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RESUMO

Esta monografia tem como objetivo responder a seguinte pergunta: 0 aumento de penas
causa reducdo da criminalidade, contribuindo, assim, para uma melhor seguranca publica? A
resposta é construida a partir da analise dos fatores que influenciam no processo de escolha,
situando a pena como um desincentivo e estimando o potencial que um aumento teria em
termos de prevenir futuros crimes. A pesquisa usa como base conceitos desenvolvidos no
ambito da teoria da escolha, com especial destaque para os desenvolvidos por Daniel
Kahneman, e os aplica a prética delitiva ap6s a contextualizacdo dos elementos que
representam seus custos e beneficios. Ha uma série de padrbes comportamentais que
representam barreiras para que uma elevacdo das sancdes seja capaz de modificar escolhas.
Com o amparo de uma breve analise de estudos empiricos sobre a matéria, chega-se a
conclusdo de que um aumento de penas ndo reduzira a incidéncia de crimes e,
consequentemente, ndo contribuira para uma sociedade mais segura.

Palavras-chave: Aumento de penas. Reducdo da criminalidade. Teoria da escolha.
Custos e beneficios do delito. Seguranca Publica. Prevencédo de crimes.

ABSTRACT

This monograph has as objective answering the following question: the increase of
sanctions cause crime reduction, contributing, thus, to a better public safety? The answer is
built from the analysis of the factors that influence in the process of choice, situating the
sanction as a disincentive and estimating the potential that an increase would have in terms of
preventing future crimes. The research uses as ground concepts developed in the scope of the
decision theory, with special emphasis on those developed by Daniel Kahneman, which are
applied to the criminal practice after the contextualization of the elements that represent its
costs and benefits. There are a series of behavioral patterns which represent barriers for a
penalty increase to be able to change choices. With the support of a short analysis of
empirical studies about the subject, it is reached the conclusion which an increase of sanctions
will not reduce the crime rate and, consequently, will not contribute to a safer society.

Key-words: Sanction increase. Crime reduction. Choice theory. Prospect theory. Costs
and benefits of the criminal practice. Public Safety. Crime prevention. Deterrence..
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INTRODUCAO

Em pracas, em bares, na rua e, principalmente, na midia, a seguranca publica € um dos
assuntos mais comentados do momento. A criminalidade ja parece ser pauta mais frequente
do que a previsdo do tempo nos elevadores de Porto Alegre. Em parte embasada por
estatisticas reais, em parte embasada em um medo construido de forma irracional’, a
conclusdo que une grande parte dos brasileiros é a seguinte: a taxa de criminalidade esta
crescendo no pais porque as penas ndo sao suficientemente rigorosas.

Com efeito, a taxa de criminalidade cresceu. Entre 2010 e 2015, o numero de
homicidios no pais aumentou 10,6%, enquanto no Rio Grande do Sul o aumento foi de 40,5%
no mesmo periodo®. Na América Latina como um todo, o nimero de roubos triplicou nos
Gltimos 25 anos, registrando o Brasil o terceiro maior indice de roubos na regido em 20113,
Em relacéo ao trafico de drogas, sua incidéncia era infima nos anos 80, em contraste com sua
notoria presenca contemporanea, em que ha inimeras facg¢des criminosas dedicadas a essa
espécie de delito, comandando através dele estabelecimentos prisionais e até bairros urbanos.

Dificilmente esses dados, por mais significativos que possam ser, poderiam explicar
sozinhos o0 pavor crescente que se observa na sociedade em relacdo a atos delitivos. N&o
apenas alguns crimes passaram a ocorrer com mais frequéncia, mas também as pessoas
passaram a ter muito mais acesso a essas informacgdes. A divulgagdo em massa dos delitos
ampliou de forma exponencial a ciéncia das pessoas sobre esses fatos, gerando uma sensacéo
de inseguranca para muito além do mero crescimento da taxa de criminalidade. O resultado
disso é uma demanda popular generalizada por mais punicdo em nosso pais, que gera reflexos
sobre a politica.

Nos altimos anos, foram sancionadas leis de grande impacto na esfera criminal, como a

Lei de Crimes Hediondos, que quase triplicou o tempo de prisdo previsto como consequéncia

L um exemplo interessante desse tipo de medo foi observado por Zaffaroni, que apontou que, apesar de as
estatisticas mostrarem que o risco de morte em um acidente de carro é muito maior do que o risco de morte em
razdo de um roubo (latrocinio), as pessoas pouco ou nada temem 0s carros, enquanto sentem intenso e constante
medo de serem mortas em um roubo. Ver ZAFFARONI, Eugenio Raull. A palavra dos mortos: Conferéncias de
criminologia cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

2 CERQUEIRA, Daniel et al. Atlas da violéncia 2017. Brasilia: IPEA, 2017. p. 31. Disponivel em:
<http://www.ipea. gov.br/atlasviolencia/arquivos/downloads/8623-170602atlasdaviolencia2017.pdf>. Acesso
em: 05 de novembro de 2017.

3 ONU, Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento Humano. Relatério Regional de
Desenvolvimento Humano 2013-2014 - Seguranca Cidadd Com Rosto Humano: Diagnéstico E Propostas Para
A América Latina, 2013. p. 03. Disponivel em:
<http://www.pg.undp.org/content/dam/rblac/docs/Research%20and%20Publications/IDH/UNDP- RBLAC-
ResumoExecPt-2014.pdf>. Acesso em: 05 de novembro de 2017.



http://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/downloads/8623-170602atlasdaviolencia2017.pdf
http://www.pg.undp.org/content/dam/rblac/docs/Research%20and%20Publications/IDH/UNDP-RBLAC-ResumoExecPt-2014.pdf
http://www.pg.undp.org/content/dam/rblac/docs/Research%20and%20Publications/IDH/UNDP-RBLAC-ResumoExecPt-2014.pdf

de varios delitos, e a Lei de Drogas (2006), que incrementou significativamente a punicao
prevista para os delitos de trafico de drogas. Outras medidas que objetivam o incremento de
penas ja estdo em tramitacdo no Congresso, como o Projeto de Lei n° 4730/2016, que
pretende transformar em hediondo qualquer crime cometido com arma de fogo. Mais
recentemente, foi promulgada a Lei 13.654/18, que aumenta penas para roubo e furto em
determinadas condigdes. Especialmente instigante foi o motivo declarado para a elaboragéo

dessa lei*:

Com a presente proposta, propomos um aumento de pena de %; para os casos de emprego de
arma de fogo (nesses casos, 0 Codigo Penal em vigor s6 prevé aumento de até metade) ou
de explosivo ou artefato analogo (hip6tese ndo prevista no Codigo). Para preservar a
proporcionalidade, tivemos que aumentar a pena para o crime de roubo de que resulta lesao
corporal grave.

Esperamos, com essa alteracdo, contribuir para a reducdo das ocorréncias, deixando o custo
do cometimento do crime mais caro para o infrator.

A pena como custo do crime e seu potencial de reducdo da incidéncia de delitos: é
exatamente esse o tema da presente investigacdo. O trecho acima ndo representa apenas uma
declaracdo isolada, mas um pensamento profundamente pervasivo, dado como 6bvio para a
maior parte das pessoas. O raciocinio € facil de entender: se pessoas estdo cometendo crimes,
isso é porgue o desincentivo que a pena representa ndo estd sendo alto o suficiente para fazé-
las desistirem dessa pratica. Aumentando-se as penas, a relacdo entre custo e beneficio
inerente a acdo delitiva ira pender mais para o lado dos custos, de forma que o delito deixara
de ser uma opcéo atraente e, consequentemente, a taxa de criminalidade sera reduzida. Faz
sentido, certo? Errado. O objetivo do presente trabalho é refutar esse discurso politico
demonstrando que o aumento das penas nado ira contribuir para resolver, sequer para amenizar,
o problema da seguranca publica.

Um aumento generalizado de penas ajudara a prevenir crimes? Dada a relevancia da
matéria, seria esperado que ja houvesse uma aprofundada discussdo sedimentada em busca de
uma resposta precisa para essa pergunta. Aparentemente, contudo, esse debate no Brasil é
infértil, tanto entre pessoas leigas, como também no ambito académico. De um lado, ha quem
coloque sobre punicdes mais drasticas toda a esperanca de avancar em direcdo a uma
sociedade mais segura; de outro, uma minoria cética, que desacredita do sistema penal. E
dificil encontrar um dialogo construtivo entre essas posicdes extremas. A falta de

compreensdo da posi¢do contraria é tamanha que ser contra as desumanas condi¢des do

* Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleggetter/documento?dm=585251&ts=1529354143803&d
isposition=inline&ts=1529354143803>
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sistema carceréario atual chega a ser interpretado como idolatria de bandidos®. A critica
criminoldgica, por sua vez, ndo ajuda: sem apresentar argumentos plausiveis, conclui
apressadamente no sentido da completa inutilidade da pena®. Meu interesse no tema advém
dai: acredito que é urgente e é possivel fazer melhor.

Para tanto, optei por abordar o crime atraves da teoria da escolha, na esperanga de
conseguir mostrar sob uma nova luz, através de conceitos amplamente utilizados no ambito da
economia, da filosofia politica e da psicologia, a complexidade que envolve a escolha de um
individuo por um agir delitivo, bem como as barreiras que dificultam que penas maiores
configurem um desincentivo eficaz. O método adotado consiste, assim, em relacionar ampla e
interdisciplinar bibliografia sobre o assunto em um argumento construido de forma logico-
dedutiva, partindo de premissas dotadas de amplo consenso e percorrendo o caminho
necessario para concluir no sentido da incapacidade de que san¢fes mais extensas reduzam a
criminalidade em algum grau significativo.

O trabalho sera dividido em quatro capitulos. O capitulo 1 apresentard uma concepgao
para a funcdo da pena. Apesar da quase incontrolavel vontade de esmiucar debate tdo
polémico e me posicionar sobre ele, deixo de fazé-lo porque a complexidade do tema o faz
digno de ndo menos do que um trabalho autbnomo especifico. Sem analisar as inimeras
concepcOes diversas, opto por assumir, na concepcao de Andrew von Hirsch, que a funcdo da
pena envolve censura moral e prevengédo. Sustento a razoabilidade dessas ideias e estabeleco
ai um ponto de partida sélido e, ao mesmo tempo, compativel tanto com o discurso politico
que pretendo refutar quanto com as conclus6es deste trabalho. Se aumentar penas ndo resultar
em prevencao de crimes, essa medida deve ser rejeitada.

O Capitulo 2 tratara dos conceitos da teoria da escolha a serem utilizados no restante do
trabalho. No inicio do capitulo, me preocupo em esclarecer que minha abordagem nao sera
normativa, no sentido de responder como as pessoas devem escolher, mas, sim, descritiva, no
sentido de prever como escolhem. Em seguida, exponho conceitos de completude,
transitividade e independéncia para fins de ilustrar o que significa agir racionalmente. Nas

duas ultimas secdes, apresento uma série de padrdes comportamentais que moldam nossas

= 2017, centenas de promotores de justica assinaram um manifesto contra o que chamaram de

“bandidolatria” e “democidio”, em referéncia ao que entendem ser leis penais extremamente brandas. Tal evento
foi bastante noticiado pela midia. Entre outras, ver ZERO HORA. Promotores gauchos lideram manifesto contra
“garantismo e  bandidolatria”. Zero Hora, 04 de agosto de 2017. Disponivel em:
<https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/ 2017/08/promotores-gauchos-lideram-manifesto-contra-
garantismo-e-bandidolatria-9862007.html>. Acesso em: 17 de maio de 2018.

KARAM, Maria Licia. Privacdo da Liberdade: o Violento, Danoso, Doloroso e Indtil Sofrimento da Pena.
Escritos sobre a Liberdade - VVol. 7. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2009.
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escolhas, alguns bésicos na area da economia (custo de oportunidade, utilidade marginal
decrescente, por exemplo) e outros ndo tdo basicos assim (aversdo a perdas, por exemplo).
Esses padrdes servirdo de base para a construcdo do argumento principal do trabalho,
relacionado a escolha pelo delito.

O Capitulo 3 abordara o crime como uma alternativa sob um viés econébmico mais
ortodoxo. Comeco citando as varidveis que costumam ser consideradas nesse tipo de analise:
pena e vantagem monetaria dos crimes. Em relacdo a varidvel pena, contextualizo o atual
cenario de severidade do sistema penal brasileiro; em relacdo a variavel vantagem monetaria,
limito o objeto do trabalho aos crimes direta ou indiretamente patrimoniais e tento mostrar
que esse limite ndo é tdo reduzido quanto pode parecer. No restante de Capitulo o foco é
sancdo. A intensidade do desincentivo ndo esta relacionada apenas a sua severidade, mas
também ao seu grau de incerteza. Nesse contexto, traco o valor que é comumente esperado da
pena, tanto da perspectiva simplificada do senso comum, quanto de uma j& mais rebuscada
perspectiva da andlise econdmica ortodoxa do crime. Finalizo confrontando essas visdes com
um conjunto de pesquisas empiricas sobre variacdo de penas, as quais apontam que a
expectativa de reducédo de crimes, na verdade, ndo se concretiza.

O Capitulo 4 buscard, entdo, uma explicacdo para essa inconsisténcia entre o valor
esperado e o valor observado da pena. E nessa parte que estdo contidas as principais reflexdes
do trabalho. Primeiro, mostro a importancia de outras duas variaveis que costumam ser
ignoradas nesse tipo de analise envolvendo custos e beneficios do crime: a violéncia e a busca
por status. A importancia do papel dessas duas variaveis dilui a relevancia que a sancao
isoladamente pode ter. Em seguida, ressalto a relacdo entre pratica delitiva e baixo custo de
oportunidade da acdo, para demonstrar como um contexto de pobreza molda o crime como
uma perda a ser evitada, e ndo como um simples ganho, o que o torna uma tentacdo mais
dificil de ser resistida. Na secdo 4.3, trato da demora na tramitacdo dos processos criminais no
pais e sustento como isso é capaz de tornar a ameaca de punicdo inGcua para nds, seres
humanos, caracterizados por uma forte preferéncia pelo tempo presente. Escrevo, também,
sobre o otimismo profundamente enraizado na humanidade, que leva os agentes acreditarem
ser capazes de evitar a concretizacdo da pena. Por fim, questiono uma das premissas mais
basicas de qualquer sistema penal, para afirmar que ela estd equivocada: penas mais longas
ndo sdo necessariamente mais severas; podem, até mesmo, ser mais brandas.

Com muita frequéncia ao longo do trabalho, cito estudos feitos pelo psicélogo e
vencedor do prémio nobel em economia Daniel Kahneman. Suas descobertas na area da

economia comportamental sdo tdo essenciais para esta monografia que, sem elas, sua
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elaboracgdo seria inviavel. Antes de iniciar, presto aqui, portanto, uma singela homenagem a
esse incrivel pesquisador, bem como a seus parceiros académicos, Amos Tversky entre
outros.

Antes de comecar, um pequeno paréntesis: optei por escrever a monografia em primeira
pessoa como uma tentativa de dar a leitura uma maior fluidez. Ao mesmo tempo, garanto que
isso ndo me faz descuidar das exigéncia necessérias para a caracterizagdo do texto como
académico: as ideias a serem apresentadas sao claras e plenamente passiveis de um controle
racional. No caminho consideravelmente longo a ser percorrido a seguir, entre muitos verbos

na primeira pessoa do singular, ha também muito zelo e dedicag&o.
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1. POR QUE PUNIR?

A punicdo de crimes € uma dentre diversas discussdes politicas comumente marcadas
pela auséncia de didlogo. Os participantes do debate que discordam entre si raramente
conseguem compreender de forma plausivel a opinido alheia. E como se, em uma mesma
conversa, um estivesse falando de arvores e o outro estivesse falando de prédios; ao primeiro,
soa absurdo mencionar cimento para tratar de arvores, assim como ao segundo soa ridicula a
ideia de regar construcdes para fazé-las crescer. Talvez a matéria da punicdo guarde alguma
similitude com essa ilustragdo. A escassez de argumentos genuinos na politica criminal
brasileira esta intimamente ligada & dificuldade de se encontrar consenso’. Tenho a intencdo
de contornar essa dificuldade e, para tanto, preciso comecar com certo nivel de abstracao.

A necessidade de um ponto de consenso é uma regra universal de comunicacdo. Quando
duas pessoas discordam sobre algo, sé é possivel entender o significado dessa divergéncia
encontrando uma base sobre a qual ambas concordam. Uma pessoa pode ser contra
determinada politica publica de salde enquanto outra é favor. O consenso pode estar
localizado mais proximo da concretude - “precisamos de uma politica publica de saude;
somente discordamos sobre essa politica especifica ser ou ndo a que mais ajudara a salvar
vidas” - ou localizado mais distante - “precisamos de algumas politicas publicas, mas
discordamos sobre a necessidade de qualquer intervencdo do Estado na satde”. A
demonstracdo mais incontestavel acerca da melhor acdo publica em termos de salde nao ira
convencer um ferrenho defensor de um extremo Estado minimo a apoiéa-la. E por isso que a
identificacdo do ponto comum é tdo importante: é isso que molda o que é e 0 que ndo € um
argumento legitimo, potencialmente capaz de convencer, nessa controvérsia.

Onde estaria esse consenso em matéria penal? A opinido publica quer penas maiores,
mas o Estado tem legitimidade para punir? Cogitar o aumento de penas no Brasil envolve
questdes extremamente polémicas, como consentir que o Estado puna em um contexto de
superlotacdo carceraria, de auséncia de condi¢des minimas de higiene nos estabelecimentos
prisionais e através de um sistema que se mostra manifestamente seletivo. Contudo, abordar
esses temas afastaria o trabalho do debate publico mais presente no cotidiano, que é onde

quero localizar o argumento.

A estratégia de iniciar um argumento polémico a partir de ideias amplamente aceitas socialmente é uma marca
forte dos livros de Ronald Dworkin, nos quais tento buscar inspiracdo. Ver, por exemplo, DWORKIN, Ronald.
Is democracy possible here?: principles for a new political debate. Princeton. Princeton University Press, 2006.



12

O objetivo do presente capitulo &, nesse sentido, expor uma concepcao® acerca do ato
de punir que a opinido publica aceite facilmente e possa utilizar para compreender o
argumento a ser desenvolvido nos demais capitulos. Para tanto, evito questionar a
legitimidade dos modos de punicdo no contexto brasileiro ndo por ignorar a gravidade desse
problema, mas para buscar um ponto de partida com apelo majoritario. Com essa estratégia,
tenho a esperanca de que minhas conclusfes possam ser persuasivas ndo apenas em

discussbes académicas, mas também em mesas de bar e almocos de familia.

1.1 Definindo o Ponto de Partida

Em sua forma mais comum, a pena representa um periodo de privagdo de liberdade. Por
mais que diferentes pessoas possam ter diferentes interesses na vida, qualquer interesse acaba
limitado por uma restricdo de liberdade. Podemos, com certa dificuldade, imaginar uma
pessoa que opte por viver longe dos centros urbanos e ndo esteja interessada em bens
materiais, mas nao podemos pensar em ninguém que nao deseje liberdade. A liberdade é
justamente aquilo que nos permite buscar 0s nossos interesses; em outras palavras, € algo que
uma pessoa quer independentemente do que mais ela possa querer®. Se a pena recai sobre esse
bem t&o precioso, o que pode justificar tratar uma pessoa dessa forma?

Algo deve ser oferecido para justificar, afinal, a pena € um ato que impde sofrimento.
Nosso instinto de sobrevivéncia nos impede de tratar com indiferenga atos que envolvam
sofrimento. Uma pessoa que enxergasse alguéem sendo fisicamente agredido com a mesma
indiferenca que observasse um passeio no parque sequer soaria saudavel aos nossos ouvidos.
N&o aceitamos agressdes gratuitas, aleatérias ou proferidas apenas por diversdo. O convivio
social s6 é possivel porque, até certo ponto, estamos unidos pela ideia de que sofrimentos
devem ter limitacgdes.

Por outro lado, a sociedade ndo abre mdo de punicdes e, inclusive, percebe-as como

algo positivo. N&o apenas isso, acreditam que as san¢fes atuais deveriam ser ainda mais

8 Dworkin diferencia “conceito” e “concepcao” como dois niveis diferentes de abstracdo sobre os quais se pode
interpretar um mesmo objeto. Um conceito seria a interpretacdo mais abstrata, onde as caracteristicas mais
incontroversas de uma préatica, base para qualquer outra interpretacdo sobre ela, sao identificadas (que a pena
pressupfe impor a alguém uma situacdo desagradavel, por exemplo). Uma concepgdo seria, entdo, uma
subinterpretacdo dessa pratica, onde sdo propostas solugdes para as controvérsias mais latentes (para que serve a
pena?). O autor traca essa diferenca para demonstrar que é possivel desafiar interpretacdes dominantes, nao
apenas no nivel das concepcdes, mas também no nivel dos conceitos. No caso da pena, creio ndao ser necessario
um aprofundamento acerca de seu conceito, motivo pelo qual opto por partir de uma concepgao acerca de sua
funcdo. DWORKIN, Ronald. Law's empire. Harvard University Press, 1986. p.70-72.

% “Rational individuals, whatever else they want, desire certain things as prerequisites for carrying out their plans
of life. Other things equal, they prefer a wider to a narrower liberty [...]” Em: RAWLS, John. A theory of
justice: Revised edition. Cambridge. Harvard University Press, 1999. p 358.
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severas. H& um sentimento geral no sentido de que o tempo de prisdo estabelecido pela lei é
insuficiente e deveria aumentar. Em pesquisa realizada em 2011, foi constatado que 69% dos
entrevistados se declararam favoraveis a prisdes perpétuas. Mas se uma privacéo de liberdade
é um sofrimento e o sofrimento é indesejavel por si sO, essa aparente contradicdo poderia ser
resolvida apenas em favor de um bom motivo. E nesse ponto que inicio o presente trabalho.

Qual é a funcdo da pena? Sdo muitas as respostas possiveis para essa pergunta. Longe
de pretender abordar a integralidade do enorme debate que gira em torno desse tema, irei me
limitar a expor uma concepc¢do pré-concebida e a adotarei como ponto de partida. 1sso
significa que ndo irei defender a concepcao a ser exposta a seguir contra todos os argumentos
contrarios e sustentar que se trata da melhor explicacdo acerca da fungdo da pena. Sustentar
algo nesses termos exigiria um esforco enorme, que ultrapassaria os limites deste estudo. O
objetivo deste primeiro capitulo é, tdo somente, estabelecer uma base solida o suficiente para
suportar o objeto principal do trabalho.

