanto a
criminologia das organizacdes criminosas. Estas sdo associagOes ilicitas e, dentre outras
caracteristicas, implicam, por regra, relacbes de comprador-vendedor independente de
determinacdes forcadas mediante ameacas ou violéncia. Devido a essa caracteristica de
envolvimento voluntario de pessoas e vitimas, a probabilidade de apreensdo de integrantes e
desmantelamento das atividades em geral possui percentual muito baixo. 32

Outra caracteristica das organizacfes criminosas € a perenidade da atividade ilicita que
facilita a corrupcdo do sistema policial e outros 6rgdos publicos de investigacdo, uma vez que
consegue fornecer vantagens em maior montante e em larga escala temporal. Fato este também
decorrente da perspectiva de baixa utilizacdo de violéncia por parte das organizacdes
criminosas, haja vista que esses métodos acarretam temor social e uma maior pressdo
sociopolitica pela atuacdo dos 6rgéos publicos. 324

Uma terceira caracteristica € a estruturacdo da organizac¢do criminosa de uma forma
hierarquica e baseada em relacdes de confianca ou intimas e de maneira reiterada. Por um lado,

a estrutura hierarquizada garante o exercicio de decisdes mais eficazes e a utilizacao de formas

321 N6s realmente queremos aplicar a pena de morte para esse furto, de acordo com a teoria de que o crime salvou
minha vida, de modo que nenhuma punicdo menor seria dissuasora? Claro que nao. O problema é que, enquanto
a lei do furto costuma punir os empoderamentos em contextos de baixos custos de transacdo, neste exemplo, 0s
custos de transacdo com o proprietario da cabine sdo proibitivos. (POSNER, Richard A. El andlisis econémico
del derecho. Trad. de Eduardo L. Suérez. 2% ed. México: FCE, 2007. Pag. 351. Tradugdo nossa.)

322 pOSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho. Trad. de Eduardo L. Suéarez. 22 ed. México: FCE,
2007. Pag. 352.

323 |pid. Pag. 383.
324 1bid. Pag. 384.
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correcionais das atividades; por outro lado, as relagdes de confianga ou intimas e reiteradas sao
a maneira de viabilizar a consecucao dos acordos, uma vez que ndo possuem a possibilidade de
utilizarem a maquina judiciaria para executa-los. 3

Uma quarta caracteristica € atinente & inter-relagdo das atividades criminosas
organizadas e as atividades de lavagem de capital, no intuito de viabilizar a utiliza¢&o licita dos
lucros obtidos, bem como instrumentalizar a captacdo de pessoas para investimento financeiro
ou para prestacéo de servicos técnicos especializados. 326

Essas caracteristicas estruturam a organizacdo e o funcionamento pragmaéticos das
associacOes empresariais, reconhecidas como organizagOes criminosas por praticarem atos
definidos juridicamente como ilicitos. Entretanto, ha duas grandes disfuncionalidades na
atuacdo executiva das respectivas organizacdes, sdo elas: uma distribuicao de atividades e de
bbnus e 6nus de maneira inadequada e, ainda, uma impossibilidade de controle mediante a
dificuldade de comunicagéo livre. 3%’

As supra referidas disfuncionalidades decorrem das conformacgdes estruturais das
atividades de organizac6es criminosas com escalas nacionais ou internacionais, bem como das
ganancias monopolisticas. Esta ultima conformacédo estrutural, em perspectiva de analise
econdmica, deve ser incentivada pelo proprio estado, pois nada demonstra a capacidade do
Estado em inibir as atividades criminosas, de maneira que sua funcéo € aumentar os custos de
sua pratica e, consequentemente, reduzir as ocorréncias e, em determinados casos, ampliar 0s
custos da compra de objetos e servicos ilicitos. Assim, a atuagdo monopolistica de organizacoes
criminosas acarreta 0 aumento dos custos de consumo em face dos respectivos clientes. 328