A teoria escolhida ¢ a de Andrew von Hirsch, apresentada em sua obra “Censure and
Sanctions”, de 1991. O autor argumenta que a fungdo da pena gira em torno das ideias de
retribuicdo e prevencdo. Resumidamente, a retribuicdo € trazida a tona porque dirigimos a
pena a atos que consideramos ndo apenas desagradaveis, mas moralmente errados. Além
disso, medimos a intensidade das penas de acordo com o quéo errados esses atos sdo. A
prevencao, por sua vez, surge como uma razdo suplementar - mas imprescindivel - para

justificar a extrema medida de prisdo. A teoria sera melhor detalhada nas proximas secdes.

1.2 Pena e Retribuicao
A criminologia critica brasileira com frequéncia pretendeu refutar a ideia de retribuicéo
como funcdo da pena representando-a como uma simples vinganca. O objetivo seria o de
compensar o mal do crime através do mal infligido ao criminoso®™. Ninguém negaria que a
vinganca é, de fato, uma forma de retribuicdo; o ponto é que ndo é a Unica forma. O erro
dessas representacOes esta na distorcao simplista com a qual o tema € tratado. A retribuicdo
pode ser perfeitamente racional e ir muito alem do velho “olho por olho, dente por dente”.
Na teoria de Andrew von Hirsch, a pena expressa censura e € isso que a faz ser
retributiva. Censura deve ser entendida aqui como reprovacdo moral; expressa-la significa

comunicar uma pessoa de que ela agiu errado. Essa caracteristica pode ser observada em uma

10 Alguns exemplos dessa representacdo sdo: ZAFFARONI, Eugenio Raudl; PIERANGELI, José Henrique.
Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 100-103;
SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7° ed. Floriandpolis: Emporio do Direito. 2017. p. 423-
425.
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multa, mas ndo em uma taxa™*. Ainda que ambas - taxa e multa - possam ser vistas como uma
compensacdo monetaria e, portanto, compartilnem quase todas as caracteristicas, apenas esta
Gltima expressa censura e é dirigida a atos dignos de reprovacdo moral.

Compensar, portanto, ndo € suficiente para explicar a necessidade da censura.
Imaginemos uma sociedade alternativa onde permanecer previamente na priséo autorizasse a
pratica de crimes. Nessa hipotese, alguém poderia optar por permanecer preso durante 15 anos
para o fim de obter um documento Ihe dando o direito de cometer um homicidio. Para fins de
compensacdo, ndo haveria diferenca entre a pena ser cumprida antes ou depois da pratica do
crime, jA que a simples inversdo dos fatores ndo alteraria o resultado do célculo
compensatdrio. Ainda assim, nossa intuicdo nos levaria a julgar essa situacdo como bizarra e
isso s6 pode ser explicado pelo fato de enxergarmos na retribuicdo a expressao de reprovacao
dos crimes, e ndo uma mera exigéncia de contraprestacéo.

Que a pena expressa censura € um fato, aparentemente, inegavel. Por outro lado, disso
ndo se depreende que a censura é algo desejavel. Por que expressar censura? Andrew von
Hirsch, citando P. F. Strawson, responde a esse desafio afirmando que julgar um ato como
digno de reprovacdo € uma parte necessaria do senso moral que enxerga as pessoas como
responséveis por suas condutas'?. Em outras palavras, censurar é imprescindivel para tratar as
pessoas como seres capazes de distinguir entre o certo e o errado e de fazer escolhas com base
nisso.

Sob uma perspectiva pragmatica, alguém poderia questionar a importancia de garantir
esse tipo de tratamento. Sem uma relevancia pratica, ndo haveria motivo para fazer
julgamentos morais. Ferrajoli traz uma justificativa pratica para punir conforme o grau de
reprovacao da conduta (culpabilidade), afirmando que isso serviria para evitar que a sociedade
buscasse justica com as proprias maos e de forma desproporcional®®. A pena seria, entdo, uma
reducdo de danos em favor do agente delitivo, acalmando os animos da populacdo através de
um sofrimento mais leve. O primeiro problema dessa justificativa é que ela reduz a ideia de
reprovacdo moral a opinido da sociedade sobre 0 ato. Sob essa 6tica, seria adequado punir um
furto mais severamente do que um feminicidio em uma sociedade misogina, que se indignasse

mais diante desse primeiro ato do que diante do segundo™®.

1 HIRSCH, Andrew von. Censure and sanctions. Nova lorque: Oxford University press. 2003 p. 9.

121 dem. p. 9.

13 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traducéo de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Rev. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. p 268.
'y diferenca entre o que constitui uma conduta digna de reprovacdo e um simples preconceito da sociedade
deve ser tracada através de uma teoria do crime. Para uma teoria nesse sentido, HUSAK, Douglas.
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Ainda que esse problema fosse dado como superado e se pudesse aferir beneficios
praticos a partir da satisfacdo da opinido social, efeitos assim estdo longe de ser a principal
razdo para a expressdo da censura. Trata-se, na verdade, de uma profunda questéo de respeito.
Considere trés pessoas imaginarias em um determinado periodo: a primeira trabalhou 44
horas semanais, recebendo em torno de um salario minimo mensal, durante todo o periodo; a
segunda também trabalhou nesses termos, com excecdo de alguns meses, quando cometeu
uma dudzia de roubos; a terceira praticou roubos durante o periodo inteiro; todas as trés tém
baixo nivel de instrucdo e oportunidades escassas na vida. Como uma sociedade deve lidar
com essas pessoas? A menos que estejamos dispostos a afirmar que as condutas dessas
pessoas sdo indiferentes entre si, com 0 mesmo valor ou sem valor nenhum, a sociedade deve
explicitar a reprovacdo dos atos da segunda e, mais intensamente, a reprovacdo dos atos da
terceira. Enfrentarei duas perspectivas sob as quais essa conclusdo poderia ser rejeitada.

A necessidade de censura poderia ser negada em razdo do cendario de injustica que
acomete grande parte da populacdo brasileira. As oportunidades disponiveis para essas
pessoas para a obtencdo de renda licita, além de submeté-las a penosas jornadas de trabalho,
ainda as deixa longe de alcancar o bem-estar necessario para uma vida digna. Através desse
raciocinio, poderiamos concluir que uma pessoa que opta por praticar um roubo nesse cenario
ndo faz nada de errado, afinal, colocada em uma situagdo de grande injustica, ndo € legitimo
exigir dela conduta diversa. As pessoas que escolhem ndo cometer crimes apesar de todas as
dificuldades é que devem ser premiadas, pois estariam indo muito além de suas obrigacdes,
em um ato de benevoléncia em relacdo a sociedade. O principal erro desse raciocinio é ignorar
que nado é plausivel premiar a imensa maior parte da populacdo, a qual, mesmo em condicGes
de pobreza, ndo comete roubos. Se a grande maioria recebesse uma expressao de louvor, isso
logo seria esvaziado como sendo ndo um enaltecimento, mas um simples tratamento neutro,
que ndo poderia ser igualmente conferido a alguém que ameaca gravemente outra pessoa.
Desigualdade de oportunidades podem ser levantadas para sustentar uma menor
reprovabilidade por parte dos mais desfavorecidos, a ponto de reduzir a respectiva censura a
um grau minimo, mas n&o a ponto de extingui-la por completo™.

Outro modo de descartar a desaprovacdao envolve negar o livre arbitrio das pessoas,
entendendo que todo o seu conjunto de acbes e omissdes & um produto de suas vivéncias

preteritas e de seu codigo genético. Se as atitudes estdo pré-determinadas por esses fatores,

Overcriminalization: The limits of the criminal law. Nova lorque. Oxford University Press, 2008.

15 Existem excecdes, como quando a escassez de oportunidades é tamanha que acarreta uma situacao de risco de
vida em razéo da fome, por exemplo. Se for verificado que um roubo ou outro crime foi o Gnico meio do agente
em desespero garantir sua subsisténcia, com efeito, ndo seria razoavel exigir dele conduta diversa.
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ndo h& espaco para critica-las. O equivoco desse pensamento estd em confundir explicacdes
causais (bioldgicas, quimicas, metafisicas) com juizos morais. Responsabilidade é um juizo
valorativo, e ndo fisico, que reconhece a presenca ou a auséncia de uma certa capacidade nas
pessoas na formacdo de suas conviccbes. E essa compreensdo acerca da capacidade que
permite diferenciar a conduta de um homem que mata alguém intencionalmente e a conduta
de uma crianca de cinco anos de idade que encontra a arma do pai e dispara contra ele de
forma acidental. Ambas as condutas, no entanto, sdo passiveis de uma explicacdo causal. Se
isso for suficiente para rejeitar a ideia de responsabilidade, a reprovacédo de um cruel assassino
seria tdo sem sentido quanto a de uma crianga que mal sabe falar. 1sso ndo soa aceitavel.
Levando esse raciocinio ao extremo, Dworkin ressalta a contradicdo em que incorrem
correntes da criminologia que pretendem extinguir toda forma de culpabilizacdo com base

nessa premissa’®:

“Alguns juristas e criminologistas dizem que devemos abandonar o direito penal
tradicional, com sua estrutura de culpa e puni¢do, e substitui-lo por tratamentos
terapéuticos, pois ninguém é jamais responsavel por seus atos. Eles contradizem a si
préprios. Se ninguém tem responsabilidade autorreflexiva, as autoridades que tratam os
Criminosos como responsaveis por seus atos ndo sdo responsaveis pelos atos delas, sendo,
portanto, um erro acuséa-las de agir injustamente. E claro que, nesse caso, também seria
errado da minha parte acusar os criminologistas de estarem errados ao acusar as autoridades
de agir injustamente, pois os criminologistas tampouco seriam responsaveis. E seria errado
da minha parte acusar a mim mesmo de acusé-los injustamente, pois eu tampouco sou
responsével. E assim por diante. Na falta de qualquer outra prova, esse absurdo recursivo ja
basta para nos convencer de que ndo podemos acreditar na proposi¢do que o embasa, ou
seja, na tese de que ninguém tem responsabilidade por coisa alguma.”

Além de implausivel, sequer conseguimos adotar com coeréncia essa perspectiva
confusa. N&o é assim que tratamos nds mesmos. Buscando na memoria, diversos momentos
em nossas vidas nos causam um sentimento de culpa. Erramos. Entendemos que poderiamos
ter agido diferente e melhor em muitos aspectos. Nao acreditamos que somos uma simples
marionete da nossa infancia ou da nossa genética'’. Reconhecemos a nossa propria
capacidade de consciéncia e, a partir disso, n0s enxergamos COmMO responsaveis por nossas
escolhas, desde as mais faceis até as mais dificeis. Se pensamos assim sobre nés mesmos,
haveria algum motivo razodvel para ndo conceder a outras pessoas essa Mmesma

responsabilidade? Em alguns casos, sim: quando o agente ndo possui a mesma capacidade, em

16 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Traducdo de Marcelo Brand&o Cipolla.
Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p. 342-343.
17 . o

Entendo que esse assunto € complexo e a breve forma que o abordei aqui ndo é suficiente para abarcar todas
as suas peculiaridades. Procurei abordar tdo somente sua forma mais grosseira de objecdo a ideia de
responsabilidade, tendo em vista que, para enderecar a polémica de modo mais completo, esse ponto acabaria
ocupando no trabalho uma parcela desproporcional a sua importancia. Um extenso e detalhado argumento sobre
0 assunto pode ser encontrado em DWORKIN, Ronald. Free Will and Responsability. In: DWORKIN, Ronald.
Justice for hedgehogs. Cambridge. Harvard University Press, 2011. p. 219-252.
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razdo da pouca idade ou de doenca mental, ou quando estd impedido de exercé-la por motivo
de grave coagdo. Mas, fora dessas excecdes, ndo. Seria necessario considerar a si mesmo uma
espécie de divindade, um ser superior, para assumir que tem a capacidade de escolher
adequadamente e, a0 mesmo tempo, considerar inevitavel o fracasso alheio®. Isso seria
extremamente ofensivo.

E nesse sentido que a censura € essencial para assegurar as pessoas o devido respeito.
Apenas uma sociedade que Se comprometesse em expressar reprovacdo poderia ser
interpretada como reconhecendo o valor que as pessoas atribuem as suas proprias vidas, em
termos de seus esforcos para fins de sucessos e de fracassos. Para além de uma simples
compensacdo vingativa, uma pena pressupfe comunicar um erro, na proporcdo de sua
gravidade, identificando o agente como igualmente humano, capaz de entender o que isso
significa.

Se a opinido publica puder ser reinterpretada em sua ansia punitiva ndo como clamando
simplesmente por sofrimento fisico, mas pela devida expressdo de reprovacdo, entdo ela
merece amparo. Essa reinterpretacdo € mais plausivel do que pode parecer a primeira vista.
Furtos seriam reduzidos se o Estado passasse a punir com morte quem comete esses atos.
Porém, dificilmente alguém concordaria com isso. Para a imensa maioria das pessoas, a
proporcionalidade é uma parte essencial da pena, o que significa que enxergam nela ndo
somente um instrumento de imposi¢do de condutas, mas também um complexo juizo moral,
necessario quando outros sdo vistos ndo como inferiores, mas como iguais*®. Ha muito de
racional por tras da crua intuicdo de que crimes merecem ser punidos.

Apesar da breve exposicdo, acredito que os argumentos aqui expostos sdo suficientes
para demonstrar que a ideia de retribuicdo penal € muito mais solida e plausivel do que sua
versdo simplificada e distorcida que aparece na doutrina brasileira. Rechacar 0 senso comum
como irracional e vingativo serve apenas para afastar o desenvolvimento académico de
qualquer debate publico construtivo. Compreender até que ponto a opinido publica esta certa
ajudara a fazé-la entender até que ponto estd equivocada. Ela esta certa quanto a necessidade

de reprovacédo moral.

18 Paragrafo inspirado na construcdo de Dworkin acerca dos dois principios politicos que unem a sociedade:
importancia da vida e responsabilidade. DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here?: principles for a new
political debate. Princeton. Princeton University Press, 2006. p. 9-21.

Yo problema de uma pena desprovida do valor de censura € abordado por Andrew von Hirsch que compara
essa situacdo com o tratamento dado a tigres em um circo, incapazes de entender que morder outros tigres é
errado. HIRSCH, Andrew von. Censure and sanctions. Nova lorque. Oxford University press. 2003. p. 11.
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1.3 Pena e Prevencéao

Até agora, sustentei que a pena expressa censura e apresentamos razfes para a censura
ser desejavel. Nada foi mencionado ainda sobre a forma de materializacdo da pena. A simples
necessidade de expressar censura dificilmente poderia ser vista, por si s0, como uma
justificativa plausivel para a imposicdo de um grande sofrimento a um individuo. Menos
ainda se esse sofrimento for severo a ponto de incidir em termos de varios anos de liberdade.

E claro que a sancdo carrega em sua severidade um certo limite para que seja
interpretada de forma séria: ndo seria plausivel que um homicidio fosse reprovado através de
uma adverténcia verbal, por exemplo. Contudo, com excecdo de alguns limites minimos e
maximos como esse, a censura ndo nos ajuda a definir o quéo severas as penas devem ser. Em
relacdo a um furto simples, cometido por agente primario, ja seria mais razoavel cogitar uma
adverténcia verbal; com adverténcia para o furto e sendo o homicidio mais reprovavel, este
poderia ser punido com trés anos de privacao de liberdade. Ou, entdo, mantendo a observancia
dessa diferenca na gravidade, quatro anos de prisdo para furto simples e trinta anos de priséo
para homicidio. Adverténcia verbal e trés anos ou quatro anos e trinta anos? Soaria
incompreensivel escolher essa segunda alternativa com o Unico objetivo de demonstrar que a
desaprovacdo social em relacdo a essas condutas € mesmo séria. Se ha pelo menos um
conjunto grande de penas mais brandas que cumpriria a funcdo de reprovacdo moral, a opgéo
pOr uma pena mais severa necessariamente deve pressupor outra razao?.

Essa razdo esta na funcdo preventiva. Ao criminalizar uma conduta, o Estado, além de
assinalar que tal conduta é errada, busca também reduzir a incidéncia dessa conduta através de
uma ameaca, que deve envolver um sofrimento significativo para cumprir esse papel. E
possivel que isso soe contraditorio em relagdo ao que foi exposto na secdo anterior. Se um dos
objetivos da pena € expressar censura para reconhecer no agente a capacidade de entender o
que é certo e 0 que é errado, a ameaca material iria no sentido contrario, pois sua existéncia
esta fundada na expectativa de que falhas inevitavelmente ocorrerao.

Né&o se pode achar que identificar nas pessoas uma oportunidade de escolher de acordo
com razBGes morais seja 0 mesmo que esperar que elas sempre escolherdo nesses termos. Ndo
somos movidos apenas por por tentativas de evitar situagdes desagradaveis e buscar situacdes

prazerosas, mas € inegavel que somos também influenciados por esses fatores. Andrew von

20 Marcelo Almeida Ruivo critica a teoria de von Hirsch por ndo diferenciar entre fundamento e finalidade da

pena. Segundo ele, o fundamento estaria tdo somente na retribuicdo (censura), enquanto a funcéo, ou utilidade,
seria algo totalmente independente. Particularmente, entendo que a critica é infundada, pois assume que a
necessidade de expressdo de censura € igual a necessidade de imposicéo de sofrimento. Ver RUIVO, Marcelo
Almeida. O fundamento e as finalidades da pena criminal, a imprecisdo das doutrinas absolutas e relativas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 121, 2016. p. 163-190.



19

Hirsch lembra que a pena ndo poderia ser explicada em uma sociedade composta apenas por
anjos - 0s quais nunca agiriam de forma a prejudicar alguém e, portanto, ndo precisariam de
nenhum tipo de ameaca -, ou apenas de demdnios - os quais poderiam ser regidos apenas
atraves de “taxas”, ja que ndo seriam movidos por considerac¢des de justic;a21.

Somos seres humanos e muitas vezes nossas opinides entre o certo e o errado entram em
conflito com os nossos desejos. Podemos sinceramente ter sentimentos altruistas e desejarmos
0 bem de uma pessoa desconhecida e, a0 mesmo tempo, sentirmos o desejo de praticar uma
acdo prejudicial a essa pessoa para obter vantagens. Por outro lado, se a essas vantagens for
atrelada uma ameaca de consequéncia negativa, o custo dessa escolha ird aumentar e elas ndo
terdo a mesma forca de atragdo que teriam na auséncia dessa ameaca. A privagédo de liberdade
surgiria, entdo, como uma razdo suplementar’ a razdo moral, para ajudar as pessoas a
resistirem & tentagdo de praticar um ato reprovavel®.

Enquanto a censura é um fim em si mesmo de valorizacdo humana, o sofrimento da
pena ndo pode ser imaginado sendo como um instrumento para atingir outro fim, qual seja, o
de auxiliar as pessoas a desistirem de praticar crimes. A privacdo de liberdade esta, portanto,
condicionada ao objetivo que se propde a realizar: reduzir a taxa de criminalidade. Na
auséncia de uma efetiva reducdo, a opgdo por penas mais severas em detrimento de penas
mais brandas, mas suficientes para reprovar adequadamente, perde o sentido.

E a opinido publica, quando devidamente interpretada, concorda com isso. E certo que,
em relacdo a alguns crimes excepcionalmente reprovaveis - como estupro de bebés ou
homicidios entre pais e filhos, por exemplo -, 0 senso comum deseja que penas extremas
sejam impostas independemente de efeitos preventivos. Mas a taxa de incidéncia desses
crimes na sociedade é infima e eles pouco ou nada se relacionam com a razdo normalmente
levantada em favor do aumento de penas: a seguranca publica. Crimes diretamente ligados a
seguranca publica, como homicidios em contexto de trafico de drogas e crimes patrimoniais,
raramente despertam o desprezo social com tanta intensidade a ponto de o sofrimento ser
desejado mesmo na auséncia da funcdo desincentivadora. Nesses casos, quase sempre a
vontade por uma sancdo severa esta associada a uma expectativa de que o agente assim

“aprenda” a ndo cometer 0 mesmo ato novamente € outros nunca optem por cometé-|o.

21 HIRSCH, Andrew von. Censure and sanctions. Nova lorque. Oxford University Press. 2003. p. 13.

?2 Na precisdo técnica de Joseph Raz, a ameaca de pena seria uma razdo auxiliar a razdo operativa de evitar
sofrimentos, identificando a forca do sofrimento a ser evitado. O valor de evitar sofrimento, intensificado pela
pena, ajudaria as pessoas a considerarem as razdes morais como deveriam ser: exclusionarias, imunes a
ponderacdes de custo e beneficio. RAZ, Joseph. Practical reason and norms. Nova lorque. Oxford University
Press, 2002. p. 33-48.

23 HIRSCH, Andrew von. Censure and sanctions. Nova lorque. Oxford University press. 2003. p 12.
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Além disso, privar alguém de liberdade é extremamente oneroso ao Estado. E preciso
despender com vigilancia, medicamentos, alimentacdo, entre outros gastos significativos que
envolvem a manutencdo de um presidio. Aumentar penas significa aumentar ainda mais o
gasto de dinheiro publico direcionado ao sistema penal, 0 que s6 se torna politicamente
aceitdvel quando esse custo € revertido em favor da seguranca publica. Se o custo ndo for
revertido, ele se torna vazio e simplesmente absurdo em um contexto onde 0s recursos Sao
limitados. N&o seria mais uma questdo de investir em seguranca publica em detrimento de
outros setores, mas de gastar com punic¢éo em detrimento, inclusive, de seguranca publica.

Assim, estabelecemos um ponto de partida para a nossa discussdo: a pena tem por
fungdo expressar censura e prevenir crimes, reduzindo a taxa de incidéncia das condutas
criminalizadas na sociedade. Fora desses objetivos, penas maiores ndo sdo desejaveis, seja por
uma razdo moral de ndo submeter ninguém a sofrimentos desnecessarios, seja por uma razao
material de ndo desperdicar recursos publicos que poderiam ser efetivamente aproveitados em
beneficio da sociedade. Tendo essa concepcao como base, a qual acredito ser dotada de amplo
apelo majoritario, tenho a pretensao de formular um argumento capaz de aproximar o que
parece sempre tdo distante no Brasil: opinido publica e critica criminoldgica. Os capitulos
seguintes serdo dedicados a verificacdo do cumprimento da condi¢do pressuposta aqui como
consenso. O aumento de penas resultaria em uma menor taxa de criminalidade, assim

contribuindo para a seguranca publica, ou representaria uma medida inutil e imoral?
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2. ATEORIA DA ESCOLHA

NOs, seres humanos, estamos constantemente fazendo escolhas. Levantar agora ou
daqui a cinco minutos. Ir até o banheiro ou permanecer parado. Estudar ou trabalhar.
Trabalhar ou correr o risco de passar fome. Por mais variados que possam ser, esses exemplos
binérios ainda passam longe de representar a complexidade das nossas vidas. Com muito mais
frequéncia, nos deparamos ndo com duas, mas com inumeras op¢des conflitantes, cada uma
com consequéncias capazes de afetar as opcdes futuras. Ndo importa a Otica da qual se
observa, é imenso o papel que as escolhas tém na nossa vida. Mas o que significa escolher e
quais séo os critérios que normalmente utilizamos nesse processo reflexivo? Saber se as penas
podem reduzir a taxa de criminalidade envolve, necessariamente, conhecer respostas para

essas perguntas.

2.1 Uma Abordagem Descritiva

Aristoteles foi o primeiro na historia a formular uma concepcgdo de escolha. Segundo
ele, a escolha recai sobre meios e se da em vistas de um fim. “Por exemplo, queremos estar
saudaveis, mas escolhemos deliberadamente que coisas nos tornardo saudaveis; queremos ser
felizes e o declaramos, mas ndo é apropriado dizer que escolhemos deliberadamente ser
felizes™. Em outras palavras, selecionamos nossas acdes (meios) com base nos nossos
desejos (fins), ou, o0 que tratarei como sendo 0 mesmo, com base nos nossos objetivos. Dado
determinado desejo, uma escolha é ruim quando havia outros meios melhores para atingir esse
objetivo. Mas e o desejo? E possivel dizer que um desejo é errado e também,
consequentemente, a busca por satisfazé-1o?

Muito ja se escreveu acerca daquilo que devemos desejar; 0 que é uma vida boa e 0 que
é viver bem. Aristételes, inclusive, se dedicou a isso. Nao se preocupou apenas com a escolha,
mas especificamente com a escolha deliberada e o desejo deliberado®. N&o entrarei nesse
assunto no presente trabalho. Sabemos que ninguém deveria agir de forma violenta ou
ameacadora, mas, mesmo assim, algumas agem. Para tratar desse tema, precisamos entender
0S motivos que levam a isso. Buscarei tratar dos fatores que influenciam no comportamento
humano, e ndo dos fatores que deveriam influenciar. Chamarei de descritiva essa abordagem

gue ndo questiona os desejos e objetivos, em contraposicdo a abordagens prescritivas, que

24 ZINGANO, Marco. Ethica Nicomachea | 13 — 111 8. Tratado da Virtude Moral. S&o Paulo: Odysseus, 2008.
p. 65.

%% para uma andlise aprofundada sobre escolha na obra de Aristdteles, cf. SPINELLI, Priscila Tesch. A
prudéncia na Etica Nicomaquéia de Aristoteles. Sio Leopoldo: Unisinos, 2007.



22

restringem a escolha a objetivos pré-fixados. A pergunta é: dados os objetivos que tém, como
as pessoas escolhem?

Uma escolha, obviamente, pressupde op¢des. Para uma acao X constituir uma escolha, é
necessario que, no mesmo momento, pelo menos uma acdo ndo-X tenha sido também
possivel. Aqui, a palavra ‘possivel’ deve ser entendida em sentido amplo. Ainda que ndo seja
razodvel descumprir, com uma arma apontada para a cabeca, a exigéncia daquele que profere
uma ameaca, isso ndo € impossivel. Impossivel é algo infactivel; algo que somos impedidos
de fazer por fatores externos a nossa vontade, como correr na velocidade da luz. Deixamos de
colocar nossas vidas em risco ndo porgque somos impedidos, mas porque damos a ela um alto
valor, que quase sempre ultrapassa o valor de qualquer op¢do conflitante. Um pai que decide
sacrificar a propria vida para salvar a vida do filho, por exemplo, € um caso que demonstra
gue somos capazes de escolher mesmo quando estdo em jogo bens muito importantes.

N&o sé de opg¢des, mas é da comparacdo entre opcdes que uma escolha é composta.
Valoramos as opcdes que estdo diante de nds e escolhemos aquela que preferimos. E claro que
essa valoracdo estara submetida a falibilidade da percepcdo humana. Valoramos as op¢des da
melhor a pior de acordo com o que acreditamos ser o melhor ou o pior, 0 que muitas vezes
ndo ir4 corresponder com a realidade. Imagine um senhor religioso que esta doente e tem a
opcdo de tomar ou ndo um determinado remédio para curar sua enfermidade. Ele decide néo
tomar, porque acredita que a cura ira advir de sua fé na religido, mas a falta do remédio
permite que a doenca se agrave e ele acaba morrendo. Ele certamente preferia a cura e
escolheu a opcéo que ele acreditava ser a melhor para o seu objetivo, mas isso certamente ndo
soa como uma atitude racional®.

Se as pessoas com frequéncia ndo sdo racionais, esse critério merece ser afastado?
Como ja foi afirmado, afinal, estou interessado em descrever como as pessoas agem, e ndo em
prescrever como elas deveriam agir. Ndo irei aprofundar aqui o problema da relacdo entre
crencas e racionalidade, pois demandaria um espaco que este trabalho ndo comporta. Por
outro lado, continuo comprometido com retratar a realidade e, apesar de poder parecer
contraditério, é justamente por isso que precisamos falar da racionalidade. Mais
especificamente, trataremos da racionalidade instrumental. O motivo é simples: as pessoas
buscam agir conforme suas preferéncias, o que significa que elas buscam ser

instrumentalmente racionais®’. Erros de fato ocorrem, mas a racionalidade nio deixa de ser,

2% Sobre o papel da crenca para uma concepcdo de escolha racional, GAUS, Gerald. On Philosophy, Politics

and Economics. Belmont: Thomson Wadsworth, 2007. p. 9-11.

27 . L o . .
Definir o que é racionalidade pode ser extremamente complexo. Nem mesmo a ideia mais restrita de
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por isso, um forte fator de influéncia no comportamento humano.

As trés proximas se¢Oes irdo expor aquilo que, no ambito do que foi desenvolvido na
teoria da escolha, foi constatado como capaz de influenciar as decisdes humanas. Para fins de
ilustracdo, iniciarei expondo os pressupostos da racionalidade instrumental. Em seguida,
abordarei mais especificamente os aspectos associados a formacao das preferéncias, processo
que e influenciado pelo contexto em que se insere o agente e pela propria psicologia humana.

2.2 Escolha Racional e Teoria da Utilidade

A teoria da escolha foi amplamente desenvolvida nos campos da matemaética e da
economia, ficando conhecida como decision theory?®®. N&o demorou para que 0s avancos
trazidos no ambito dessas areas fossem logo aplicados em outras esferas de conhecimento,
como filosofia moral e direito, incluindo o direito penal. Dentro desse ultimo ambito, a
matéria ficou conhecida como analise econdmica do crime?, primeiro fruto dessa fuséo entre
direito penal e teoria da escolha. Irei me afastar da matriz dessa analise econémica mais
ortodoxa por razbes que ficardo claras no Capitulo 4, mas. isso ndo impedira que os insights
desenvolvidos nessa area sejam, parcialmente, aproveitados. A base desses trabalhos é
assumir que os individuos agem racionalmente. Tratarei brevemente dos pressupostos desse
agir racional nesta secéo.

Utilidade é uma palavra ambigua, normalmente associada a algo como “‘serventia” ou
“finalidade”. Por outro lado, quando se fala em teoria da utilidade, ndo ¢ a isso que se
pretende referir. Uma funcéo de utilidade é nada mais do que uma representacdo numeérica de
preferéncias, que se dé& a partir do ordenamento das alternativas disponiveis & escolha®. Por
exemplo, 1 - jogar futebol, 2 - assistir TV, 3 - estudar. Essa fungdo (1,2,3) informa que
determinada pessoa prefere jogar futebol a assistir TV ou estudar, bem como que prefere
assistir TV a estudar. Nesse ponto surge a racionalidade: uma pessoa é racional quando suas
preferéncias podem ser representadas através de uma funcgdo de utilidade e suas escolhas séo
feitas de acordo com essa ordem.

racionalidade instrumental escapa de criticas e questionamentos, como 0s expostos pela filosofa Jean Hampton.
HAMPTON, Jean. Why Instrumental Reasoning Isn’t Instrumental. In: HAMPTON, Jean. The Authority of
Reason. Nova lorque. Cambridge University Press, 1998.

280 livro mais marcante nesse aspecto foi escrito pelo matematico John von Neumann e o economista Oskar
Morgenstern. VON NEUMANN, John, MORGENSTERN, Oskar. Theory of Games and Economic Behavior.
Princeton: Princeton University Press, 1947.

29 BECKER, Gary S. Crime and punishment: An economic approach. Jornal of Political Economy, 76.
Chicago: University of Chicago Press, 1968. p. 169-217; POSNER, Richard A.. An economic theory of the
criminal law. Columbia law review, v. 85, n. 6, p. 1193-1231, 1985.

80 HAUSMAN, Daniel; MCPHERSON, Michael; SATZ, Debra. Economic analysis, moral philosophy, and
public policy. Nova lorque: Cambridge University Press, 2006. p. 48.
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A primeira condicdo da escolha racional € a completude. Como se pode perceber, a
relacdo de preferéncia € estritamente comparativa entre duas alternativas. Suponhamos as
opcbes X e Y. Trés sdo os resultados possiveis desta comparacdo: X é preferivel a Y; Y €
preferivel a X; ou X e Y sdo indiferentes. Entre trés opcdes X, Y e Z, a escolha racional sera
X se X for preferivel ou indiferente tanto a Y quanto a Z (se todas forem indiferentes umas as
outras, qualquer escolha seré racional, inclusive X). Note que a relacdo de indiferenca néo
pressupde pouca importancia, mas sim uma equivaléncia valorativa. Suponha que alguém ¢é
colocado sob a terrivel situacdo de escolher entre a vida de seu pai e de sua mae: ambos
doentes, cada um depende de uma cirurgia extremamente onerosa para sobreviver, sendo que
0 agente s6 consegue pagar uma delas. O agente, que ama o0s dois igualmente, podera ser
indiferente as alternativas, ainda que ambas representem um valor muito alto para ele. O fato
de as alternativas envolverem resultados de grande relevancia - sejam eles de valores
equivalentes ou diversos -, e portanto, tornarem dificil o ato de escolha, ndo significa uma
impossibilidade de comparacdo. A completude restara satisfeita quando as alternativas forem
comparadas, ou seja, quando forem preferiveis ou indiferentes umas as outras™".

A segunda condicdo é a transitividade. Considere novamente as alternativas X, Y e Z, e
considere também que X é preferivel a Y e Y é preferivel a Z. Mesmo que nada tenha sido
mencionado acerca da relagdo entre X e Z, a condicdo de transitividade demanda que X seja
preferivel a Z. Para ilustrar a importancia dessa condi¢do, pensemos em uma pessoa que nao
observa esse requisito. Imagine que um agente perdeu uma aposta e devera entregar ao
ganhador a quantia de 10 reais como pagamento. O ganhador faculta-lhe pagar a aposta
também com outros dois bens: uma caneca, uma revista ou 10 reais. O agente, que prefere 10
reais a caneca, a caneca a revista e a revista a 10 reais - e, portanto, ndo respeita a
transitividade -, resolve pagar a aposta com a caneca. Recebendo a caneca, 0 ganhador da
aposta oferece troca-la pela revista e mais uma pequena quantia em dinheiro, digamos 1
centavo. O agente ird aceitar a troca, pois prefere a caneca a revista. O ganhador oferece agora
trocar a revista por R$ 10,01, ao que o agente novamente aceita, afinal ele prefere a revista a
10 reais. Mas agora o0 agente voltou a mesma posi¢ao que estava e, pra piorar, esta com menos

32 ‘mostra claramente que a

dinheiro. Esse argumento, chamado de “money pump argument
transitividade é uma condicéo indispensavel para a escolha racional.

Uma pessoa deve ser capaz de decidir ndo apenas em situacdes de certeza, mas também

31LUCE, Robert Duncan; RAIFFA, Howard. Games and decisions: Introduction and critical survey. Nova
lorque: Dover Publications, 1989. p 23.
82 GAUS, Gerald. On Philosophy, Politics and Economics. Belmont: Thomson Wadsworth, 2007. p. 38-39.
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em situacOes de risco e de incerteza. Certeza ha quando cada alternativa leva a um Unico
resultado certo. Risco, quando cada alternativa pode levar a mais de um resultado e sdo
conhecidas as probabilidades de superveniéncia de cada resultados. E incerteza, quando as
alternativas levam a uma variedade de resultados, mas diferentemente da situacdo de risco,
com probabilidades totalmente desconhecidas®. Considerando que tratarei do poder de
influéncia da pena no comportamento humano, focarei em um misto de risco e incerteza. Por
um lado, é impossivel calcular a probabilidade exata que um individuo tem, ao praticar um
crime, de ser descoberto e condenado - muito menos calcular a no¢do que o agente tem acerca
dessa probabilidade, que pode ser distorcida. Por outro lado, é inegavel que essas
probabilidades sdo passiveis de aproximacao - o agente tem uma percepg¢éo sobre elas, mesmo
gue imprecisa ou vaga - através de dados empiricos. Para uma escolha racional nesse molde,
uma pessoa deve ser capaz de decidir entre loterias. Por que loterias? Porque qualquer
alternativa em circunstancia de risco ou incerteza pode ser representada através de uma
loteria. Decidir entre loterias envolve a satisfagdo de outra condigéo.

A terceira condicao é a de independéncia. Assuma que um crime possa ser representado
por uma Loteria A que envolve uma probabilidade 0.2 de 10 anos de prisdo, em oposi¢édo a
uma probabilidade 0.8 de obtencdo ilicita de 1000 reais. Nesse caso, a utilidade esperada da
Loteria A (esperada, pela auséncia de certeza) sera representada pela soma dos valores dos
resultados, multiplicada pela respectiva probabilidade de superveniéncia. Considerando que o
agente confere -X como o valor de 10 anos de prisdo e Y como o valor da vantagem ilicita de
1000 reais, teremos: Loteria A = (Y x 0.8) - (X x 0.2). Entre duas loterias, sera preferivel
aquela que apresentar a maior utilidade esperada, ou seja, aquela que apresentar a melhor
combinacéo entre resultados e chances. Agora assuma outra Loteria B, que envolve um crime
de probabilidade de 0.2 de 12 anos de prisdo e probabilidade de 0.8 de obter 1000 reais
ilicitamente. Partindo do pressuposto que o agente prefere menos anos de prisdo a mais anos
de prisdo, ele deve preferir a Loteria A a Loteria B, tendo em vista que a Unica caracteristica
que diferencia tais loterias sdo 2 anos a mais de prisdo nesta Ultima. Nesse contexto, a
condicdo de independéncia demanda que a preferéncia sobre a Loteria A deve ser mantida
mesmo se a quantia de 1000 reais fosse substituida por qualquer outro valor, seja de 1 real ou
bilhdes de reais, desde que fosse 0 mesmo em ambas as loterias. Em uma escolha racional sob

risco, a decisdo deve ser independente daquilo em que as alternativas ndo diferem>”.

3 LUCE, Robert Duncan; RAIFFA, Howard. Games and decisions: Introduction and critical survey. Nova
lorque: Dover Publications, 1989. p. 13.
34 HAUSMAN, Daniel; MCPHERSON, Michael; SATZ, Debra. Economic analysis, moral philosophy, and



26

Embora tenham sido apresentadas apenas trés requisitos para a escolha racional -
completude, transitividade e independéncia -, ressalto que racionalidade ndo se exaure nessas
condicdes. A matéria é extremamente controvertida: ha quem sustente uma racionalidade mais
restrita, com mais requisitos além desses apresentados, assim como ha também quem sustente
uma racionalidade mais ampla, questionando a razoabilidade dessas exigéncias. N&do entrarei
na andlise dessas controversias, pois a discussdo envolveria consideragcdes técnicas que pouco
teriam a contribuir ao objeto deste estudo®. Assumo que as condicdes aqui abordadas, em
termos de racionalidade, séo suficientes para os singelos propdsitos aqui buscados. Para além

da racionalidade, no entanto, outros fatores ainda precisam ser analisados.

2.3 Preferéncias e Circunstancias Faticas

E fato que os seres humanos divergem muito em termos de preferéncias. Queremos
coisas diferentes, em intensidades diferentes e em tempos diferentes. Mas isso ndo leva a
conclusdo de que temos preferéncias aleatorias. No meio a tanta divergéncia, € possivel
observar padr6es de comportamento; mais especificamente, padrdes de formacdo de
preferéncias. O padrdo mais Obvio é que formamos as nossas preferéncias com base no
contexto em que nos encontramos, ou seja, com base naquilo que temos e naquilo que
podemos ter. Na secéo anterior, foram analisados o0s requisitos para se ter preferéncias e para
buscé-las de forma consistentes; nesta secdo, o foco estara na formacéo das preferéncias e nas
circunstancias faticas que condicionam esse processo.

Se nossas preferéncias sdo moldadas ndo apenas pelo valor absoluto dado a cada
alternativa, mas pelo valor relativo de cada uma delas comparadas entre si, entdo é certo que 0
contexto importa. Toda e qualquer escolha pressupde um custo de oportunidade, que consiste
no valor das alternativas ndo escolhidas; é aquilo de que se abre mdo com o ato de escolha.
Esse conceito foi desenvolvido no ambito da economia e é de facil compreenséo se pensarmos
na relacdo de consumo. Por exemplo, o custo de oportunidade da compra de uma pizza por 60
reais é dado pelos bens que seriam deixados de ser adquiridos por esse mesmo valor. Nao se
trata apenas do preco do bem, mas da comparacao entre esse preco e 0 preco dos demais bens
disponiveis no mercado. Se esse mesmo mercado oferecer outra pizza pela metade do preco e
com a mesma qualidade, o custo de oportunidade da primeira pizza sera alto, pois seria

possivel obter outra pizza igualmente boa pela metade do preco. Por outro lado, se a unica

public policy. Nova lorque: Cambridge University Press, 2006. p. 51-52.
Para uma analise de maior precisdo técnica sobre o tema: SEN, Amartya. Collective Choices and Social
Welfare. Amsterda: North-Holland, 1979. p. 7-20.
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pizza oferecida pelo mercado fosse essa por 60 reais, 0 custo de oportunidade dessa compra
seria menor, pois ndo envolveria apenas abrir mdo de um bem similar por menos dinheiro;
envolveria renunciar completamente ao ato de comer pizza, 0 que soa muito menos atraente.
O custo de oportunidade de um bem varia conforme o valor que o agente da as alternativas
que dispde para escolher, o que significa dizer, no ambito econdmico ortodoxo, que varia
conforme os bens disponiveis para compra, seus respectivos precos,e o or¢camento do
agente®®.

Mas nédo é so nas relagdes de consumo que se pode observar a influéncia do custo de
oportunidade. Suponha que o orcamento do agente é o seu tempo e 0s bens disponiveis para
compra sdo as suas capacidades. Uma pessoa que passe o dia inteiro parada provavelmente
estara abrindo méo da valiosa oportunidade de caminhar, pelo menos durante algum periodo
de tempo. Ela poderia “comprar” o ato de caminhar, mas esta investindo todo o seu “dinheiro”
no ato de permanecer imovel; isso ndo soa como um bom investimento. Se essa pessoa, no
entanto, for acometida por uma deficiéncia nas pernas que a impeca de caminhar, essa acao
deixa de ser um custo de oportunidade para ela. Nesse caso, permanecer parada o dia inteiro
ndo parece um mal investimento, tendo em vista que, ainda que o ato de caminhar seja um
bem extremamente desejavel, ele ndo esta disponivel no mercado da perspectiva dessa pessoa
com deficiéncia. O mesmo valeria para uma pessoa em cumprimento de pena privativa de
liberdade, quanto a maiores deslocamentos.

Uma alteracdo de preco também teria um resultado similar. Considere que o preco de
uma acéao é dado pelo tempo e pelo esforco que sua realizacdo exige. Assuma também que a
deficiéncia citada acima ndo impede a pessoa de caminhar, mas dificulta esse processo,
tornando-a dependente de muletas e bastante forca. E razoavel pensar que essa pessoa se
sentiria muito menos atraida por caminhar, em termos quantitativos, do que outra pessoa que
ndo sofresse com os mesmos obstaculos. Apesar de o deslocamento resultante da caminhada
ser similarmente prestativo para qualquer pessoa, a pessoa com deficiéncia necessitaria
despender muito mais tempo e esforco para caminhar a mesma distancia, o que significa que
essa acdo, para ela, teria um custo de oportunidade muito maior e, por isso, ela tenderia a
investir menos tempo nessa atividade. As alternativas que uma pessoa dispde para escolher,
limitadas por fatores internos e externos, irdo determinar o custo de oportunidade de suas

decisdes e, consequentemente, condicionar suas preferéncias.

% Na economia, isso é chamado de curva decrescente de demanda: a demanda por um bem diminui na medida
em que seu preco aumenta, tendo em vista que isso faz seu custo de oportunidade aumentar e,
consequentemente, menos pessoas estarem dispostas a suportar esse custo. VARIAN, Hal R. Intermediate
Microeconomics: A Modern Approach. 82 ed. Nova lorque: W.W. Norton & Co., 2010. p. 95-114.
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Outro conceito essencial desenvolvido no &mbito da economia é o de utilidade marginal
decrescente. A ideia desse conceito é que, quanto mais dispomos de um determinado bem,
tendemos a valorizar menos uma unidade adicional desse bem. Podemos adorar hamburguer e
prontamente estar dispostos a comprar uma unidade, ou talvez mais de uma, dependendo da
nossa fome. Mas, certamente, a segunda unidade n&o ira trazer tanto prazer quanto a primeira,
e eventual terceira unidade trard menos prazer ainda. A sensacdo de comer um hambdrguer
em situacdo de bastante fome € melhor do que a sensacdo de comer um hambdrguer em
situacdo de pouca ou nenhuma fome. Isso explica porque alguém que gosta de hamburguer
poderia preferir um hamburguer a R$ 15,00, mas nédo preferir trés hambdrgueres a R$ 45,00.
Considerando que uma funcédo de utilidade é uma representacdo numérica das preferéncias de
uma pessoa, a relacdo entre um determinado bem e sua quantidade geraria um grafico de
utilidade com curva decrescente.