Em face dessas funcdes estatais, a analise econdmica enfrenta o embate entre a punicéo
e a educacdo, para a qual, a énfase deve ser dada a primeira. 1sso, pois a punicdo reduz os
materiais ou servicos ilicitos no mercado, acarretando uma reducao do preco cumulado com
uma alta no preco. Ja a segunda (educacdo) reduz o consumo pela conscientizacdo de
consequéncias, no entanto, ndo reduz a quantidade de oferta de bens ou servigos ilicitos e,

consequentemente, reduz os respectivos precos de maneira que pode reenquadrar o mercado de

325 1pid. Pag. 384.
326 |bid, Pag. 385.
327 1pid. Pag. 385.
328 |bid. Pag. 388.
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produtos ilicitos e novamente aumentar o consumo. 32° Nessa perspectiva, explicita o seguinte

plano cartesiano:

C]‘ q D' D
Embate entre punicdo e educacdo: a punicdo desloca a curva de
oferta para a esquerda (de S a St), o que conduz a producéo e a
venda a uma quantidade de bens e servicos ilicitos menores (gt)
a um preco maior (p?). A educacdo desloca a curva de demanda
para a esquerda (de D a D*). De novo se produz e se vende uma
guantidade menor (também qt), mas se vende a um pre¢co menor
(p?); por tanto, diminui um custo importante do combate aos
bens e servigos ilicitos. 33°

Essa é uma andlise perspectiva da eficiéncia de combate em face da ilicitude sistémica
e, nesse sentido, Richard Posner dispGe que a eficiéncia de combate também é atinente a esfera
processual penal, com as principais fungdes sendo evitar erros e reduzir custos de operagio. 3
Quanto aos erros, quanto maior for a consequéncia, ainda que o risco de sua ocorréncia seja
minimo, maior deverao ser as garantias processuais penais, logo, conforme anélise econémica,
“podria tener sentido volver mas facil la prueba pero al mismo tiempo volver menos severo el
castigo a fin de reducir los costos de evitar el acto y del error” 3%, Essa analise econdmica, em
face da facilitagdo da obtengdo de provas, € o pressuposto fundamental na utilizacdo da

investigagdo negociada mediante o instituto juridico da colaboragdo premiada.

329 1pid. Pag. 352.
330 1pid. Pag. 388.
331 Ipbid. Pag. 850-851.

332 poderia fazer sentido tornar a prova mais facil, mas ao mesmo tempo tornar a punigdo menos grave para reduzir
0s custos de evitar o ato e 0 erro. (POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho. Trad. de Eduardo L.
Sudrez. 2% ed. México: FCE, 2007. Pag. 386. Tradugdo nossa)
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Quanto aos custos de operacao do processo penal, a informacdo negociada € obtida pela
transacdo da declaracdo de culpabilidade cumulada com o testemunho do conhecimento e
funcionamento de crimes. Estes sdo 0s elementos constitutivos da colaboracdo premiada que
ampliam os custos de consecucdo da atividade criminosa organizada e reduzem em larga escala
0s riscos de erros, mediante a reducdo de informagdes cobertas pelas cifras negras, bem como,
reduzem os custos operacionais do sistema criminal.

Essa perspectiva colaborativa da informagdo negociada € atinente aos custos da
morosidade processual penal em face dos investigados, indiciados, denunciados, réus,
condenados e presos, uma vez que o periodo de espera por sentengas criminais acarreta uma
distingdo do custo esperado em face das pessoas sob andlise criminal, ja que “las personas en
libertad bajo fianza bajaria enormemente y el de las personas en prision aumentaria (a menos
que pudieran arglir con éxito que su derecho constitucional a un juicio expedito habia sido
violado por la demora)”. 332 Ainda se expde que a morosidade é dura ao agente criminoso e a
sociedade, haja vista que gera incerteza prolongada do destino.