Gerald Gaus sustenta que o conceito de utilidade marginal decrescente é essencial para
representar um agente movido por multiplos objetivos®’. Ele pede para supor alguém que
tenha ao seu dispor uma variedade de objetivos a perseguir, mas que nao se submeta ao efeito
da regra de utilidade marginal decrescente. Suponha também que esse agente terd um objetivo
que avalia como mais importante que os outros e ele pode, a qualquer momento, dedicar seu
tempo a buscar esse objetivo. Se esse objetivo mais importante for assistir a jogos de futebol,
0 agente ird assistir a jogos de futebol vinte e quatro horas por dia, afinal, sem utilidade
marginal decrescente, ele valorizara a vigésima quarta hora de futebol tanto quanto a primeira.
De igual forma, alguém como eu, que coloca a escrita desta monografia como prioridade de
vida, ndo ird fazer outra coisa sendo escrever. Mas nada disso nos soa plausivel como a
descricdo de um comportamento humano. Ndo somos obcecados por um Unico objetivo.
Buscamos satisfazer maltiplos interesses: o tempo que investimos em uma determinada acéo
gradualmente diminui o valor dessa atividade e dirige nossas preferéncia para outras acdes. A
utilidade marginal decrescente, mais do que uma constatacdo empirica acerca do
comportamento humano, arrisco a dizer, € um requisito de sanidade.

Aquilo gque possuimos afeta nossas preferéncias de acordo com a regra de utilidade
marginal decrescente: maiores 0s bens, menor o valor das unidades adicionais e vice-versa.
Aquilo que podemos possuir afeta nossas preferéncias porque isso muda o custo de
oportunidade das nossas escolhas: quanto maior o valor daquilo que precisamos abrir méo,

menor o valor da respectiva alternativa. Mas ndo sdo apenas as circunstancias faticas que

87 GAUS, Gerald. On Philosophy, Politics and Economics. Belmont: Thomson Wadsworth, 2007. p. 21-23.
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condicionam nossas escolhas. Apresentamos também padrBes peculiares, que vao além do

contexto do agente ou da racionalidade, e s6 podem ser explicados pela psicologia.

2.4 Preferéncias e Circunstancias Psicologicas

Uma das caracteristicas mais distintas entre o ser humano e outros seres vivos é a nossa
capacidade de raciocinio e a nossa habilidade de agir conforme essas considera¢des. Mas isso
ndo significa que a racionalidade possa resumir 0 nosso comportamento. Além de estarmos
submetidos a diversos tipos de erros mesmo mirando consistentemente nas nossas
preferéncias - erramos célculos de probabilidade, interpretamos distorcidamente situacdes,
etc. -, alguns padrées de comportamento fogem do dmbito da racionalidade. Conjecture a
seguinte situacao:

Suponha que o nivel de desigualdade econdémica no pais esta aumentando e se calcula
que isso causara a morte de 60.000 pessoas no ano subsequente. Uma entre duas politicas
publicas devera ser escolhida para ser implementada como forma de reducdo de danos: a
Politica A ou a Politica B. As estimativas acerca das consequéncias de cada uma das politicas

sdo as seguintes:

Politica A - 20.000 pessoas serdo salvas
Politica B - um terco de probabilidade de as 60.000 pessoas serem salvas e

dois tercos de probabilidade de nenhuma pessoa ser salva.

Agora suponha o mesmo problema, mas tendo como alternativas as Politicas C e D,

com as seguintes consequéncias:

Politica C - 40.000 pessoas morrerao.
Politica D - um terco de probabilidade de nenhuma pessoa morrer e dois
tercos de probabilidade de 60.000 pessoas morrerem.

Se as pessoas fossem estritamente racionais, a escolha entre as Politicas A e B
corresponderia com a escolha entre as Politicas C e D, tendo em vista que A e C, assim como
B e D, sdo exatamente iguais em termos de consequéncias. Um experimento realizado por
dois pesquisadores israelenses, entretanto, demonstrou que essa correspondéncia ndo ocorre:
qguando os efeitos foram descritos em termos de vidas salvas, 72% das pessoas entrevistadas

escolheram a primeira op¢do (sem risco), mas quando as mesmas consequéncias foram
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descritas em termos de mortes, 78% das pessoas escolheram a segunda opcdo (com risco)™®.
Os dados obtidos a partir desse experimento s&o impressionantes: como pode uma simples
diferenca na descricdo das alternativas levar a resultados diametralmente opostos? As
circunstancias faticas ndo podem explicar isso, muito menos pode a racionalidade. A teoria da
escolha precisa ser complementada.

Daniel Kahneman e Amos Tversky, os pesquisadores referidos acima, foram o0s
responsaveis por enormes descobertas no campo da teoria da escolha, tdo relevantes que
chegaram a render um prémio nobel em economia. Eles desafiaram o antes incontroverso
pressuposto de racionalidade humana, que representava a base de todo o conhecimento
produzido até a época no ramo da economia comportamental. Descobrindo padrdes de escolha
aptos a explicar o que a racionalidade ndo poderia, Kahneman e Tversky formularam uma
teoria com esses novos padrdes - a qual denominaram “prospect theory” - e revolucionaram
essa area do conhecimento. N&o irei apresentar aqui tal teoria em sua integralidade; irei expor
apenas alguns de seus pontos mais relevantes para a investigacao cientifica aqui perseguida.

A inovagdo mais importante trazida pela “prospect theory” ¢ a demonstracdo de que
nos, humanos, temos aversdo a perdas. A desutilidade com que representamos uma perda
tende a ser maior do que a utilidade com que representamos um ganho de igual quantia.
Imagine a seguinte situacdo: vocé mora de aluguel e desconfia que esta sendo cobrada 100
reais a mais do que o devido; vocé fica muito indignada com a cobranga excessiva; sem tempo
para resolver a situacdo antes do vencimento da divida, vocé decide pagar o valor cobrado
para evitar uma multa, planejando tomar as devidas providéncias para reaver o dinheiro
posteriormente; apds o pagamento do valor, no entanto, vocé comeca a pensar que O
incbmodo de buscar o dinheiro, que antes parecia valer a pena, j& ndo parece mais tao
atraente; a cobranca indevida ndo se repete no més seguinte e vocé eventualmente acaba
deixando a questdo de lado®. Se essa pequena histéria soa plausivel, é porque as pessoas
tendem a ter aversdo a perdas. Antes do pagamento, a cobranca indevida é vista como uma
perda; apds o pagamento, reaver o dinheiro é visto como um ganho. E claro que uma pessoa

precisando do dinheiro teria uma motivacdo maior e poderia tomar uma atitude diferente, mas

38 TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel. The framing of decisions and the psychology of choice. In:
Environmental Impact assessment, technology assessment, and risk analysis. Heidelberg: Springer Berlin,
1985. p. 107-129. A situacdo hipotética que descrevo acima é uma singela adaptacdo para a realidade brasileira
do problema criado por Kahneman e Tversky e apresentado pela primeira vez nesse artigo. Os créditos referentes
ao potencial didatico do exemplo exposto sdo inteiramente deles.

%9 Escrevia situacdo hipotética quando estava prestes a passar por uma situagdo assim. Ainda ndo havia pago o
valor da cobranca excessiva, mas ja desconfiava da mudanga que minha motivacdo sofreria para reaver o
dinheiro. Para minha sorte, pouco tempo depois, o valor da cobranga foi espontaneamente corrigido.
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esse ndo € ponto. O ponto é que, em regra, a mesma quantia de dinheiro é valorada de forma
diferente na perspectiva do agente dependendo se este a percebe como um ganho ou como
uma perda.

N&o valoramos as perdas simplesmente com um pouco mais de intensidade do que 0s
ganhos; essa diferenca tende a ser bastante mais significativa do que a palavra “pouco” pode
representar. Estima-se que, para a maioria das pessoas, 0 ganho deve girar entre 1.5 a 2 vezes
a gquantia da perda para que o beneficio psicolégico do ganho compense o custo psicologico
dessa perda?®. Esse alto custo psicoldgico em relagdo a perdas nos faz mais dispostos a
suportar eventuais custos que envolvam evitar essa perda. Antes dessa descoberta, se
pressupunha, genericamente, que tinhamos aversao ao risco. Essa descoberta mostrou que a
nossa aversao, no entanto, ndo é em relagéo ao risco, mas sim em relacdo as perdas: para obter
ganhos, temos aversdo ao risco; para evitar perdas, pelo contrario, buscamos o risco. A
situacdo descrita no comego dessa secao evidencia bem a ideia: para salvar mais vidas (ganho)
as pessoas ndo estavam dispostas a arriscar, mas para evitar mais mortes (perda) a opgéo de
risco atraiu a grande maioria.

Como se pode perceber, a incidéncia do efeito de aversdo a perdas depende de um fator
prévio, qual seja, a percepcdo do agente. A forma como o agente percebe a situagdo em que
ele estd tem uma enorme influéncia na sua avaliacdo das alternativas. Isso é chamado de efeito
“framing”, palavra em inglés que pode ser traduzida como enquadramento®. Se ja é fAcil
notar como a nossa percepcao pode mudar a partir de uma simples descricao literal diferente
de um mesmo problema, é razoavel imaginar que a complexidade dos fatores que envolvem o
nosso cotidiano podem produzir um “framing” ainda mais persuasivo. Pretendo sustentar, no
Capitulo 4, que a influéncia desses fatores para a pratica criminal é grande.

Outro padrdo de comportamento humano importante para este trabalho € a nossa
tendéncia a planejar de forma otimista. Kahneman e Tversky - de novo eles - chamaram essa
tendéncia de planning fallacy*. O primeiro passo dos autores foi perceber que as pessoas, em
regra, ignoram informacdes estatisticas em favor de explicagdes causais. Por exemplo, quando
um objeto voador ndo identificado é notado no céu, as pessoas tendem a acreditar que se trata

de vida extraterrestre. A informacdo no sentido de que isso, estatisticamente falando, beira o

40 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Trad. Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012. p. 353.

# Os responsaveis por provar esse efeito “framing” foram também Kahneman e Tversky, no estudo ja citado na
nota 38

42 KAHNEMAN, Daniel; TVERSKY, Amos. Intuitive Prediction: Biases and Corrective Procedures. TIMS
Studies in Management Science, 12, 1979. p. 313-327.
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impossivel é frequentemente ignorada. A explicacdo de que o objeto é uma nave conduzida
por um ser vivo de outro planeta parece mais viva na nossa mente e acaba sendo preferivel a
frieza dos dados estatisticos. A seguinte descricdo foi utilizada em um experimento realizado

nesse sentido:

Tom W. é dotado de grande inteligéncia, embora carega de criatividade genuina.
Tem necessidade de ordem e clareza e de sistemas organizados em que cada detalhe
encontre seu lugar apropriado. Seu texto esta mais para macante e mecanico, animado
ocasionalmente por alguns trocadilhos e lampejos de imaginagdo do tipo ficcdo cientifica.
Exibe forte compulsdo por competéncia. Parece apresentar pouca compreensdo e pouca
simpatia pelas outras pessoas, e ndo aprecia a interacdo com os outros. Autocentrado, exibe

no entanto um profundo senso moral.

Considerando que Tom W. é um estudante, qual é a probabilidade de ele ser um
estudante de cada uma das seguintes &reas: Administragdo de Negécios, Ciéncia da
Computacdo, Direito, Ciéncias Humanas ou Educagdo, Engenharia, Biblioteconomia,
Medicina, Ciéncias Sociais?

Ao analisar as respostas coletadas, foi verificado que 95% dos participantes julgaram
mais provavel que Tom W. fosse estudante de Ciéncia da Computacdo do que de Ciéncias
Humanas ou Educagdo®. Isso é surpreendente, porque o nimero de pessoas que estudam
ciéncia da computacdo é muito menor do que o nimero de pessoas que estudam Ciéncias
Humanas ou Educacdo. A explicacdo causal - “uma pessoa com essa descri¢do s6 pode
estudar Computagao” - foi preferida em detrimento de consideragdes estatisticas muito mais
relevantes.

A relacdo entre a falacia do planejamento e essa tendéncia a ignorar informacGes
estatisticas € que isso leva as pessoas a planejarem pensando apenas naquilo que é preciso
para resolver o problema que estdo diante, sem pensar nos fatores externos que podem levar
ao fracasso®. Prazos de conclusio de artigos, obras ou quaisquer outros projetos sdo
frequentemente subestimados em razdo da desconsideragdo dos fatores externos, que
poderiam facilmente ser aferiveis através da analise de um conjunto de situacdes similares. A
visdo que prevalece ¢é: “realizamos 10% da obra em 2 meses, logo levaremos

aproximadamente 2 anos para conclui-la”; ao passo que, para um planejamento realista,

43 KAHNEMAN, Daniel; TVERSKY, Amos. On the psychology of prediction. Psychological review, v. 80, n.
4,1973. p. 238-239.

“The planning fallacy is a consequence of the tendency to neglect distributional data, and to adopt what may
be termed an ‘internal approach’ to prediction, where one focuses on the constituents of the specific problem
rather than on the distribution of outcomes in similar cases. The internal approach to the evaluation of plans is
likely to produce underestimation” Em: KAHNEMAN, Daniel; TVERSKY, Amos. Intuitive Prediction: Biases
and Corrective Procedures. TIMS Studies in Management Science, 12, 1979. p. 314.
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deveria ser: “Realizamos 10% da obra em 2 meses, mas qual a probabilidade de que atrasos
ocorram por motivos de doencas, falta de material, falta de dinheiro, etc? Qual foi o tempo
médio de conclusao de obras similares com recursos similares?”

A desconsideracao de estatisticas sera fortalecida por qualquer circunstancia que possa
ser usada, na perspectiva do agente, para diferenciar o problema em questdo de outros
problemas similares™. Para isso, nada é mais influente do que a nossa prépria autoestima. Em
média, as pessoas sdo extremamente otimistas em relacdo aos préprios talentos. Uma pesquisa
feita com 1 milhdo de estudantes revelou dados impressionantes: perguntados para se
compararem aos seus colegas, 70% respondeu que estavam acima da média em termos de
habilidade de lideranca, e apenas 2% afirmou estar abaixo da média; no quesito destreza
atlética, 60% respondeu estar acima da média e 6% abaixo; quanto a habilidade de se
relacionar com outras pessoas, 60% afirmou estar nos 10% melhores e 25% afirmou estar no
top 1%*. O otimismo generalizado que esses dados demonstram chega a ser comico de tdo
incompativeis que as previsdes dos entrevistados sdo com a realidade.

Ao valorar uma alternativa envolvendo risco e incerteza em que 0s custos podem ser
evitados com um misto de sorte, esforco e talento, as pessoas tendem a subestimar 0s custos.
Além de estarem inclinadas a ignorar as estatisticas em favor de informacBes menos
confidveis, as pessoas também acreditam que as estimativas gerais de fracasso ndo se aplicam
a elas, ja que seus atributos naturais e esforcos seriam supostamente melhores do que os da
maioria das pessoas. A sorte, que incontestavelmente desempenha um enorme papel na
maioria das atividades de risco, € subestimada em favor de explicacdes causais: o fracasso é a
falta de esforco suficiente, enquanto o sucesso é a manifestacdo do talento. Assim, a avaliacdo
da alternativa acaba sendo distorcida em favor dos beneficios, para muito além daquilo que
uma analise racional permitiria.

Um ultimo conceito ¢ fundamental no condicionamento das nossas preferéncias:
preferéncia temporal. E uma profunda regra psicoldgica o fato de sermos impelidos pelos
nossos instintos a preferir satisfazer sentimentos imediatos em detrimento de sentimentos
futuros. Em outras palavras, tendemos a preferir escolhas com resultados imediatos, ainda que
iSso tenha como custo a exclusdo de um resultado futuro mais valioso. Estamos acostumados
com a preferéncia temporal: as expressoes “autocontrole” e “forca de vontade” sdo comuns

em nosso vocabulédrio e refletem de forma precisa tentativas de resistir a essa regra

4 KAHNEMAN, Daniel; TVERSKY, Amos. Intuitive Prediction: Biases and Corrective Procedures. TIMS
Studies in Management Science, 12, 1979. p. 313-327.

46 LOVALLO, Dan; KAHNEMAN, Daniel. Delusions of success. Harvard business review, v. 81, n. 7, 2003.
p. 56-63.
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comportamental. Uma pessoa interessada em fazer dieta € um exemplo cléassico dessa
situacdo. Refletidamente, ela ndo quer comer comidas altamente caloricas, pois sua prioridade
é ter um corpo saudavel. O problema é que o beneficio decorrente de um corpo saudavel sé ira
se concretizar apos um periodo relativamente longo de compromisso com a dieta, enquanto o
beneficio decorrente do prazer de uma comida altamente cal6rica se concretiza
imediatamente. Assumindo que as pessoas que tentam adotar dietas realmente preferem um
corpo saudavel a comidas caldricas, a Unica coisa que pode explicar seu frequente fracasso
nessa tentativa é a preferéncia temporal.

Experimentos indicam que a atratividade de uma recompensa (0 que pode ser entendido
como qualquer resultado benéfico) reduz em fungdo do intervalo de tempo existente entre
uma alternativa e sua respectiva recompensa®’; quanto maior o intervalo entre a recompensa e
a alternativa, menos atraente € a alternativa. Essa proporcédo € dificil de medir com precisdo.
Os experimentos parecem divergir bastante no aspecto de quantificacdo da influéncia do
tempo nas escolhas. Por outro lado, uma coisa parece certa: as variagdes formam um grafico
de curva concava®, o que significa dizer que, apesar de a influéncia aumentar conforme o
tamanho do intervalo, o peso da influéncia estd mais concentrado nas primeiras unidades de
tempo do que nas ultimas. Por exemplo, um intervalo de duas horas diminui mais a
atratividade da alternativa do que um intervalo de uma hora, mas a primeira hora tem mais
peso de influéncia se comparada a segunda hora. Isso leva a crer que mesmo intervalos
relativamente curtos de tempo ja podem causar uma influéncia drastica nas preferéncias.

Preferéncia temporal € algo irracional. Ndo ha razdes para dar mais ou menos valor para
um bem tendo como critério simplesmente sua posi¢do no tempo. N&o por outro motivo, esse
fendmeno comportamental é tratado como uma anomalia no ambito econémico®. As pessoas
descontam o valor do futuro. Mas por que agimos dessa forma? Uma hipdtese tracada por
Robert Nozick é no sentido de que a preferéncia temporal pode ter sido uma caracteristica
transmitida de geracdo para geracdo através da sele¢do natural. A imensa maioria dos seres
vivos ndo sdo minimamente capazes de fazer previsdes de probabilidade acerca de eventos
futuros. Segundo Nozick, a preferéncia temporal seria, entdo, uma tentativa da natureza de
realizar esse desconto de probabilidade para os nossos ancestrais, afinal, na incapacidade para

analisar o futuro, uma preferéncia por bens imediatos ¢ uma ferramenta essencial para a

o AINSLIE, George. Specious Reward: A Behavioral Theory of Impulsiveness and Impulse Control.
Psychological bulletin. 82., 1975. p. 463-496.

8 | dem.

49 VARIAN, Hal R. Intermediate Microeconomics: A Modern Approach. 82 ed. Nova lorque: W.W. Norton &
Co., 2010. p. 574-575.
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sobrevivéncia. O problema é que, diferentemente dos nossos ancestrais, nos alcancamos a
inteligéncia necessaria para entender os custos decorrentes de riscos e incertezas, o que faz
com que acabemos por proceder um duplo desvalor™ das alternativas com base nesses fatores:
um desconto consciente de probabilidade e mais um desconto temporal instintivo.

Racionais ou irracionais, a sele¢cdo de todos os conceitos expostos neste capitulo foi
motivada por suas influéncias no comportamento humano. Seguimos as regras de completude,
transitividade e independéncia porque elas nos fazem instrumentalmente racionais, ou seja,
nos fazem seres que tém preferéncias e fazem suas escolhas de modo a alcan¢a-las. 1sso, no
entanto, constitui pouca informacdo para uma analise comportamental. N&do podemos deixar
de notar que nossas preferéncias ndo sdo aleatorias; também elas sdo condicionadas por
alguns fatores, que ndo necessariamente sao racionais.

Tendemos a preferir alternativas com menor custo de oportunidade, pois escolhemos
ndo apenas com base no valor intrinseco da melhor alternativa, mas também com base no
valor das alternativas ndo escolhidas, das quais se abre m&o. Quanto maior a quantidade que
possuimos de um bem, menos tendemos a valorizar uma unidade adicional desse bem, o que
pode ser representado por uma funcgdo de utilidade marginal decrescente. Estamos dispostos a
suportar custos maiores para evitar perdas do que para obter ganhos, pois temos aversao a
perdas e isso depende da nossa percepcdo acerca da alternativa. Somos extremamente
otimistas ao analisar os custos e beneficios de uma alternativa de risco e incerteza; ignoramos
informacdes estatisticas, supervalorizamos nossos atributos naturais e subestimamos as
chances de fracasso. Por fim, apresentamos uma preferéncia temporal pelo presente em
detrimento do futuro, no sentido de que somos inclinados a diminuir o valor de um bem de
acordo com a distancia entre o presente e a sua concretizag&o.

O objetivo do presente capitulo foi retratar, de forma simplificada, a matriz teérica a ser
utilizada para analisar o objeto principal do trabalho: a influéncia do aumento da pena como
desincentivo para a pratica de crimes. Se 0s conceitos foram expostos aqui de modo a
parecerem plausiveis para serem vistos como regras de comportamento humano, entdo o
objetivo foi bem sucedido. A partir do Capitulo 4, quando a teoria da escolha sera aplicada
para abordar a pratica de crimes, alguns desses conceitos receberdo énfase e terdo uma
exposicdo mais detalhada. Contudo, para abordar o crime sob a perspectiva da teoria da
escolha, antes € preciso enxerga-lo como uma alternativa. O proximo capitulo sera dedicado a

iSS0.

%0 Nozick, Robert. The Nature of Rationality. Princeton: Princeton University Press, 1993. p. 14-15.



36

3. 0 CRIME COMO UMA ALTERNATIVA

O comportamento humano, assim como as nossas crencas, pode ser guiado por e
explicado através de razdes. Aqui, € importante diferenciar “razdes”, como fatores capazes de
explicar e guiar o comportamento, € “razao”, como representativa da nossa capacidade de agir
racionalmente. Nesse ultimo sentido, agir conforme a razao (instrumental) significa agir de
acordo com as nossas proprias preferéncias. Mas as nossas preferéncias ndo sdo aleatorias:
elas sdo formadas a partir dos valores que atribuimos a determinadas razdes. Algumas razées
sdo pouco controversas: ninguém quer perder dinheiro e, portanto, se alguma alternativa
envolver essa circunstancia, tal perda representard uma razdo desfavoravel a essa escolha.
Outras razfes sdo0 menos unanimes: nem todas as pessoas desejam ter um corpo atlético; isso
pode ser uma razdo favoravel para aquelas que desejam e a0 mesmo tempo ndo ser para
aquelas que ndo desejam. Avaliamos as alternativas através das razdes a elas vinculadas. E a
esse sentido de razdes que estarei me referindo aqui.

Podemos nem sempre agir conforme a melhor razdo (na nossa valoracdo) e
eventualmente acabar fazendo uma escolha inconsistente com as nossas proprias preferéncias.
Mas nem mesmo nesses casos, que seriam rotulados como irracionais, estaria correto afirmar
que a escolha ndo foi motivada por alguma razdo. Uma crenca falsa - como no exemplo
mencionado na secdo 2.1 - pode ser a razdo pela qual uma pessoa tenha agido contrario as
suas preferéncia. No caso do agir delitivo, obviamente ndo se trata de um problema de crencas
falsas. Ainda que uma percepcdo distorcida da realidade possa ser um fator de influéncia,
seria ingénuo pensar que a conduta delitiva é sempre instrumentalmente irracional.

Se é certo que algumas pessoas escolhem cometer crimes e outras ndo, entdo € certo
também que existem razdes favoraveis e contrarias a esses atos, sob as quais essa alternativa
de agir ilicitamente é avaliada. Tais razdes, obviamente, entram em conflito e sdo sopesadas
entre si. Parto do pressuposto de que o crime ocorre quando as razdes favoraveis prevalecem
sobre as razdes contrarias na perspectiva do agente, da mesma forma que o crime deixa de
ocorrer quando as razdes contrarias prevalecem sobre as favoraveis.

Mas quais razdes sdo essas? Uma das principais razdes contrarias é o fato de que

praticar crimes, boa parte das vezes, é errado®. Mesmo se pudéssemos ter a certeza de que

51 x I . x P

Ressalvo que ndo concordo com a ideia de que todos os crimes séo errados. A criminalizacdo de uma conduta,
por si s0, ndo a torna errada; 0 que a torna errada € a sua reprovagdo moral intrinseca. Com base nisso, acredito
que algumas condutas sdo injustamente tipificadas como crimes na legislacdo brasileira, mas ndo abordarei esse
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nenhuma consequéncia negativa adviria em nosso desfavor, a maior parte das pessoas nao se
sentiria a vontade para cometer crimes envolvendo ameaca ou violéncia, por exemplo. A mera
ideia de impunidade, por si s@, ndo transformaria as pessoas em assassinas, porque matar
alguém continuaria sendo errado. Esse tipo de razdo moral, no entanto, ndo sera trabalhada
aqui, por ndo ser possivel afirmar que ela pode prevalecer sobre ou ser superada por uma
razdo contraria. A razdo moral ndo supera outras razdes; ela as exclui da deliberacéo.

N&o estou ignorando o fato de que as pessoas frequentemente deixam de observar
questdes morais em busca de vantagens; o ponto é que, se uma pessoa considera,
sinceramente®?, que uma determinada acéo é errada, agir dessa maneira sera visto por ela
como uma falha, e ndo como algo que possa ser compensado por beneficios, como uma
guantia pecuniaria, por exemplo. Uma alta quantia de dinheiro pode ser determinante para que
uma pessoa faca um trabalho licito extremamente dificil, assim como também pode ser
determinante para que pratique uma acdo que considera desonesta. Nesse Ultimo caso -
considerando a acdo desonesta - a pessoa sentir-se-a culpada pelo ato independentemente do
valor recebido, o que ndo ocorreria se fosse apenas uma questdo de compensacdo de um
esforco. Falhar em agir conforme uma razdo ndo é o mesmo que afirmar que essa razdo foi
superada por outra. Um erro moral (acdo desonesta, por exemplo) continua sendo um erro
mesmo quando a acdo tem como consequéncia grandes beneficios e nenhum custo. Raz6es
morais ndo sdo comparaveis porque elas estdo em uma dimensdo diferente: sdo razbes
exclusiondrias, ou seja, razdes para ndo agir de acordo com outras razées>®, dentre elas as que
se referem a custos e beneficios.

Talvez isso possa soar contraditério com algo mencionado no capitulo anterior.
Afirmei que ndo iria analisar 0 comportamento humano a partir de uma perspectiva
estritamente racional porque, com frequéncia, ndo era assim que as pessoas agiam. Agora
pretendo deixar de lado as razdes morais, para me limitar aos custo e beneficios, por estes
serem passiveis de comparacdo. Ora, se é certo que as pessoas agem também de acordo com
consideracBes morais, por que exclui-las da analise? A resposta estd no objeto do presente
estudo. Avaliar a eficiéncia do aumento de penas como redutor da taxa de criminalidade

significa avaliar a influéncia desse fator (pena) na valoragdo do crime pensado como uma

assunto aqui. Para uma teoria acerca do que deve ou ndo ser criminalizado, ver HUSAK, Douglas.
Overcriminalization: The limits of the criminal law. Nova lorque: Oxford University Press, 2008.

%2 Ndo se pode confundir um agente que age de acordo com razdes morais e outro que deixa de praticar atos
moralmente reprovaveis apenas porque nao quer ser mal visto aos olhos de outras pessoas. Ndo querer ser mal
visto é um custo como qualquer outro, que pode ser compensado por beneficios, ao contrario da razdo moral.

%3 RAZ, Joseph. Practical reason and norms. Nova lorque. Oxford University Press, 2002. p. 35-48.
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alternativa. A pergunta a ser respondida é: 0 qudo menos atraente se tornaré essa alternativa
com o aumento das penas? Se o grau de sofrimento causado pela prisdo € um desincentivo no
ambito pratico, e ndo no ambito moral, entdo nada em relacao a este Gltimo, com excec¢édo da
ressalva ja apresentada, podera ser esclarecedor.

Iniciarei este Capitulo abordando as razbes praticas mais comuns que envolvem a
atividade criminal, contextualizando-as a realidade brasileira. Em seguida, tentarei expor qual
seria 0 valor esperado da pena como um desincentivo através de um viés ortodoxo, ja
salientadas algumas importantes contribuicdes que a analise econdmica do crime trouxe para
além do senso comum no que tange a severidade das sangdes. Por fim, relatarei um conjunto
de pesquisas empiricas sobre a relacdo entre variagfes de penas e taxa de criminalidade, a fim
de verificar se os resultados observados sdo compativeis com a respectiva expectativa

ortodoxa.

3.1 Pena e Vantagem do Crime: as variaveis 6bvias

O custo, ou razdo desfavoravel, mais 6bvio de um crime é a sua respectiva pena. Uma
pena pressupde sofrimento, ou, no minimo, algo bastante desagradavel. Nesse molde,
poderiamos pensar em uma infinidade de penas diferentes; aquelas que estdo previstas no
nosso ordenamento juridico sdo: multa, restricio de direitos e privacdo de liberdade™. A
protagonista deste trabalho, no entanto, sera a pena privativa de liberdade, ou pena de priséo.
N&o poderia ser diferente, afinal é principalmente a essa espécie de pena que a opinido publica
se refere ao clamar por mais severidade no tratamento dos crimes. Quando a inseguranca
publica é relacionada as penas, certamente ndo se imagina a solucdo se originando de uma
elevacdo no valor das multas - até porque aquilo que € punivel apenas com multa sdo condutas
menos graves, como injuria simples, por exemplo, que pouco ou nada atraem a indignacao
popular. Os delitos frequentemente relacionados com seguranca publica - como roubo e
homicidio - ja sdo punidos com privacdo de liberdade. Logo, penas mais severas s6 podem
significar periodos mais longos de prisio ou algo pior. E claro que alguns mais exaltados
ainda clamariam por pena de morte; ndo irei ignora-la. Acredito que as conclusfes a serem
retiradas desta analise, apesar de mirar especialmente na pena de prisdo, serdo aplicaveis a
qualquer espécie de pena.

Que a privacdo de liberdade é algo desagradavel, ninguém poderia discordar. O

problema é que, para que a pena cumpra seu papel de desincentivo, ndo basta que seja

% Conforme disposto no artigo 32 do Cddigo Penal (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).
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desagradavel; é necessario que o agente, que cogita praticar um crime, assim a considere. Para
que a pena seja eficaz em termos de prevencdo do delito, o agente devera sopesé-la como uma
razdo contréria, superando eventuais beneficios decorrentes do delito e, consequentemente,
fazendo-o desistir da acéo ilicita. Isso de fato ocorre? Alguns céticos seriam categdricos em
negar. Maria Lucia Karam, por exemplo, chega ao extremo de afirmar que a ameaga da pena
nunca preveniu crimes>. N&o posso concordar com Karam; é evidente que, em alguma
medida, a pena obtém sucesso em prevenir crimes.

Uma prova disso foi 0 aumento brusco no nimero de homicidios, entre outros crimes,
durante as greves de policiais ocorridas no Espirito Santo, em 2017, e na Bahia, em 2015.
Greve da policia €, em outras palavras, certeza (ou quase) de impunidade. O Espirito Santo
chegou a registrar 40 homicidios em um Unico dia durante a greve, contra uma média de 4 por
dia no més anterior®®. Na Bahia, o aumento foi similarmente grande®’. Essas informacdes ndo
podem ser ignoradas; a pena cumpre, sim, uma funcgéo preventiva. Poder-se-ia criticar a pena
dizendo que previne pouco ou que o sofrimento causado é excessivo e nada poderia justifica-
lo, mas ndo se pode negar que a prevencdo ocorre em alguma medida. Negar isso seria
enderecar o problema de forma errada. Dada como certa a funcéo preventiva da pena, resta
saber se torné-la mais severa também a tornara mais eficiente.

Falar de aumento necessariamente pressupde um conhecimento acerca do ponto de
referéncia. Um exemplo dessa importancia é que acreditamos que o problema da educagdo no
pais poderia ser resolvido com melhores salarios para os professores tdo somente porque
sabemos que eles recebem pouco; essa mesma crenca ndo se manteria caso eles ja recebessem
salarios milionarios; nesse caso, eventual problema na educacdo demandaria uma solugdo
diferente. Da mesma forma, ndo acreditamos que nossos deputados e senadores estejam
fazendo um péssimo trabalho porque recebem pouco; isso talvez seria cogitavel se suas
remunerac@es girassem perto de um salario minimo, mas sabe-se que ndo € o caso. Ou seja,
conhecer o ponto de referéncia é essencial para que se pense em solucdes. O caso das penas

ndo € diferente: s6 faz sentido falar em aumento se conhecermos 0 quao severas as penas ja

% KARAM, Maria LUcia, "Privagdo da Liberdade: o Violento, Danoso, Doloroso e Intil Sofrimento da Pena™.
Escritos sobre a Liberdade - Vol. 7. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2009.

% po CARMO, Sidney Gongalves. Com PM em greve, ES tem aumento de violéncia e pede ajuda do Exército.
Folha de S&o Paulo,06 de fevereiro de 2017. Disponivel em: <http://wwwi.folha.uol.com.br/
cotidiano/2017/02/1856179-com _-pm-em-greve-es-tem-aumento-de-violencia-e-pede-ajuda-do-exercito.shtml>.
Acesso em 23 de setembro de 2017.

" UOL. Greve de policiais termina com aumento de 156% de mortes na regido metropolitana de Salvador. Uol
Noticias, 12 de fevereiro de 2012. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
noticias/2012/02/12/greve-de-policiais-termina-com-aumento-de-156-de-mortes-na-regiao-metropolitana-de-
salvador.htm>. Acesso em 23 de setembro de 2017.
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séo atualmente.

No Brasil, o sofrimento causado pela pena de prisdo € especialmente intenso. Muito
além de uma privacdo de liberdade, os estabelecimentos prisionais em geral estdo em péssimo
estado de conservacdo, superlotados e com precarias condi¢Ges de higiene. 1sso, inclusive,
levou o Supremo Tribunal Federal a reconhecer que o sistema carcerario brasileiro configura
um “estado inconstitucional de coisas”®. Uma boa ilustracdo aproximada do cenério pode ser
encontrada nas palavras de Drauzio Varella: Ambiente ldgubre, infestado de sarna,
muquirana e baratas que sobem pelo esgoto. Durante a noite, ratos cinzentos passeiam pela
galeria deserta®™. Além disso, a conhecida auséncia de controle nesses estabelecimentos
também implica uma politica interna de resolucdo de conflitos atraves de violéncia: agressoes,
assassinatos e até mesmo chacinas ndo sdo incomuns nos presidios. Ou seja, prender alguém
no Brasil ndo é apenas retirar dessa pessoa a sua liberdade; é também expé-la ao risco de
contrair doencas letais, ao risco de ser assassinada por qualquer tipo de desentendimento,
entre varias outras situacdes extremamente dolorosas. Tornar a pena ainda pior sera a solucao
para a seguranca publica?

Com esse nivel de sofrimento causado pela pena, eventuais beneficios da pratica do
crime soam discretos. Que beneficios sdo esses? Em se tratando de crimes patrimoniais, como
furto, roubo e tréfico de drogas, a relagdo € obvia: o beneficio é a propria vantagem monetéria
que caracteriza o delito. Para outros crimes, como o homicidio, a relagcdo é mais complexa.
Poder-se-ia dizer que a satisfacdo do agente ao cometer um homicidio é um beneficio da
mesma forma que a vantagem monetaria € em relacdo aos crimes patrimoniais? Essa
comparacdo € pouco plausivel. Os crimes sdo muito diversos entre si para que se possa
assumir que tudo gira em torno de dinheiro. Por outro lado, a auséncia de uma métrica similar
de vantagens torna confusa a analise de custos e beneficios e, consequentemente, da eficiéncia
da pena como desincentivo. Esse impasse precisa ser resolvido.

Quando se fala em seguranca publica, ndo é a qualquer crime que se refere. As pessoas
julgam o pais como inseguro porque tém medo de serem roubadas, de serem sequestradas, de
serem mortas em um assalto. Ndo € o medo dos crimes cometidos sem nenhuma vantagem
material que mais preocupa - como, por exemplo, aqueles praticados no calor de uma

discussdo em uma briga de bar, ou por um namorado violento movido por um ciimes

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental: ADPF 347 MC/DF, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em 09.09.2015. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=10300665>. Acesso em: 24 de setembro
de 2017.

% VARELLA, Drauzio. Estacdo Carandiru. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 24.
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machista. N&o estou dizendo que esses crimes ndo geram revolta popular, estou dizendo
apenas que ninguém deixa de sair na rua de noite com medo de ser alvo aleatério de uma
agresséo cujo fim esta em si mesma®. O foco do discurso que clama por seguranca sdo 0s
crimes patrimoniais e é apenas com esses que me preocuparei aqui. Ndo estaria eu, assim,
excluindo muito do objeto da analise? Afinal, crimes ndo-patrimoniais também sdo um
problema e devem ser prevenidos.

Quando considero crimes patrimoniais, ndo estou restringindo tanto a analise quanto
pode parecer a primeira vista. Grande parte dos homicidios, hoje em dia, esta relacionada ao
trafico de drogas®!, tendo como autores traficantes e como vitimas usuérios inadimplentes e
traficantes rivais. Tais homicidios, ainda que neles o agente ndo obtenha uma vantagem
monetaria direta através da consumacéo do delito, sdo praticados com o objetivo de manter e
promover uma fonte de lucro - comércio ilicito de drogas; em outras palavras, sdo crimes
patrimoniais ainda que indiretamente e, portanto, também serdo considerados nesta analise.
Nessa perspectiva, essa base de andlise - crimes patrimoniais - € suficiente para abarcar boa
parte, se ndo a maior parte, dos crimes envolvendo violéncia ou ameaca praticados no pais.

E claro, ainda restam os crimes integralmente dissociados de patriménio, sem nenhuma
relacdo, direta ou indireta, com vantagens monetérias. Ainda que nao se possa negar que esses
delitos sdo também um problema social, hd uma boa razdo para exclui-los da andlise: a
extensdo da pena pouco pode fazer para preveni-los. Afirmo isso porque boa parte dessas
condutas sdo praticadas de forma impulsiva, sem deliberacdo entre razBes contrarias e

6263

favoraveis™™. Relatos como “eu ndo estava pensando direito” ou “subiu a adrenalina e deu

60 H&, porém, uma excecdo essencial: crimes sexuais sdo enormes agressdes que, apesar de praticadas sem
objetivo de lucro, representam especial temor a seguranca das mulheres. Analisar esse tipo de conduta, no
entanto, exigiria uma profunda investigacéo especifica acerca do que poderia ser considerada a sua vantagem.
Seria uma questdo de busca por orgasmo? Seria uma questdo de poder fisico sobre outra pessoa? Talvez uma
mistura complexa de ambos. Opto por ndo abordar crimes sexuais expressamente por entender que minha
pesquisa ndo foi satisfatéria para permitir explorar esse delicado terreno com a devida minuciosidade. Por outro
lado, encorajo aqueles que dominam o assunto a avaliar até que ponto o raciocinio desenvolvido na monografia é
pertinente a esse espécie de delito.

SISENASP. Diagnostico dos Homicidios no Brasil: Subsidios para o Pacto Nacional pela Redugdo de
Homicidios.  Brasilia:  Secretaria  Nacional de Seguranga Publica, 2015. Disponivel em:
<http://agenciapatriciagalvao.org.br/wp-content/uploads/2015/10/RELATORIO-HOMICIDIOS-210x297mm-
MJ-1.pdf>. Acesso em: 19 de maio de 2018.

%2 Nao se pode descartar ainda que uma pena suficientemente severa seja capaz de incentivar o agente a adotar
uma postura cuidadosa, apta a impedi-lo de chegar a esse ponto de descontrole e, assim, prevenir crimes. Nesse
caso, contudo, ndo se trata de um conduta impulsiva, mas sim de um conduta motivada por custos e beneficios.
A pena buscaria incentivar a cautela e, portanto, superar o conforto caracterizado pela auséncia dela, o que seria
a (indireta) vantagem relacionada ao crime. Tal vantagem é discreta; até um periodo de poucos dias em privacéo
de liberdade j& seriam mais onerosos do que eventual esforco acautelatorio, de modo que uma pena maior ndo
iria modificar essa ordem de prioridade ja estabelecida. As pessoas nao deixam de tomar esse cuidado pensando
que as consequéncias disso sao brandas. Da mesma forma, ninguém deixa de usar cinto de seguranga acreditando
que morrer em um acidente ndo é tdo grave assim. A escolha pela auséncia de cautela ndo esta ligada a baixa
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um branco” parecem ser comuns entre agentes que cometeram essas espécies de crimes®. Na
auséncia de uma reflexdo acerca dos custos e beneficios - situagcdo que caracteriza a conduta
impulsiva -, ha pouca esperanca de que um aumento de penas possa ser levado em conta no
momento a ponto de fazer o agente desistir do crime. Acreditar que alguem descontrolado,
tomado por um sentimento de édio, ird parar para se perguntar sobre a quantidade de anos de
prisdo previstos na legislacdo como consequéncia da conduta que esté prestes a cometer é uma
fantasia que merece ser descartada de plano.

Compreendida (simplificadamente) a pena como um custo e assumida a vantagem
pecunidria como um beneficio, ambas atreladas ao crime, a perspectiva do crime como uma
alternativa comeca a ser desvendada. Ressalvo, porém, que essas duas variaveis ainda nao sao
suficientes. Ndo é minha pretensdo querer abarcar aqui todo e qualquer fator capaz de
incentivar ou desincentivar a pratica de um crime, afinal, a realidade é complexa demais para
ter todos os seus detalhes revelados. Por outro lado, ndo se pode resumir a questéo criminal a
prisdo e dinheiro e esperar que isso seja uma boa aproximacgdo. Abordarei outras duas
variaveis no préximo capitulo. Por enquanto, seguirei nas proximas secdes com o objetivo de
elucidar melhor as especificidades que envolvem a punicdo, que, afinal, € a protagonista desta

monografia.

3.2 Pena Incerta: a taxa de impunidade

Imagine a seguinte loteria: se vencer, o participante ganha mil reais; se perder, paga dez
mil reais. Ela parece atraente? A Unica resposta plausivel para essa pergunta é: depende. Se o
custo é incerto, o fato de ser superior ao beneficio ndo é suficiente para que se faca uma
avaliacdo da alternativa. Se as chances de ganhar e perder forem iguais, certamente a referida
loteria ndo seria uma boa opc¢do. Mas e se as chances de perder forem infimas e as de ganhar
forem enormes? Mesmo com o custo da perda sendo maior que o beneficio da vitoria, creio
que a loteria ndo pareceria uma méa op¢do aos olhos da maioria se sua participacdo envolvesse
99% de chance de ganhar e apenas 1% de chance de perder.

Um dos problemas do discurso politico que clama pelo aumento de penas parece ser o

severidade da consequéncia negativa; esta ligada a sua respectiva incerteza e a profunda crenca otimista de que
ela ndo vai se concretizar. Abordarei ambos esses problemas no trabalho: a incerteza da pena sera exposta na
préxima se¢do, enquanto a analise acerca do otimismo se encontra na se¢éo 4.4.