Para a consecucdo da informagcdo negociada, em um primeiro momento deve-se
empregar a metodologia de reducdo das liberdades provisorias que instrumentaliza a forca de
coercdo da informagdo negociada em prol da colaboracdo premiada, gerando como
consequéncia, 0 aumento dos custos da punigdo esperada do acusado inocente ou culpado. No
entanto, para o primeiro se mitigam as consequéncias por juizos rapidos e por exames empiricos
gue expuseram que, em momentos de altas taxas delitivas, quase nenhum acusado absolvido é
realmente inocente. 334

Em um segundo momento, a informag&o negociada pressupde a existéncia metodoldgica
da atribuicdo de discricionariedade ao juiz e aos decisores investigativos na consecucdo da
apuracdo criminal, no intuito de avalizar a analise econdmica atinente as condicdes de liberdade
e diretivas do agente. Assim, se 0 acusado pertence a um grupo facilmente dissuadivel, as
punicBes devem ser mais brandas; ja se 0 acusado € um agente criminoso contumaz e enrijecido,

as punicdes devem ser mais largas. 3%

333 poderia fazer sentido tornar a prova mais facil, mas, a0 mesmo tempo, tornar a punigdo menos grave para
reduzir os custos de evitar o ato e o erro. (POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho. Trad. de
Eduardo L. Suarez. 22 ed. México: FCE, 2007. Pag. 874. Traducdo nossa.)

334 POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho. Trad. de Eduardo L. Suérez. 22 ed. México: FCE,
2007. Pag. 874. Pag. 875.

335 1bid. Pag. 875.
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Entretanto, essa perspectiva da informagdo negociada sofre duas principais criticas: a
primeira é a negacdo ao demandado de direitos processuais em juizo e a segunda, a formacéo
de sentencas reduzidas em face da real necessidade de punibilidade. Ambas as criticas sdo
fluentemente elididas na medida pragmatica, uma vez que, se um acordo ndo melhora a situagdo
de ambas as partes em um caso penal - em comparagéo com a perspectiva que teria na auséncia
deste -, uma ou ambas as partes podem recusar a possibilidade e, consequentemente, usufruirem
de todos os instrumentos e garantias processuais. 33

Nessa perspectiva, insta observar a relevancia das garantias processuais, haja vista que
“son esenciales para asegurar la seleccion cuidadosa, la que a su vez — dadas las tasas elevadas
de los delitos en relacion con los recursos de los fiscales — minimiza el nimero de las personas
inocentes sometidas a la detencién anterior a la sentencia”. 337 Assim, atinente & informag&o
negociada, 0 custo operacional da atividade criminosa em face do castigo esperado se
consubstancia na equagdo CE= pS, em que “CE” ¢ o custo esperado, “p” ¢ a probabilidade de
descoberta e prisdo das atividades e “S” ¢ a punicdo na sentenca.

Dessa maneira, “si un derecho creado por los tribunales conduce a una reduccion de p
para los acusados inocentes y culpables (...)” 338 e, mesmo assim, o parlamento desejar manter
0s custos esperados das atividades criminosas, podera fazer-16 aumentando “S mediante una
ley que aumente los castigos de los delitos o aumentando p mediante una reduccion de los
fondos destinados a la defensa de los acusados indigentes”. 3%

Essa perspectiva explicita a ocorréncia da teoria dos jogos entre as instituicdes
jurisdicionais e legislativas. Nesta perspectiva dos jogos interinstitucionais, a informacéo
negociada se insere no Brasil contemporaneo quanto a jurisdicdo por meio de decisbes
paradigmaticas atinentes ao Supremo Tribunal Federal Ingq 4435 AgR/DF 3% (Duracio do

Sigilo), Pet 7074/DF ** (Procedimento e Atribuicbes Soberanas do Ministério Plblico), HC

336 1pid. Pag. 872.