% Crime sexuais nao estdo incluidos nesta afirmacdo. Pelo contréario, minha intuicdo me leva a crer que esses
delitos envolvem, sim, uma deliberacdo de custos e beneficios. Evito ir além nesse assunto, conforme expus na
nota 60.

64 STEELE, Rachel. How Offenders Make Decisions: Evidence of Rationality. British Journal of Community
Justice. 2016. p. 7-20.
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de ignorar essa informacéo: a pena é incerta. Ao se considerar o crime como uma loteria, onde
h& uma determinada chance de obter os beneficios e evitar a pena de prisdo, a severidade da
pena ndo ira determinar, sozinha, o controle da taxa de criminalidade. Quanto menor a
probabilidade de que uma conduta delitiva seja punida, menos a severidade da pena sera
efetivamente convertida em intensidade de desincentivo. A probabilidade de punicdo €, no
minimo, t&o importante quanto a severidade da pena para um calculo de custo do crime. Mas
isso ndo é observado no sentimento publico: muito se fala sobre 0 aumento das penas, mas
nem tanto sobre mecanismos de investigacdo e taticas de policiamento.

Nd&o se trata apenas de falha de administragdo publica: seria impossivel viver em um
mundo onde todos os crimes fossem punidos. 1sso porque a puni¢do nao é automatica; a pena
SO se concretiza ap6s uma série de filtros, que servem para evitar que incida sobre pessoas
inocentes. A extincdo de tais filtros ndo é uma solucdo cogitavel; se por um lado isso
possibilitaria que mais crimes fossem punidos, ao mesmo tempo isso também tornaria
qualquer pessoa sujeita a puni¢fes indevidas. Na auséncia de um controle, pessoas mal
intencionadas teriam o poder de causar a prisdo de outras com a simples comunicacdo falsa de
um crime. Os filtros, portanto, s30 necessarios e é natural que ndo sejam perfeitos®: iniciando
na comunicagdo do crime a autoridade policial, passando pela investigacdo e pelo processo
criminal, é inevitavel que existam alguns erros nesse procedimento: alguns crimes passardo
impunes assim como alguns inocentes serdo condenados. Mesmo se desconsiderassemos as
garantias processuais - odiadas pela opinido pablica -, ainda restaria espaco para crimes ndo
serem punidos. A vitima, por trauma ou desesperanca, por exemplo, pode optar por nédo
comunicar o fato a ninguém; a Policia, por sua vez, pode ndo descobrir quem foi o autor do
crime através da investigacdo. Até mesmo 0s paises mais desenvolvidos do mundo passam
longe de conseguir esclarecer todos os delitos que ocorrem em seus territ6rios®.

Se a extin¢do completa da impunidade ja parece um sonho inalcancavel em qualquer
lugar do mundo, o problema de incerteza da pena é especialmente grave no Brasil. Em 2012,
0 Ministério Publico langou uma campanha nacional (Meta 2) para que fossem concluidos
todos os inquéritos policiais (investigacdes) de homicidios iniciados até 2007. Dos milhares

de inquéritos que foram objetos de analise, apenas 19,22% resultaram em denlncia (inicio do

A persecucdo penal é um exemplo classico de justica procedimental imperfeita. Cf. RAWLS, John. A theory
of justice: Revised edition. Cambridge. Harvard University Press, 1999. p. 74-75.

% BROTTSFOREBYGGANDE. The clearance rate in Sweden and other countries. Suécia: The Swedish
National Council for Crime Prevention, 2015. Disponivel em: <https://www.bra.se/download
/18.366ea42214d6cb5d9d4635ad/1433939412790/2015 The+clearance+rate+in+Sweden+and+other+countries.
pdf>. Acesso em 29 de maio de /2018.
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processo criminal)®’. Esse nlimero tende a ser mais baixo ainda se considerarmos também a
quantidade de crimes que sdo comunicados as autoridades policiais (boletins de ocorréncia) e
sequer chegam a virar inquérito. Um extenso estudo empirico publicado em 2010, que teve
como objeto de pesquisa cerca de 344 mil boletins de ocorréncia registrados em S&o Paulo
entre 0os anos de 1994 e 1997, observou que somente 5,5% dessas ocorréncias foram
convertidas em inquéritos; considerados os crimes de roubo isoladamente, foram 4,9%; os
crimes de homicidio, 60,1%°,

Mesmo com essa taxa de conversdo relativamente alta de boletins de ocorréncia de
homicidios em inquéritos, essas investigacdes pouco sdo convertidas em dendncias, conforme
registrado pelo primeiro estudo (19,22%). Analisados os dados em conjunto, o resultado
parece desanimador: seriam pouco mais de 10% das ocorréncias de homicidio sendo
convertidas em denlncias. Levando em conta ainda que alguns homicidios nem mesmo
chegam ao conhecimento das autoridades policiais - corpos escondidos e ndo encontrados, por
exemplo -, bem como que algumas dendncias resultam em absolvigdes, a taxa estimada de
impunidade nessa conjectura ultrapassaria 90% dos delitos.

E claro, isso é apenas uma conjectura. Os dois estudos referidos ndo abrangeram o
mesmo local nem o mesmo periodo do Brasil, logo ndo se pode obter um resultado adequado
multiplicando seus resultados. Além disso, por mais que ambas as pesquisas tenham uma
amostra bastante abrangente, é necessario ter em mente que 0 numero de crimes que ocorrem
no pais € imensamente maior, de modo que a margem de erro dos resultados é significativa.
Infelizmente, o pais ndo possui um banco de dados centralizado e atualizado para permitir
alguma concluséo suficientemente precisa nesse aspecto para os dias de hoje. Apesar disso, 0s
dados aqui apresentados ndo podem ser descartados como inGteis. Se por um lado €é razoavel
acreditar que um estudo empirico mais atualizado e mais abrangente levaria a um resultado
diferente, as informac@es disponiveis ndo deixam de ser indicios validos no sentido de que a
taxa de impunidade no pais é alta. Ndo apenas incerta como em qualquer lugar do mundo, a
pena no Brasil é bastante improvavel e esse é um problema que a severidade da pena ndo ira

alterar.

%7 CNMP. Relatério Nacional da Execucdo da Meta 2 : um diagndstico da investiga¢do de homicidios no pais.
Brasilia : Conselho Nacional do Ministério Puablico, 2012. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/
portal/images/stories/Enasp/relatorio_enasp FINAL.pdf>. Acesso em: 30 de setembro de 2017.

68 ADORNO, Sergio; PASINATO, Wania. Da criminalidade detectada a criminalidade investigada. Dilemas:
Revista de Estudos de Conflito e Controle Social. Sdo Paulo, v. 3, n. 7, 2010. p. 51-84.
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3.3 O Valor Esperado da Pena
No século dezoito, Jeremy Bentham escreveu o seguinte: “Para que o valor da puni¢do
ultrapasse aquele do lucro do crime, € preciso aumenta-la, em termos de magnitude, na

»% Em outras palavras, a intensidade da pena como um

propor¢ao de sua incerteza
desincentivo é uma combinacdo entre sua severidade e sua probabilidade de aplicagdo, os
quais (severidade e probabilidade), multiplicados, devem superar o lucro do crime para que
este seja prevenido. Isso soa como um argumento contrario ao que foi afirmado acima: se a
incerteza da pena for passivel de ser compensada por uma grande severidade, a incerteza
deixa de ser um problema. A opinido publica estaria, entdo, correta? O aumento de penas é
uma boa solugdo para reduzir a taxa de criminalidade? Nao.

Esse calculo envolvendo o lucro do delito, a severidade da pena e sua probabilidade,
entre outras variaveis, tendo em vista a prevencao, ficou conhecido como analise econdémica
do crime. Os primeiros a mencionar a relacdo entre essas variaveis foram Jeremy Bentham e
Cesare Beccaria’® no século dezoito. Essa ideia de calculo s6 foi retomada quase duzentos
anos depois, com Gary Becker chamando a atencdo do mundo ao retratar o crime como uma
importante atividade econémica. O artigo de Becker gerou fervor no meio académico e foi
sucedido por uma vasta producdo literaria sobre o tema, tendo Richard Posner como um dos
principais expoentes dessa corrente de pensamento.

Para explicar a matriz da analise econdmica, retomarei as loterias. Considere uma
loteria de 50% de chance de ganho de 100 reais e 50% de chance de perda de 50 reais. Uma
pessoa que participe dessa loteria diversas vezes, tende a ganhar e perder um namero igual de
vezes, de modo que o lucro esperado dessa loteria sera de 25 reais por cada participacdo (50%
x 100 - 50% x 50). Nesse caso, tendo em vista que a loteria gera lucro, um agente racional ira
escolher participar dela. Percebendo-se o crime como uma atividade de risco que mira o lucro,
0 custo da atividade deve ser alto o suficiente para que a atividade pressuponha prejuizo
esperado para o agente, o qual, nesse contexto, ndo iria escolher pratica-la.

Como se pode observar nesse modelo, dois fatores podem aumentar o prejuizo esperado

do agente: o valor da perda e a probabilidade da perda. No caso do crime, o custo esperado

69 Traducdo livre do trecho “To enable the value of the punishment to outweigh that of the profit of the offense,
it must be increased, in point of magnitude, in proportion as it falls short in point of certainty.” BENTHAM,
Jeremy. An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. Oxford: Clarendon Press. 1907. p. 119.
Disponivel em: <http://fs2.american.edu/dfagel/www/Philosophers/Bentham/principlesofMoralsAndL egisla
tion.pdf>. Acesso em: 25 de abril de 2018.

70 Beccaria, contudo, deixou evidente sua preferéncia pela certeza da pena em detrimento de sua severidade,
afirmando que aquela era o principal fator para fins de prevencdo. BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das
Penas. Trad. Paulo M. Oliveira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011. p. 74-75.
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seria, entdo, calculado a partir da severidade da pena e da probabilidade de sua aplicacéo,
podendo uma maior severidade compensar uma menor probabilidade. Uma multa de 1000
reais com probabilidade de aplicacdo de 20% geraria 0 mesmo custo esperado que uma multa
de 400 reais, com probabilidade de aplicacdo de 50%. Da mesma forma, uma pena de prisdo
de 05 anos com 20% de probabilidade de condenag&o, geraria 0 mesmo custo esperado do que
uma pena de 10 anos com probabilidade de 10% de condenacao.

N&o apenas 0 aumento das penas iria compensar a baixa probabilidade de condenacao
em termos de desincentivo; isso, inclusive, seria benéfico para a sociedade. Aumentar a
severidade pena em detrimento do nimero de condenacfes, além de manter o grau de
desincentivo, teria a vantagem de reduzir os gastos publicos com persecucdo penal. 1sso
porque uma menor probabilidade significa que menos pessoas seriam investigadas,
processadas e punidas, reduzindo custos de policiamento, defensores, promotores, juizes, etc.
Reduzir a taxa de criminalidade e ainda aliviar o orcamento seria o sonho de qualquer
sociedade, que poderia ser alcangado com a elevacdo das penas ao maximo e com a reducdo
das chances de condenacdo ao minimo. O problema € que as coisas ndo séo tdo simples assim.

O raciocinio acima foi exposto apenas para fins didaticos. Os proprios expoentes da
andlise econdmica do crime discordariam dessa ideia simplista. Becker e Posner reconhecem
que a severidade e a probabilidade da pena ndo séo varidveis independentes; elas tendem a
exercer influéncia uma na outra. No juri, por exemplo, penas muito altas tendem a gerar mais
absolvicdes, pois a pena pareceria desproporcional ao caso concreto nos olhos dos jurados’*.
Os jurados se sentiriam inclinados a perceber a condena¢do como injusta nesse contexto, pois
dificilmente concordariam com esse raciocinio pragmatico amplo, no sentido de puni-lo
intensamente pelo simples fato de que a chance de condenacéo era pequena’. Eu arriscaria a
dizer que fora da competéncia do juri esse efeito também existe: as condi¢des degradantes dos
presidios brasileiros fazem com que a pena pareca injusta na percepcdo de alguns agentes
processuais, que acabam se dedicando mais para alcancar o resultado absolutério do que se
dedicariam se a sancdo ndo pressupusesse tanto sofrimento. Nesse contexto, 0 aumento das
penas ndo iria compensar a baixa probabilidade de condenacdo, pois teria o custo de reduzi-la

ainda mais. Em outras palavras, a quantidade de crime dependeria da severidade e da

& BECKER, Gary S. Crime and punishment: An economic approach. Jornal of Political Economy, 76.
Chicago: University of Chicago Press, 1968. p. 184; POSNER, Richard A.. An economic theory of the criminal
law. Columbia law review, v. 85, n. 6, p. 1213, 1985.

"2 Um forte indicio de gue a pena ndo é socialmente aceita quando sua funcdo preventiva esta dissociada de sua
funcio retributiva. E esta Gltima fungdo, e ndo a primeira, que permite declarar injusta uma pena
desproporcional. Tratei melhor dessa ideia do Capitulo 1, secéo 1.2, “Pena e Retribui¢do”.
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probabilidade da pena (e de outros fatores), mas, a0 mesmo tempo, a probabilidade
dependeria da severidade. Assim, um aumento na severidade teria influéncia negativa na
probabilidade de condenacdo, e, dependendo do grau dessa influéncia, poderia até diminuir o
valor esperado da pena e aumentar quantidade de crimes. Cito aqui uma interessante

passagem de Beccaria para ilustrar esse raciocinio:

Né&o é o rigor do suplicio que previne os crimes com mais seguranga, mas a certeza do
castigo, o zelo vigilante do magistrado e essa severidade inflexivel que s6 é uma virtude no
juiz quando as leis sdo brandas. A perspectiva de um castigo moderado, mas inevitavel,
causara sempre uma forte impressdo mais forte do que o vago temor de um suplicio terrivel,
em relacdo ao qual se apresenta alguma esperanca de impunidade’

Além dessa influéncia negativa na probabilidade de condenagdo, um aumento de pena
pode ser pouco eficiente porque esta submetida & utilidade marginal decrescente’. Conforme
exposto no capitulo anterior, essa regra de comportamento pressupde que as pessoas tendem a
valorizar cada unidade de um determinado bem (ou mal) em uma escala decrescente: quanto
maior a quantidade de um bem, menor sera o valor de uma unidade adicional desse bem. Isso
serve para coisas que desejamos, como dinheiro e comida, e também para coisas que nao
desejamos, como o sofrimento. Colocar as maos em agua fervendo por dois segundos seria
horrivel para qualquer pessoa; certamente muitos estariam dispostos a pagar uma alta quantia
em dinheiro se isso fosse condicdo necessaria para reduzir esse tempo de dois segundos para
um segundo. Por outro lado, em se tratando de colocar as maos em &gua fervendo por um
minuto, esse mesmo periodo de tempo de “um segundo” ndo seria valorizado da mesma
forma; as pessoas poderiam até estar dispostas a pagar alguma quantia em dinheiro para
reduzir o tempo para 59 segundos, mas essa quantia seria muito menor do que na condicdo
anterior, quando a mesma reducdo representava a metade do tempo total de exposi¢do ao
sofrimento.

A pena funciona nesses mesmos termos. Um aumento de 01 ano sobre uma pena de 01
ano de prisdo ndo tera o0 mesmo efeito em uma pena de 10 anos; € provavel que alguém que
esteja disposto a correr o risco de sofrer 10 anos de prisdo também esteja disposto a correr 0
risco de 11 anos de prisdo, mas ndo € tdo provavel que alguém que esteja disposto a correr 0
risco de 01 ano de pena esteja também disposto a assumir o risco de uma pena de 02 anos, que
é o dobro. Para uma melhor compreensdo, suponha que o desincentivo de cada unidade

adicional de tempo decresga na mesma propor¢cdo da porcentagem que essa unidade

& BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Trad. Paulo M. Oliveira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
2011. p. 74-75.

" Esse fator foi reconhecido por Posner. POSNER, Richard A.. An economic theory of the criminal law.
Columbia law review, v. 85, n. 6, p. 1213-1214, 1985.
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representa sobre a pena original”®: de 10 anos para 11 anos, o aumento foi de apenas 10%,
enquanto que de 01 ano para 02 anos, o aumento foi de 100%. Sucessivamente, de 02 anos
para 03 anos, a variacdo seria de 50%; de 03 anos para 04 anos, 33,3%. de 04 anos para 05
anos, 25%, e assim por diante. Nessa linha, para que a variacdo no desincentivo se desse na
mesma proporcao, aumentando-se a pena de 01 anos de prisdo para 02 anos, a pena de 10
anos deveria passar a ser de 20 anos.

Quanto mais longa for a pena, menor seré a utilidade, como intensidade de desincentivo,
de uma unidade adicional de tempo de pena. Isso pode soar como um problema facil de
resolver. A solucdo seria aumentar mais, alguém pensaria; se alguns anos a mais ndo forem
suficiente, uma dezena de anos de aumento, como no caso de 10 anos para 20 anos, poderia
compensar a utilidade marginal decrescente. Esse raciocinio € errado, porque a utilidade
marginal decrescente ndo seria compensada. Se por um lado um aumento enorme das penas
aumentaria o grau de desincentivo para a pratica de crimes, por outro lado cada unidade a
mais de pena continuaria sujeita a utilidade marginal decrescente, fazendo com que o
investimento em penas se torne cada vez mais prejudicial a sociedade. O argumento sera
melhor explicado a seguir.

Suponha que o custo médio mensal por cada pessoa presa no Brasil seja de 2.400
reais’®. Manter alguém preso por um més, no Brasil, custaria 2.400 reais; por um ano, custaria
28.800 reais; isso, para cada uma das centenas de milhares de pessoas que estdo presas,
ultrapassaria 01 bilhdo de reais. Esse custo sera 0 mesmo, independentemente de o aumento
se dar sobre uma pena de 02 anos ou sobre uma pena de 20 anos. Manter uma pessoa presa
por 01 ano a mais, seja de 02 anos para 03 anos ou de 20 anos para 21 anos, onera 0s cofres
pUblicos na mesma proporcéo’’. Os custos de vigilancia, alimentagdo, assisténcia médica, etc,
serdo semelhantes nos dois casos. O custo aumenta na mesma enorme propor¢do, mas a
intensidade do desincentivo, conforme ja exposto, ndo. Levando em conta que o dinheiro

publico é limitado, o custo que poderia justificar uma reducdo de, por exemplo, metade da

" Utilizo a porcentagem de aumento para explicar a utilidade marginal decrescente apenas como um artificio
didatico. Na verdade, se a taxa de desconto fosse dessa forma, ela ndo seria marginalmente decrescente. Para
dobrar o desincentivo inerente a uma pena, seria necessario acrescer mais do que a mesma quantidade de anos ja
previstos, porque, do contrério, a primeira metade teria 0 mesmo peso em termos de desincentivo do que a
segunda metade - e isso ndo é decrescente. Em outras palavras, a taxa de desconto € ainda maior do que a
representada em termos de porcentagem.

e Apds extensa pesquisa, ndo obtive sucesso em encontrar uma fonte confidvel para apresentar esses valores
como verdadeiros. Varios veiculos de informacdo - bem como a Ministra CArmem LUcia, em participacdo no 42
Encontro do Pacto Integrador de Seguranga Publica Interestadual - ja mencionaram tais valores sem, contudo,
citar a fonte que garantiria sua veracidade.

"0 custo ira variar por influéncia de uma série de fatores, como a remuneracdo dos agentes penitenciarios em
cada unidade federativa, por exemplo.
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taxa de criminalidade nio é o mesmo que justificaria uma reducio de apenas 5%. E desse
modo que a utilidade marginal decrescente e o alto custo da prisdo sdo indicios contrarios ao
aumento da severidade das penas, que ja sdo bastante severas.

Né&o seria razoavel concordar que centenas de milhdes, ou até bilhdes, de reais fossem
gastos apenas para atingir uma reducdo pequena’® na taxa de criminalidade, ainda mais
havendo setores nos quais investimentos poderiam trazer beneficios muito maiores em termos
de seguranca publica com custos menores. Um aumento no numero de policiais nas ruas, por
exemplo, que aumentaria o desincentivo para a pratica de crimes atraves da probabilidade de
punicdo, seria muito menos custoso aos cofres publicos do que manter centenas de milhares
de pessoas presas por mais tempo. Havendo outros investimentos capazes de trazer maiores
retornos em termos de seguranca publica, prolongar periodos de privacéo de liberdade é um
prejuizo ndo apenas em desfavor daqueles que estdo submetidos ao carcere, mas também a
sociedade como um todo.

A anélise econdmica do crime foi capaz de explicar com clareza alguns dos motivos
pelos quais um aumento da severidade das penas ndo resulta, proporcionalmente, em uma
reducdo da taxa de criminalidade como seria esperado pela opinido popular: primeiro, porque
penas muito severas tendem a reduzir a probabilidade de condenacdo das pessoas acusadas, e
segundo, porque o valor de cada unidade adicional de pena, em termos de desincentivo, é
decrescente. Essa corrente de pensamento, contudo, ndo ofereceu explicacdes suficientes.
Estudos empiricos ja obtiveram resultados indicando que a relagdo entre o aumento de penas e
a reducdo da taxa de criminalidade é tdo baixa que os motivos apresentados nesta secéo,

sozinhos, ndo sao capazes de explicar de forma satisfatoria’®.

3.4 O Valor Observado da Pena

Hipdteses tedricas podem ser bastante esclarecedoras para explicar fenémenos sociais,

8 Qual seria o percentual de redugdo de criminalidade que tornaria justificavel determinado gasto publico? Se o
custo da prisdo aumenta de forma proporcional ao tempo da pena, ao passo que o beneficio decorrente desse
investimento é decrescente, o ideal para a sociedade seria estabelecer as penas no ponto exato onde o beneficio
compensasse 0s custos. Esse ponto seria ideal, porque mais investimento geraria prejuizo e menos investimento
representaria um beneficio ndo obtido. Na economia, esse ponto é chamado 6timo de pareto e é bastante
utilizado como diretriz politica. Um dos objetivos deste trabalho, apesar de ndo ser apresentado nessa linguagem,
é o de apresentar indicios no sentido de que esse ponto 6timo ndo serd alcangado por um aumento de penas; pelo
contrario, um aumento nos distanciaria desse ponto.

® Uma das explicagbes preferidas dos economistas nesse sentido é afirmar que algumas pessoas tém inclinagao
ao risco, de modo que aceitam participar de loterias mesmo quando o prejuizo esperado ¢ alto. Essas pessoas
dariam valor para o risco em si mesmo, como alguém que aposta por gostar da emogdo de apostar. Isso esta
longe de ser uma explicacdo satisfatoria em termos de crimes (e também em varias outras areas). Alguns
economistas ainda se negam a perceber o Obvio: com poucas excegdes, presumir que seres humanos sdo
perfeitamente racionais ndo é uma boa matriz formal para fins de explicar ou prever comportamentos.



50

mas estudos empiricos sdo indispensaveis para verificar a credibilidade de tais hipdteses. Os
resultados desses estudos podem ser surpreendentes, ainda mais em se tratando de questfes
complexas como a criminalidade. A ideia de que o aumento da severidade das penas produz
reducdo da taxa de criminalidade é uma dessas hipdteses tedricas que precisa ser testada. A
opinido publica e em boa medida também os tedricos da analise econdémica do crime
acreditam que essa hipotese esta correta. Os defensores mais fanaticos dessa ideia pensam que
0 aumento das penas sera a salvacao para os problemas de seguranca publica. Os defensores
mais razoaveis ja entendem as limita¢Oes da utilidade marginal decrescente das penas, mas
ainda confiam que uma maior severidade pode trazer reducdes significativas no nimero de
delitos. Serd? Vamos aos fatos.

Antes, uma ressalva importante: os dados que serdo apresentados a seguir sdo dos
Estados Unidos e isso € justificado. Apesar de ser um pais com diversas variaveis historicas,
culturais e econdémicas que o diferem do Brasil, creio que os resultados obtidos 1a poderdo
servir para testar aqui a hipotese que interessa ao trabalho. Afinal, a tese de que penas mais
severas reduzem a criminalidade esta baseada no pressuposto de racionalidade humana,
porgue custos ndo sdo levados em conta em atitudes impulsivas. Quanto mais favoravel for o
contexto para que uma pessoa aja racionalmente, mais essa pessoa tendera a ser influenciada
por um aumento dos custos de uma conduta. Parto do pressuposto de que, no Brasil, por ser
um pais onde h& mais pobreza e mais desigualdade, o contexto é menos favoravel do que nos
Estados Unidos para a acdo racional. Seria plausivel cogitar que um aumento de penas que
fosse eficiente 14 pudesse ndo ser eficiente aqui, mas h& poucas razbes para acreditar no
contrario, ou seja, que uma mudanca de severidade que ndo fosse eficiente 14 pudesse ser
assim aqui.

Além disso, os Estados Unidos ¢ um dos melhores lugares do mundo, sendo o melhor,
para estudar empiricamente os efeitos da legislacdo penal. La, cada unidade federativa tem
liberdade para instituir sua prépria legislagdo penal, o que permite a comparagdo de diferentes
graus de severidade de penas no mesmo periodo de tempo, em comunidades de semelhantes
circunstancias culturais e econdmicas. No Brasil, ao contrario, os Estados ndo possuem a
mesma autonomia legislativa, de forma que as penas sdo uniformes em ambito nacional e as
variacdes de severidade s6 podem ser observadas em circunstancias temporais e econdmicas
bastante diferentes. Claro, nenhuma dessas justificativas faria sentido se o pais contasse com
uma producdo académica ampla e detalhada sobre esse tema, dando conta de isolar a variavel
da severidade em uma grande amostra, apta a trazer resultados confidveis; nada seria capaz de

garantir maior precisdo. Infelizmente, esse tipo de estudo é, salvo engano, inexistente no
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Brasil. Trabalharei, portanto, com o melhor que h& disponivel.

Em meados dos anos 90, alguns Estados nos EUA adotaram uma legislacdo criminal
que ficou conhecida como “Three Strikes Law”®. Essa legislacdo determina basicamente o
seguinte: registros de condenacgdo por crimes considerados graves, como homicidio, estupro
ou roubo, sdo sopesados intensamente em desfavor do condenado em caso de reincidéncia;
sendo a segunda condenacdo, aplica-se um aumento grande da pena normal; sendo a terceira
condenacdo, a pena é de 25 anos no minimo até prisdo perpétua. Esse aumento enorme das
penas, que foi adotado por alguns Estados e por outros ndo, criou 0 ambiente perfeito para o
estudo do efeito preventivo da sanc¢do, dando origem a uma extensa literatura sobre esse tema.

A Califérnia, onde a legislacdo foi adotada com mais intensidade, registrou reducdo da
taxa de criminalidade no ano seguinte ao inicio da vigéncia da lei, de 1994 a 1995. Muitos
atribuiram essa reducao ao aumento das penas. Um estudo, no entanto, logo mostrou que essa
conclusdo era equivocada. Primeiro, porque a Califoérnia ja vinha registrando recuos na
criminalidade nos anos anteriores, quando previa penas menores. E segundo, 0 que é mais
importante, Estados que ndo haviam adotado essa lei registraram recuos em crimes violentos
maiores (4,6%) do que os que haviam adotado a “Three Strikes Law” (1,7%), em média, no
primeiro ano de vigéncia da lei®. Embora esse periodo curto de um ano possa parecer frégil
para atestar a eficacia do aumento das penas, € justamente nesse momento em que seria mais
provavel esperar um efeito dissuasério de mudancas legislativas, devido a ampla difusdo da
nova lei nos meios de comunicag&o®.

Nos anos seguintes, a efetiva aplicacdo das penas maiores ndo trouxe resultados em
termos de prevencdo. Se a aplicacdo de penas mais severas contribuisse para a prevencdo de
crimes, seria correto esperar que, nos locais onde fosse registrado um maior nimero de
condenagdes nos termos da “Three Strikes Law”, fosse também constatado algum padrao
indicando uma reducdo de crimes maior do que nos locais onde a legislacdo é pouco aplicada.
Mas essa hipotese ndo foi confirmada. Um estudo simples comparou dados de diferentes
Condados da California, que aplicaram as penas mais severas com frequéncias bastante

diferentes. Os Condados variavam desde 300 até 13 condenados nos termos da “Three Strikes

0 expressdo “Three Strikes” ou “three strikes and you are out” ¢ uma referéncia a regra do baseball, na qual o
rebatedor é eliminado ap0s trés arremessos validos sem conseguir rebater a bola. No caso da legislagdo criminal,
os “strikes” sdo crimes e a eliminagdo, apos 0 terceiro, é a prisdo perpétua.

81 SCHIRALDI, Vincent; AMBROSIO, Tara-Jen. Striking Out: The Crime Control Impact of'" Three-
Strikes" Laws. Justice Policy Institute, 1997.

82 DOOB, Anthony N.; WEBSTER, Cheryl Marie. Sentence severity and crime: Accepting the null hypothesis.
Crime and justice, v. 30, p. 176, 2003.
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Law”, para cada 1000 condenados, em cumprimento de pena em 2010%%; mesmo assim, n&o
foi possivel observar qualquer relacdo entre uma aplicacdo mais frequente de penas mais
severas e uma maior reducdo na taxa de crimes®* %

Alguns pesquisadores chegaram a afirmar terem comprovado a hipdtese aqui discutida.
Em uma comparagdo entre um grupo de individuos liberados da prisdo com um “strike” e
outro grupo de individuos liberados com dois “strikes”, Helland e Tabarrok concluiram que
este Gltimo grupo apresenta de 17 a 20% menos chances de serem presos novamente®. Um
dos problemas desse estudo é que o numero de prisbes pode ndo corresponder
proporcionalmente ao nimero de crimes; individuos com dois “strikes” podem ter suas
chances de prisfes reduzidas ndo pela reducdo dos crimes, mas por uma maior cautela em
planos de fuga ou em apagar eventuais evidéncias de seus atos ilicitos. Outro problema é que
0 estudo, na melhor das chances, mede tdo somente a preven¢do marginal, € ndo a prevencao
total®’. Em outras palavras, ainda que se possa medir que individuos com dois “strikes” tem
menos chances de praticar crimes, nada garante que os crimes foram efetivamente reduzidos
pela lei: a reducdo no numero de delitos por parte desses individuos pode estar sendo
compensada ou até superada por um aumento em relacdo aos individuos com zero ou um
“strike”. Por fim, o estudo ndo faz nenhuma diferenciacdo entre espécies de crimes, o que
significa que o numero de prisdes pode ser o resultado de uma diminui¢do de crimes menos
graves e de um aumento, em menor quantidade, de crimes mais graves. Isso é bem possivel de
acontecer, tendo em vista que alguém com risco de sofrer uma pena de 25 anos a prisdo

perpétua possivelmente estara disposto a qualquer coisa para evitar ser descoberto, inclusive

8 Considerando que desde a vigéncia da lei até 2010 passaram-se 16 anos, bem como levando em conta a
magnitude das penas previstas nessa legislacdo, é plausivel pensar que os dados referidos acerca da populacéo
prisional de 2010 seja uma boa aproximacao da frequéncia total de condenagdes pela “Three Strikes Law” nos
respectivos Condados.
84 MALES, Mike; Striking Out: California’s ‘‘Three Strikes and You’re Out’’Law Has Not Reduced
Violent Crime. A 2011 Update. Center On Juvenile And Criminal Justice, 2011.
A frequéncia de aplicacéo da legislacdo poderia estar simplesmente relacionada a taxa de crimes violentos em
cada Condado, caso em que a comparagdo feita pelo estudo ndo poderia ser usada como indicio da ineficicia da
“Three Strikes Law”. Tomei o cuidado de descartar essa hipotese. San Francisco, por exemplo, apresenta uma
das maiores taxa de crimes violentos a cada 1000 habitantes e, a0 mesmo tempo, foi 0 que menos aplicou a
referida lei e também o que registrou uma das maiores reducdes na taxa de criminalidade. Esses e outros dados
godem ser conferidos em https://openjustice.doj.ca.gov/crime-statistics/crimes-clearances

% No escopo da comparacdo que pretende fazer, o estudo é metodologicamente bem controlado, com grande
amostra e diversos cuidados para o isolamento da variavel a ser medida. HELLAND, Eric; TABARROK,
Alexander. Does three strikes deter? A nonparametric estimation. Journal of Human Resources, v. 42, n. 2, p.
309-330, 2007.
8 Essa limitacéo foi reconhecida pelos proprios autores do estudo citado na nota anterior, mas ndo como uma
fraqueza. Os autores referiram que a prevencdo geral poderia ser maior, sob o argumento de que a nova
legislacdo poderia prevenir individuos de sequer iniciar carreiras criminosas. Os estudos aqui analisados ndo dao
base para esse tipo de otimismo; pelo contrario, o desencorajam..
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matar testemunhas.

Em uma pesquisa feita em 188 cidades dos Estados Unidos, das quais 110 estavam
sob a “Three Strikes Law” e as demais ndo, comparando dados de 1980 a 2000, Kovandzic,
Sloan e Vieratus ndo encontraram efeito preventivo passivel de ser associado a nova
legislagdo: para diversas espécies de crimes, tanto reducdes significativas como aumentos
significativos foram observados em um numero quase igual de Estados, a indicar que a
variacdo na taxa de crimes se deu por outros fatores que ndo o aumento de penas. A Unica
espécie de crime para a qual os resultados ndo aparentaram aleatoriedade foi o homicidio: 8
Estados que adotaram a “Three Strikes Law” registraram um aumento significativo no nimero
de homicidio, enquanto apenas 1 registrou uma diminuicéo significativa®. Esse resultado é
consistente com a conjectura referida acima, no sentido de que o risco de uma pena muito alta
pode incentivar medidas extremas para apagar evidéncias, como o assassinato de testemunhas,
e, consequentemente, levar a um aumento no nimero de homicidios.

Um dos estudos mais otimistas sobre a hipoGtese preventiva de penas mais severas é,
ainda assim, desanimador. Elsa Chen analisou dados de todos os Estados americanos entre 0s
anos de 1986 a 2005 e concluiu que a adocdo da “Three Strikes Law” estd associada a uma
reducdo modestamente maior em crimes de roubo e furto: 3% maior para roubo e 1,1% maior
para furto, para cada ano de vigéncia da lei®®. Por outro lado, o estudo também constatou um
efeito inverso em relacdo ao nimero de homicidios: reducdo 12,9% menor nos Estados que
adotaram a lei. Mesmo assumindo a credibilidade desse resultado, que vai parcialmente na
contramdo de outros estudos, poderiamos concluir pela confirmacdo da hipdtese? Se o
aumento das penas levou a uma diminuicéo de determinados crimes e, a0 mesmo tempo, a um
aumento de outros, ndo é plausivel atribuir a essa legislacdo um efeito preventivo; isso seria
tracar a conclusdo de forma seletiva. Além disso, se o interesse da populacdo ndo é apenas
reduzir o nimero geral de crimes, mas melhorar a seguranca publica, precisamos valorar de
forma diferente cada espécie de crime. Quantos crimes de roubo e furto devem ser reduzidos
para compensar cada homicidio? Uma politica publica que reduz crimes patrimoniais ao custo
de vidas - além de ser duvidosa para confirmar a hip6tese preventiva - ndo soa atraente em
termos de seguranca publica.

No Brasil, apesar da escassa ou até inexistente literatura sobre o tema, algumas

88 KOVANDZIC, Tomislav V.; SLOAN, John J.; VIERAITIS, Lynne M. “Striking out” as crime reduction
policy: The impact of “three strikes” laws on crime rates in US cities. Justice Quarterly, v. 21, n. 2, p. 207-239,
2004.

89 CHEN, Elsa Y. Impacts of “three strikes and you're out” on crime trends in California and throughout the
United States. Journal of Contemporary Criminal Justice, v. 24, n. 4, 2008. p. 345-370.
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observacdes interessantes sdo possiveis. Em 1990, foi promulgada no Brasil a Lei 8.072/90,
mais conhecida como Lei dos Crimes Hediondos. Antes dessa lei, qualquer pessoa condenada
era obrigada a cumprir apenas % da pena em regime fechado, para entdo progredir para o
regime semiaberto; a Lei dos Crimes Hediondos extinguiu a possibilidade de progressao
regime para alguns delitos como homicidio, latrocinio e trafico de drogas. Em outras palavras,
0 tempo de pena em regime fechado, para os crimes classificados como hediondos, aumentou
em seis vezes ap6s 1990 - um aumento bastante intenso em termos de severidade. Nao ha
dados dessa época para comparar numeros, mas fato € que néo ha noticias de que o pais tenha
vivido algum declinio significativo da criminalidade nesse periodo. A obrigatoriedade do
cumprimento integral da pena em regime fechado foi declarada inconstitucional em 2006 e, na
mesma linha, ndo foi possivel associar variagbes na taxa de criminalidade com esse
abrandamento na severidade das penas. Tais observacdes, longe de apresentarem o valor
cientifico de um experimento rigorosamente controlado, servem apenas para reforcar a
desconfianga levantada pelos estudos ja produzidos sobre o tema acerca da hipdtese de que
penas mais altas previnem mais crimes.

Nesta secdo, ndo pretendi apresentar e revisar toda a literatura empirica sobre a matéria,
mas apenas ilustrar que a hipétese, aparentemente 6bvia, de que penas mais severas reduzem a
criminalidade, ndo se confirma - ou se confirma, na melhor das hipGteses, em niveis
insignificantes. E claro, a questdo ainda permanece controversa e um debate responsavel deve
estar atento as revisdes bastante completas e minuciosas sobre essa extensa literatura®®, bem
como aos inimeros estudos que continuam sendo produzidos nos dias atuais. Por enquanto,
concordarei com Anthony Doob e Cheryl Webster quando afirmam que, dada a robusta
quantidade de estudos e a auséncia de confirmacdo substancial do efeito preventivo de penas
mais altas, o efeito deve ser assumido como inexistente até que se prove o contrario.

Mas como pode essa ideia quase irresistivel estar errada? Penas mais severas deveriam
desincentivar a préatica de crimes. O que pode estar errado com 0 senso comum nesse aspecto?
O que a teoria econdmica ortodoxa esta deixando de observar? No proximo Capitulo, tenho a
intencdo de apresentar a questdo criminal um pouco mais proxima de sua devida

complexidade e responder a essas perguntas.

% byas grandes revisdes me foram bastante iluminadoras: uma de Daniel Nagin, e outra de Anthony Doob e
Cheryl Webster. NAGIN, Daniel S. Criminal deterrence research at the outset of the twenty-first century. Crime
and justice, v. 23, p. 1-42, 1998.; DOOB, Anthony N.; WEBSTER, Cheryl Marie. Sentence severity and crime:
Accepting the null hypothesis. Crime and justice, v. 30, 2003. p. 143-195.



55

4. A INEFICIENCIA DO AUMENTO DE PENAS

Na contram&o do que a maioria da populacdo pensa, a questdo criminal € um problema
bastante complexo e que ndo pode ser resolvido apenas com penas mais altas. Observe o que
seria necessario para um aumento de pena prevenir um crime. Primeiro, a pessoa que tivesse a
intencdo de cometer o crime precisaria ter conhecimento desse aumento. Segundo, ela deveria
ser capaz de pensar nesse aumento no periodo entre o surgimento da intencdo até antes da
execucdo do crime. E terceiro, na perspectiva do agente, o custo esperado da pena teria que
superar o0 beneficio esperado do crime. Se qualquer um desses requisitos ndo for cumprido, o
incremento de severidade da pena ndo tera o efeito pretendido.

O néo-preenchimento desses dois primeiros requisitos séo muito comuns. O agente com
frequéncia ndo sabe a quantidade de pena prevista para o crime que pretende cometer. Ele
sabe que é um crime e que, se for descoberto, ele ira preso por isso, mas ndo sabe exatamente
quanto tempo. Ele sabe que a pena prevista para furto € menor do que a pena prevista para
homicidio, mas dificilmente saberia precisar diferencas entre aumentos e diminuicdes de
penas gue nao fossem, assim, abismais. No mesmo sentido, hd uma boa probabilidade de o
agente sequer chegar a pensar nas consequéncias legais do delito antes de pratica-lo. Como ja
foi mencionado anteriormente, boa parte dos crimes sdo cometidos de forma impulsiva, e ndo
em termos de custos e beneficios, de modo que o agente, ainda que saiba a pena prevista para
aquele crime, age ignorando os custos, sejam eles maiores ou menores. Nesses dois casos,
penas mais altas ndo reduzirdo a criminalidade. Isso, por si sO, ja serviriam para reduzir
enormemente as expectativas do senso comum.

Feitas essas ressalvas, prosseguirei, no entanto, assumindo que os dois primeiros
requisitos estdo cumpridos - 0 agente tem conhecimento da alteracdo legislativa e ele age
racionalmente, de acordo com suas proprias preferéncias, na hora de escolher cometer o
crime. A questdo a ser respondida agora é: uma alteracdo na severidade da pena fara o agente
preferir obedecer a lei? O crime como uma alternativa deixara de parecer tdo atraente se o
tempo de prisdo for mais longo? Os indicios a serem apresentados apontam que a resposta,

adianto, é negativa.

4.1 Violéncia Extraoficial e Status: as variaveis ocultas
O primeiro erro grosseiro da teoria econémica ortodoxa e do senso comum sobre a
questdo criminal é tratar a vantagem do crime e a quantidade da pena como as unicas

variaveis relevantes no processo de escolha do agente. Talvez eu esteja sendo injusto com a
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economia ortodoxa afirmando isso. A teoria admite que existem outras varidveis relevantes,
sO ndo relevantes o suficiente para serem colocadas em seu modelo simplificado. Na minha
visdo, o0 erro assim definido é igualmente grosseiro. E claro que aproximacdes simplificadas
sdo Uteis e até necessarias, afinal, estimar a realidade em toda a sua complexidade pode ser
uma tarefa impossivel. Por outro lado, qualquer modelo que se pretenda representativo da
questdo criminal deve levar em conta pelo menos mais duas variaveis de enorme relevancia: a

violéncia extraoficial e a busca por status.

4.1.1 Violéncia Extraofical

A pena de prisdo ndo é a Unica razdo contréria a pratica de crimes. A atividade
criminosa ndo envolve apenas um risco contra a liberdade do agente, mas também contra a
sua vida. Se imaginarmos o crime como uma profissdo que objetiva o lucro, certamente
teriamos que concluir que seria a profissdo mais perigosa dentre todas as outras. Tratar a
prisdo como Unico custo do crime significa ignorar essa realidade 6bvia e supervalorizar o
papel da pena em termos preventivos. Explicarei melhor esse ponto logo apds contextualizar o
cenario de violéncia do pais.

Se por um lado € de conhecimento notério que o nimero de homicidios no Brasil
cresceu durante os Ultimos anos, pouco se ouve falar sobre o contexto em que a imensa maior
parte deles ocorre. Parece que a populacdo em geral presume que todos estdo sendo
igualmente afetados pelo aumento da violéncia, independentemente do estilo de vida ou da
classe social. A presuncdo € equivocada: os homicidios estdo predominantemente
concentrados na populacdo pobre, especialmente relacionados ao trafico de drogas. A
violéncia praticada nas ruas também é um custo do crime.

Um indicio nesse sentido é que, segundo o Atlas da Violéncia 2017, a alarmante
informacao de que os homicidios no pais aumentaram 10% entre 2005 e 2015 é resultado de
uma média entre fatores desiguais: entre a populacdo branca, a taxa de homicidios, na
verdade, diminuiu 12,2% nesse mesmo periodo, enquanto entre a populacdo negra os
homicidios aumentaram 18,2%.%* Os responsaveis por esse estudo citam o trafico de drogas
para explicar parcialmente esse crescimento da violéncia: a violéncia letal é o principal
instrumento de organizacdo do comércio ilicito de drogas, sendo utilizada na disputa por

pontos de venda, na coacgdo de usuarios devedores e na punicdo de ex-parceiros que desistem

o CERQUEIRA, Daniel et al. Atlas da violéncia 2017. Brasilia: IPEA, 2017. p. 31. Disponivel em:
<http://www.ipea.qgov.br/atlasviolencia/arquivos/downloads/8623-170602atlasdaviolencia2017.pdf> Acesso em:
05 de novembro de 2017.
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da empreitada®. Na verdade, qualquer comércio ilicito depende da violéncia em alguma
medida: no mercado ilegal ndo ha o Direito Civil para a cobranga de clientes nem normas para
garantir a justa concorréncia. Sendo o trafico um enorme mercado ilicito, onde conflitos séo
resolvido com violéncia, é inevitavel que haja um risco significativo de morte para 0s
envolvidos.