337 SHo essenciais para assegurar a selegdo cuidadosa, a que sua vez — dadas as taxas elevadas dos delitos em
relacdo com os recursos do ministério publico e policias — minimiza o nimero das pessoas inocentes acometidas
por detengdes anteriores a sentenga. (POSNER, Richard A. El analisis econémico del derecho. Trad. de Eduardo
L. Suérez. 22 ed. México: FCE, 2007. Pag. 874. Pag. 875. Tradugdo nossa.)

338 POSNER, Richard A. El analisis econdmico del derecho. Trad. de Eduardo L. Suérez. 22 ed. México: FCE,
2007. Pag. 874. Pag. 877.

339 1pid. Pag. 877.

340 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 12 Turma. Inq 4435 AgR/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em
12/9/2017 (Info 877).

341 1d. Plendrio. Pet 7074/DF, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 21, 22, 28 e 29/6/2017 (Info 870).
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138207/PR %2 (Descumprimento da Colaboracio e Prisdo Preventiva), HC 129877/RJ
33(Efetividade da Colaborago Premiada e Efeitos), Inq 4146/DF 3 (Forma de Registro das
Declaragdes) e atinentes ao Superior Tribunal de Justica Rcl 31.629-PR 3#° (Mencéo Fortuita
de Autoridade com Prerrogativa de Foro) e Rcl 31.629-PR 3%,

Quanto ao parlamento através da elaboracéo, votacdo e aprovacéo da Lei 8.072/1990 34
(Crimes Hediondos) e sucessivamente desenvolvida pelas Leis n° 7.492/1986 34 (Crimes
Financeiros), Lei 8.137/1990 ¥ (Crimes Tributarios e Econdmicos), Lei n 0 9.605/1998 %
(Crimes Ambientais), Lei 9.613/1998 %! (Crimes de Lavagem), Lei 9.807/1999 %2 (Protecéo
as Testemunhas e Colaboradores), Lei 11.343/2006 3°3 (Crimes de Trafico), Lei 12.694/2012
%4 (Julgamento Colegiado para Organizacbes Criminosas), Lei 12.850/2013 3%° (Lei de

342 1d, 22 Turma. HC 138207/PR, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 25/4/2017 (Info 862).
343 1d. 12 Turma. HC 129877/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 18/4/2017 (Info 861).
344 1d. Plenario. Inq 4146/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 22/6/2016 (Info 831).

345 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Corte Especial. Rcl 31.629-PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado
em 20/09/2017 (Info 612).

346 1d. Corte Especial. Rcl 31.629-PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 20/09/2017 (Info 612).

347 BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°,
inciso XLI11, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias.

348 |d. Lein° 7.492, de 16 de junho de 1986. Define os crimes contra o sistema financeiro nacional, e d& outras
providéncias.

349 1d. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra
as relagGes de consumo, e da outras providéncias.

350 1d. Lein® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sanges penais e administrativas derivadas de
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias.

351 1d. Lein°9.613, de 3 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de ""lavagem'” ou ocultacio de bens, direitos
e valores; a prevencao da utilizacao do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria 0 Conselho
de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias.

32 1d. Lei n° 9.807, de 13 de julho de 1999. Estabelece normas para a organizagdo e a manutencdo de
programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas ameagadas, institui o Programa Federal de
Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameagadas e dispde sobre a protecdo de acusados ou condenados
que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboragéo a investigacdo policial e ao processo criminal.

353 1d. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
- Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producdo ndo autorizada e ao tréafico ilicito de
drogas; define crimes e d4 outras providéncias.

354 1d. Lei n° 12.694, de 24 de julho de 2012. Dispde sobre o processo € 0 julgamento colegiado em primeiro
grau de jurisdi¢éo de crimes praticados por organizacfes criminosas; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cddigo Penal, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo
Penal, e as Leis nos 9.503, de 23 de setembro de 1997 - Cddigo de Transito Brasileiro, e 10.826, de 22 de
dezembro de 2003; e d& outras providéncias.

355 1d, Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigacio
criminal, os meios de obtencéo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o
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Organizages Criminosas), Lei 13.260/2016 ¢ (Lei Antiterrorismo) e Lei 13.344/2016 %7 (Lei
de Combate ao Trafico de Pessoas).

Esse embate darwinista em face da jurisdicdo e da legislatura ampliou 0s custos
esperados da punicdo de organizagdes criminosas, uma vez que a possibilidade de serem
descobertos, mediante acordos de colaboracdo premiada decorrentes da quebra das
caracteristicas de hierarquia e confiangca nas organizacbes criminosas, dificultou, em larga
escala, a consecucao de atividades organizacionais seguras.

Logo, a informacdo negociada € um instituto juridico processual penal relacionado a
anélise econbmica do direito, na medida em que interfere no sistema social de promocgoes e
dissuasbes, modificando frequéncia, duracdo, prioridade e intensidade dos
incentivos/dissuasdes e percepcdes do custo-beneficio nas diferentes escalas sociais, bem
como, reduzindo riscos de erro judiciario, ao diminuir o tamanho da punicdo e, ainda,
ampliando o recolhimento de informagdes, reduzindo as cifras negras. Por fim, torna o sistema
de justica penal mais eficiente no combate a criminalidade e no aspecto de exposicdo de sua

funcionalidade.

Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de
1995; e d& outras providéncias.

36 1d. Lei n° 13.260, de 16 de mar¢o de 2016. Regulamenta o disposto no inciso XLIII do art. 50 da
Constituicdo Federal, disciplinando o terrorismo, tratando de disposicOes investigatérias e processuais e
reformulando o conceito de organizacao terrorista; e altera as Leis nos 7.960, de 21 de dezembro de 1989, e
12.850, de 2 de agosto de 2013.

357 1d. Lei n° 13.344, de 6 de outubro de 2016. Dispde sobre prevencdo e repressdo ao trafico interno e
internacional de pessoas e sobre medidas de atencdo as vitimas; altera a Lei no 6.815, de 19 de agosto de
1980, o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), e o Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal); e revoga dispositivos do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Cddigo Penal).
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa avangou através dos estudos juridico-pragmaticos de Richard
Posner, de maneira a buscar as explicitacbes sobre a seguranca juridica, a inter-relacdo entre
positivismo normativo e pragmatismo, as refutagdes e aceitacdes da teoria pragmatica, a teoria
pragmatica do direito, a teoria pragmatica da democracia e as respectivas legitimidades e
responsabilidades do poder jurisdicional, a teoria da maximizacdo ou escolhas racionais, a
teoria pragmatica da deciséo juridica, as compreensdes criminoldgicas da Escola de Chicago e
da teoria da associacdo diferencial e suas repercussdes sobre a criminologia pragmaética e, por
fim, averiguou a inter-relacdo entre esta Ultima perspectiva e a informacao negociada.

Desse amplo aprofundamento na teoria pragmatica de Richard Posner, viabilizaram-se
as explicitacbes sobre a seguinte problematica: qual é a relevancia contemporanea da
informacdo no atuar democratico, em face da invasdo das estruturas de poder estatal por
organizac0es ilicitas? A problemaética considera o objetivo geral de explicitar a estruturacdo do
pragmatismo juridico de Richard Posner, em face de paises de origem romano-germanica com
o sistema “civil law”, a fim de viabilizar a compreensdo da informagdo negociada na
democracia contemporanea.

Explicitou-se, assim, que o fendbmeno da seguranca juridica é descontinuo e atrelado aos
modelos econémicos de cada espago-tempo, mas que, na contemporaneidade, o valor seguranca
¢ um dos distintivos da teoria juridica. Em face dessa perspectiva, expds-se que o direito €
construido em torno da linguagem e da comunicagdo, de maneira que sempre ha relacGes de
indeterminacdo quanto as passagens de um nivel linguistico para outro, e a respectiva escolha
entre as indeterminacdes € uma escolha politica concernente a argumentacdes inter-
relacionadas com diversos ramos da compreensao social.

Explicitou-se, ainda, que o pragmatismo é uma forma filoséfica que observa a realidade
sem ilusGes sobre a natureza humana ou sobre a natureza institucional, de modo a atribuir a
maximizacdo individual a fonte para a consecuc¢do da vida digna e da liberdade, logo, as leis
juridicas ndo procuram somente a explicacdo entre a disposicdo e a realidade, mas atribuem
valor a estabilidade, o que ira frequentemente imolar a justica material. Para tanto, o direito se
utiliza do “teste do tempo” em um processo darwinista de hipoteses e anti-hipéteses juridicas,
nos moldes semelhantes ao “trial and error” de Héberle.

Explicitou-se também, que a democracia pragmatica atrela-se a concepcéao

schumpeteriana em que os candidatos sdo uma espécie de vendedores atinentes a uma elite
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especifica, que concorrem entre si pela cooptacdo de eleitores (considerados como
consumidores) ndo interessados em politica. Perspectiva essa, atinente a divisdo de funcoes
sociais em que as elei¢Bes sao procedimentos de escolha de administradores dos bens publicos,
e ndo representantes, concessao essa que se estende para 0s juizes no intuito de maximizar a
produtividade social.

Explicitou-se quanto a maximizacdo econdmica, que esta é uma construcdo conceitual
complexa com relagdes em face de diversos economistas e filosofos, como por exemplo, Rawls,
Bentham, Pareto, Kaldor e Hicks, Adam Smith, Kant, entre outros. Também, que essa
construcdo ndo é sinbnimo de riqueza financeira, bem como, protege a autonomia humana
diante das estipulacdes de valores atribuiveis aos bens e servicos. Ainda, que a maximizacao
legitima as decisdes juridicas em face do pressuposto democratico de que deve haver um decisor
capaz de solver, ainda que formalmente, problematicas conflituais.

Explicitou-se quanto a teoria pragmatica da decisdo juridica, que esta € uma elaboracdo
retorica pertinente a diretriz das escolhas racionais, compreendendo um aspecto explicito e um
aspecto implicito. O primeiro, atinente as disposi¢fes diretivas juridico-normativas e ao
processo decisorio; ja o segundo, atinente as disposi¢des diretivas pessoais, profissionais,
educacionais e organizacionais.

Explicitou-se quanto a criminologia, que, desde o inicio do século XX, métodos
empiricos da Escola de Chicago e a importancia dos incentivos e dissuasfes por meio da teoria
da associacdo diferencial fazem parte dos estudos em direito penal, processual penal, politica
criminal e criminologia. Também, expOs-se a compreensdo pragmatica da criminologia
mediante os estudos de Richard Posner, em que as punigdes criminais devem ser substituidas
ao maximo por punicdes civis e, na impossibilidade, utilizar em larga escala as multas penais
ou penas alternativas.

Por fim, explicitou-se quanto a informacdo negociada, que esta € somente uma das
perspectivas de observacdo do fendmeno criminal atinente & obtencdo de informacdes em face
de organizagdes ilicitas, bem como é atinente especificamente a ilicitude sistémica. Nessa
perspectiva, em consonancia com a teoria pragmatica, confirmam-se as hipoteses da pesquisa
de que a informagdo negociada contribui para a evolucdo de um sistema democratico em duas
vertentes distintas: por um lado, 0 aumento dos custos sociais da criacdo e consecugdo de
organizacOes ilicitas; por outro lado, a ampliacdo da obtencdo de informacBes sobre a

criminalidade do colarinho branco diminuindo a amplitude das cifras negras.
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Afere-se, ainda, que a sistemética da informacgéo negociada afeta negativamente duas
vertentes distintas: a primeira é a manutencao formalista-originalista das garantias individuais
em face da atuacdo do Estado e a segunda € a utilizacdo estratégica da informacgéo negociada

por grandes corporagdes como instrumento de colisdo entre “verdades” e “mentiras”.
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