Um recente estudo feito em parceria entre o veiculo de noticias G1 e o Nucleo de
Estudos de Violéncia da USP também aponta no mesmo sentido®®. Com uma amostra de 1195
mortes, todas ocorridas no Brasil na semana do dia 21 ao dia 27 de agosto de 2017, jornalistas
expuseram, dentre outros fatos, que a maior parte dos Obitos violentos compartilham a
caracteristica de execucdo: pessoas que matam de forma deliberada, como instrumento de
resolucdo de problemas, e ndo de forma impulsiva. Novamente aqui, as causas dos
assassinatos se repetem: pessoas envolvidas com o crime matando outras também envolvidas,
seja para cobrar dividas de drogas, seja para evitar serem mortas pela vitima antes.

O desincentivo fica ainda maior quando se considera a violéncia e as mortes causadas
por policiais. Utilizada como instrumento para a obtencdo de informacfes ou apenas como
forma de manifestacdo de poder, as agressdes fisicas e psicologicas praticadas por policiais
contra suspeitos de crimes sdo de conhecimento notdrio, sendo sua ocorréncia admitida tanto
por parte de policiais (com menos frequéncia) quanto por parte de autodeclaradas vitimas
(com mais frequéncia)™. Em relacdo as mortes, ha dados seguros indicando que o nimero de
homicidios causados por intervencdo policial no Brasil em 2016 (4.222) foi alto e até
ultrapassou o nimero de 6bitos por latrocinio (2.666).

E se esses numeros nao forem assustadores o suficientes para impressionar, vale notar
que ha fortes indicios no sentido de que os numeros oficiais estdo muito aquém de representar
a realidade em se tratando de violéncia policial. Em uma pesquisa intitulada “Policiando a
Policia”, foi constatado que, na Corregedoria-Geral de Policia Civil do Rio Grande do Sul,

durante os anos de 1999 e 2004, ndo houve indiciamento em 71,6% das denuncias recebidas

%2 | dem.. p. 20.

9 SAMPAIO, Athos; REIS, Thiago et al. Monitor da Violéncia: Uma semana de Mortes violentas no Brasil.
Portal de Noticias G1, 25 de setembro de 2017. Disponivel em: <http://especiais.gl.globo.com/monitor-da-
violencia/2017/uma -semana-de-mortes-violentas-no-brasil> Acesso em: 05 de novembro de 2017.

94 GONCALVES, Vanessa Chiari. Tortura e cultura policial no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2014. p. 213-237.

% LIMA, Renato Sérgio; BUENO, Samira et al. 11° Anuério Brasileiro de Seguranga Publica 2017. Sao
Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca Publica, 2017. Disponivel em:
<http://www.forumseguranca.org.br/publicacoes/110- anuario-brasileiro-de-sequranca-publica/> Acesso em: 08
de novembro de 2017.
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no periodo®. Analisando essas dendncias e percebendo a arbitrariedade das decisdes, o autor
da pesquisa, ex-policial, concluiu que os casos indicavam a existéncia de uma indevida
desresponsabilizacdo dos agentes publicos por parte do delegado corregedor (corporativismo).
Sem pretender diminuir a importancia do trabalho dos policiais, € certo que as agressdes e
mortes praticadas por eles de fato ocorrem e muitas vezes ndo sao registradas nas estatisticas.
Afinal, aqueles que tém a competéncia para investigar também sdo os que tém maior
facilidade para esconder as provas de seus atos. Se 0s numeros oficiais de violéncia policial ja
séo altos, deve-se ter em mente que 0s nUMeros reais sao ainda maiores.

Para se ter um nivel de comparacdo, ainda que pouco preciso, acerca do quéo arriscada
é a atividade criminosa, tomemos como exemplo a profissdo de policial militar. A profissao,
que é tratada como de grande risco, apresentou uma taxa de mortalidade em 2016 em torno de
0,1%. Isto €, o numero de policiais que morreu no Brasil em 2016 representava em torno de
0,1% do efetivo total desses profissionais®’. Essa taxa de mortalidade j& é bastante alta e uma
andlise intuitiva leva a crer que a atividade criminosa € ainda mais perigosa. Como ja foi
informado acima, o numero oficial (subnoticiado) de mortes causadas por policiais em 2016
foi de 4.222, cerca de 10 vezes maior do que o nimero de policiais mortos. Se assumirmos
que os agentes policiais mataram, predominantemente, pessoas envolvidas com crimes, isso ja
indica o alto risco da atividade®. Além disso, esse nimero é certamente uma parcela
minoritaria dos ébitos entre agentes delitivos, especialmente em relacdo ao trafico de drogas,
onde sabe-se que a maior parte das mortes nao € causada por policiais, e sim por confrontos
entre facgcOes e por cobrancas de dividas. Em resumo, ainda que ndo se possa ter uma nogao
precisa, fato é que o crime pressupde que 0 agente coloque em risco sua prépria vida em um
grau elevado - muito mais elevado do que a imensa maior parte da populacdo esta disposta a
suportar.

Mas qual é a relevancia dessas informacoes para a analise da eficiéncia da pena em prol

% MARIMON, Saulo Bueno. Policiando a policia: a corregedoria-geral de Policia Civil do Rio Grande do Sul.
Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009. p 133-140. Tive conhecimento sobre a pesquisa a partir da leitura de
GONGCALVES, Vanessa Chiari. Tortura e cultura policial no Brasil contemporéaneo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2014. p. 215.

%7 Calculei usando o nimero de policiais mortos em 2016, entre civis e militares - 453, segundo 0 11° Anuério
Brasileiro de Seguranca Publica - e dividindo pelo total do efetivo de policiais militares, que gira em torno de
430 mil agentes.

% Importante notar que o efetivo de policiais no pais &, provavelmente, menor do que o nimero de pessoas que
cometeram crimes com objetivo de lucro (que séo os crimes sob andlise no trabalho) em 2016. Por isso, o fato de
a policia ter matado 10 vezes mais do que o ndmero de policiais mortos ndo é suficiente para afirmar que a
mortalidade na atividade criminal é maior nessa mesma proporcdo. Ainda assim, o dado apresentado é um
indicio da maior periculosidade da pratica delitiva, tendo em vista que o nimero de pessoas que cometem essa
espécie de crimes anualmente (quantidade de crimes com subtracdo do nimero de reincidéncias) esta longe de
representar 10 vezes o efetivo policial.
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da seguranca publica? E simples. Quando a pena é colocada como Gnico custo do crime, ou
unico custo de grande monta, estima-se que a variagdo da pena tera uma influéncia
indevidamente alta em termos de desincentivo. Quando, por outro lado, divide-se
corretamente o desincentivo total entre uma soma de pena e violéncia, fica claro que a
variacdo da severidade da pena terd uma influéncia muito menor. Por exemplo, vamos
imaginar que a intensidade total do desincentivo relacionado ao crime pode ser representado
pelo numero 100, que é composto pela pena e por outras variaveis. Uma estimativa hipotética
A ignora a importancia da variavel violéncia e estabelece que a pena representa 80 do total de
desincentivo. Nesse caso, se dobrarmos o total de desincentivo da pena®, teremos um
desincentivo total de 180, o que representa um aumento de 80% no desincentivo.

A: Pena = 80; Outras = 20; Desincentivo total = 100

A: 2 x Pena = 160; Outras = 20; Desincentivo total = 180

Outra estimativa hipotética B, ao contrario, prevé que as pessoas em geral tem pelo

menos tanto medo do risco da pena quanto do risco da morte relacionados a atividade criminal
e estabelece que a pena representa 40 e a violéncia também 40 do total de desincentivo. Nesse
caso, a mesma exata medida de aumento de penas da estimativa A, com 0 mesmo custo de
dinheiro publico, representa um aumento de apenas 40% no total de desincentivo. Ou seja, na
estimativa B, a eficiéncia esperada do aumento de penas é muito menor:

B: Pena = 40; Violéncia = 40; Outras = 20; Desincentivo total = 100

B: 2 x Pena = 80; Violéncia = 40 Outras = 20; Desincentivo total = 140

Os valores apresentados ndo necessariamente refletem a realidade. E razoavel estimar

que a violéncia representa um desincentivo, em média, tdo intenso quanto as penas? E dificil
afirmar. Por um lado, a probabilidade de condenacdo é mais alta do que a probabilidade de
morrer na atividade criminal; por outro, a morte € muito mais intensamente valorada do que a
perda da liberdade. Precisariamos de um extenso banco de dados para comecar a estimar esses
fatores com precisdo e isso, infelizmente, estd fora do meu alcance (e do alcance de qualquer
outra pessoa). Na secdo 4.3, porém, pretendo expor como a tendéncia humana de preferir o
presente em detrimento do futuro influencia para intensificar o papel da violéncia, que é
imediato, e enfraquecer a ameaca da pena, que € incerta e distante no tempo. Por enquanto,
basta entendermos que o instinto humano de sobrevivéncia é importante e, apesar de existir

uma ampla margem de erro para fim de estimar a parcela exata que a violéncia representa no

99 - . R

Deve ser lembrado que, pela regra da utilidade marginal decrescente, dobrar o tempo das penas ndo significa
dobrar o grau de desincentivo. Para dobrar o grau de desincentivo das penas, é necessario um aumento ainda
maior. Ver nota 75
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custo do crime, esta fora dessa margem atribuir a ela um papel pouco relevante.

Apresentei essas estimativas hipotéticas apenas para ilustrar o raciocinio: quando
consideramos a variavel violéncia e quanto maior a importancia dela como um desincentivo,
menor sera a influéncia esperada da severidade da pena em termos de reducdo da
criminalidade. Se o unico custo do crime fosse o risco da pena, poder-se-ia esperar controlar
taxas de criminalidade alterando a duracdo das penas com mais otimismo; acredito que essa
seja, de fato, a expectativa da maior parte da populacdo (e dos economistas). Mas quando
entendemos que o risco da violéncia também desempenha um papel significativo como custo
do crime, o resultado de um aumento de penas sera bastante decepcionante para quem espera
advir dai uma melhora na seguranca publica.

Com essa concentracdo da violéncia tendo como alvo pessoas envolvidas com
atividades ilicitas, é de causar surpresa como essa variavel tem passado despercebida em
tantas analises de custo-beneficio do crime, frequentemente limitadas a dualidade pena-lucro.
Especialmente no Brasil, os delitos patrimoniais pressupdem a submisséo do agente a um alto
risco de agressdo e de morte, que deve ser levado em conta como um desincentivo a pratica
delitiva. Sob uma perspectiva, um pais violento nesses termos poderia, de forma macabra,
enxergar nessa violéncia um instrumento de auxilio para a reducdo da criminalidade. O
problema é que uma alta taxa de criminalidade em um pais violento é um péssimo sinal para
quem espera encontrar no aumento de penas uma solucdo. Em um pais violento, a missao é
mais dificil: ndo se trata apenas de fazer com que o custo da pena supere o beneficio da
vantagem monetaria do crime, mas de fazer com que a pena faca uma pessoa desistir de
praticar uma conduta pela qual, o contexto ja indica, esta disposta a arriscar a propria vida. As
expectativas sobre a eficiéncia de um aumento de penas em prol da seguranca publica devem

ser diminuidas.

4.1.2 Status social

Assim como a pena ndo é a Unica razdo contraria a pratica delitiva, a vantagem
monetaria ndo é a Unica razdo favoravel. A atividade delitiva, além de dinheiro, é buscada
também por conferir status ao agente. Entendo por status uma certa posic¢éo social desejavel
por ser alvo de admiracdo generalizada na comunidade em que se insere o agente. Na
sociedade em geral, os cargos de juiz e médico sdo exemplos de oficios que carregam esse
status. Os motivos para a admiracéo a essas e outras posi¢fes sdo conhecidos: além de serem
bem remunerados, sdo cargos de dificil acesso para a imensa maior parte da populacdo. No

caso da criminalidade, motivos bastante similares a tornam alvo de apreco. No contexto social
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onde se insere 0 agente, onde a pobreza € a regra, as poucas pessoas que tem coragem para
correr os riscos da atividade ilicita ganham destaque. Isso ndo pode ser ignorado na escolha.

Diretamente ligada ao status adquirivel através do crime esta a cultura da ostentacéo.
Tendo ganhado conhecimento notério em ambito nacional principalmente atraveés da musica,
a ideia é que o poder e o respeito sdo conquistados atraves de artigos de luxo, roupas da moda
e violéncia. A questdo ndo é ter dinheiro; € mostrar o quanto se tem. A relacdo da ostentagdo
com o crime e especialmente com o trafico de drogas € tdo forte que essa espécie de atracdo
generalizada por luxos é também conhecida como narcocultura. Essa cultura, fortemente
presente nos paises latino-americanos, € marcada por uma ansia de reconhecimento: vale tudo
para chamar atencdo, sair da invisibilidade marginal da pobreza e se fazer enxergar pelas
pessoas ao redor'®.

A répida ascensdo proporcionada pelo crime surge ai como talvez o Unico instrumento
disponivel para alcancar essa posicdo de admiracdo. Se por um lado um cargo licito de
destaque, como o de médico, é praticamente inacessivel a determinadas camadas da
populacdo, a visibilidade trazida pelo crime esta disponivel para qualquer um que esteja
disposto a correr 0s riscos; em outras palavras, para qualquer um cuja ambicdo seja maior do
que a aversdo ao risco de morrer ou de ser preso. A letra da musica “Vida do Crime” de Mc

101

Baratinha™" pode resumir bem a ideia exposta até aqui:

“Vida do crime, luxo e poder, carro dinheiro e roupa de marca, muita mulher, muito
conforto, rouba a cena onde passa, na balada camarote, varias gatas e bebida, varios whisky
e redbull, pode pa o moleque é zica, ele é considerado no morro e no asfalto, tem moral no
Rio de Janeiro, na baixada e em Sao Paulo, o moleque que era pobre na favela humilhado,
hoje ele é bandido, verdadeiro empresario”.

Mas se o status, nesse contexto, estd associado ao dinheiro e este ja foi apresentado
como uma razao favoravel ao crime, faria sentido apresentar o status e o dinheiro como duas
variaveis distintas? Ainda que seja certo que a vantagem monetaria do crime se confunda com
0 desejo pelo reconhecimento em boa medida, é importante destacar as diferencas dessas
razdes. Igualar a ambicdo por destaque social a poder de consumo seria reduzir,
equivocadamente, a forca persuasiva dessa primeira razdo. Um fato que realca a
independéncia dessas variaveis foi descrito por Carl Hart, neurocientista que cresceu em um
bairro pobre nos Estados Unidos. Em seu livro, que mistura pesquisa cientifica com

autobiografia, o autor relata que varios jovens de sua comunidade optavam por comercializar

100 " " . , . ;
“Pero la narco.estética no es mal gusto, es otra estética. La mas comun entre las comunidades deposeidas que

se asoman a la modernidad y solo han encontrado en el dinero la posibilidad de existir en el mundo;” RINCON,
Omar. Narco.estética y narco.cultura en Narco.lombia. Nueva Sociedad, v. 222, 2009. p. 147-163.

101 A musica, bem como a ideia de exp6-la como artificio didatico foi retirada de BRAGANCA, Mauricio de.
Imagens de ostentacdo nas narconarrativas: consumo e cultura popular. Rumores, v. 9, n. 17, 2015. p. 147-163.
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drogas mesmo quando ndo teriam dificuldades de obter um emprego licito igualmente
rentavel’®. Nos Estados Unidos, afinal, o salario minimo é bem mais alto do que aqui e chega
a mais ou menos 0 mesmo valor do lucro da maioria das pessoas envolvidas com o trafico
(iniciantes). Se tudo se resumisse a poder de compra - capacidade de ostentar bens materiais -,
ndo haveria explicacdo para que alguém optasse pelo crime nesse contexto, pois o lucro seria
0 mesmo e a Unica diferenca seria a desvantagem dos riscos de morte e de prisao.

Esse exemplo demonstra que o desejo por status vai além dos bens materiais. O respeito
e a admiracgdo sdo conquistados ndo sé com dinheiro, mas também com a ousadia de desafiar
as regras do sistema, como o controle rigido de horério e a submisséo a autoridade de pessoas
que ndo compartilham os mesmo valores culturais do agente. Adquirir dinheiro rapidamente é
uma variavel importante; outra, também importante, € adquirir esse dinheiro de uma forma
gue poucos tem a coragem para fazer igual - destemor esse que conquista a admiracdo de
amigos e mulheres na comunidade. No Brasil, tendo em vista que existe um abismo entre o
salario minimo e o lucro adquirivel através do crime, essa diferenga é mais dificil de notar,
mas isso ndo significa que ela nao existe. Também aqui, ha noticias de jovens que declaram
que a principal razdo para o envolvimento com delitos € a visibilidade: dos cinco adolescentes

entrevistados por Luciana Ferreira Silva, quatro declararam essa motivacéo'®

. A pesquisadora
registrou, dentre outras, a seguinte declaragdo: “Quando eu tava roubando era bom, porque eu
conhecia todo mundo, todo mundo falava que eu roubava, assim eu me sentia 0 maioral.”.

A busca por status, principalmente na camada mais pobre da sociedade, onde as
oportunidades de obter reconhecimento sdo escassas, tornam a hipdtese preventiva de penas
mais severas ainda menos provavel. Para o crime ser prevenido, ndo pratica-lo deve ser visto
como a melhor alternativa. Inevitavelmente, porém, também existem pessoas ambiciosas em
meio a pobreza e, para estas, o valor do destaque social acessivel através do ilicito é alto

demais para ser contido através de ameacas.

4.2 Oportunidades e Averséo a Perdas
Vimos que o custo total do crime envolve pelo menos duas variaveis de grande

relevancia: a violéncia e a pena. Abstratamente considerado, esse custo é extremamente

102 HART, Carl. Um Pre¢o Muito Alto: A jornada de um neurocientista que desafia nossa visdo sobre as
drogas. Trad Cl6vis Marques. Rio de Janeiro: Zahar, 2014. p. 185

8 SILVA, Luciana Ferreira. Crime, ostentagéo e afetividade: um estudo psicossocial sobre o adolescente em
conflito com a Lei. Dissertacdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Programa de
Pds-Graduacdo em Ciéncias Criminais, 2014. Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/handle/handle/17069.
Acesso em: 25 de marco de 2018.
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elevado. O que poderia levar alguém a se colocar em risco de perder a propria liberdade por
anos (provavelmente em ambiente insalubre) e até mesmo de perder a prépria vida? Se a
atividade criminosa fizesse as pessoas milionarias, isso até seria mais compreensivel, mas ndo
€ 0 caso. A quantidade de pessoas que ganham vultosas quantias de dinheiro praticando
crimes é infima (lideres de facges criminosas, por exemplo); a imensa maioria (pequenos e
médios furtos e roubos, integrantes de baixa hierarquia de fac¢des) passa longe de grandes
riguezas. Na perspectiva do cidaddo de classe média, suportar tamanho custo em troca desse
pequeno lucro esperado soaria loucura. Deve haver uma explicacdo para isso. A resposta gira
em torno da falta de oportunidades e da aversdo a perdas em um contexto de desigualdade.

A explicagdo mais Obvia, muitas vezes esquecida, esta no perfil do agente que é
tipicamente atingido por esses custos. Nao faz sentido esperar que um aumento generalizado
de penas va atingir pessoas ricas e bem instruidas. Por que ndo? Simplesmente porque essas
pessoas quase nunca sdo presas. Basta olharmos para as prisdes brasileiras: 91% das pessoas
presas ndo chegou a concluir o ensino médio e 67% ndo concluiu sequer 0 ensino
fundamental®* 1% Nesse contexto, é razoavel estimar que a renda licita passivel de ser obtida
por esse perfil de agente delitivo gira em torno do salario minimo. Em resumo, para que o
crime seja prevenido, os custos devem superar os beneficios ndo na perspectiva do cidaddo de
classe média, mas sim na perspectiva do cidaddo de baixa renda e de baixa instrucao.

A afericdo dos custo e beneficios do crime sdo muito diferentes para o agente tipico e
para o cidaddo de classe média porque essa mesma acdo representa, para cada um deles,
diferentes custos de oportunidade. Lembre que o custo de oportunidade, é dado pelo valor das
alternativas das quais se abre mao com o ato de escolha. Em termos monetarios, o custo de
oportunidade de um produto € dado pelos outros bens que poderiam ser adquiridos pelo
mesmo valor. Ou seja, ndo € apenas o preco do bem adquirido que determina o seu custo de
oportunidade; é também a disponibilidade e o preco dos outros bens que sdo oferecidos pelo
mercado. Um servico de internet banda larga oferecido pela quantia de meio salario minimo

por més soa bastante oneroso e terd um custo de oportunidade enorme em um mercado

10% EPEN - Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias.
Atualizacdo  Junho de  2016. Brasilia: DEPEN, 2017. .p. 33-34. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen /sisdepen/infopen/relatorio 2016 22-11.pdf>. Acesso em: 20 de fev. 2017.
195 para uma base de comparacao, estima-se que, em relacdo a populacdo brasileira total com mais de 25 anos de
idade, 55% ndo concluiu o ensino médio e 42% ndo concluiu o ensino fundamental. IBGE - Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento. Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilio continua - educacdo 2017. Rio de Janeiro: IBGE, 2018. Disponivel em:
<https://servicodados.ibge.gov.br/Download/Download.
ashx?http=1&u=biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livi01576 informativo.pdf>. Acesso em: 14 de
janeiro de 2018.
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competitivo onde servigos similares sédo oferecidos a um prego menor. Mas esse mesmo
Servico, por esse mesmo preco exorbitante, terd um custo de oportunidade bem diferente se
ele representar um monopolio: sem opc¢des similares com preco menor, 0 consumidor com
meio salario minimo em maos tera que escolher entre gastar todo esse dinheiro em internet ou
ndo ter internet de forma alguma.

Agora imagine as alternativas de cidaddo de classe media como um mercado
competitivo e as alternativas do agente tipico como um mercado monopolizado. A classe
média pode escolher uma ampla gama de profissdes para exercer licitamente, dentre elas
muitas com salarios varias vezes maior do que o minimo. Isso é suficiente para garantir
moradia salubre, comida e diversos tipo de lazer. Por outro lado, o agente tipico ndo tem essas
mesmas alternativas em seu mercado. Com baixa instrucdo, seu mercado € como um
monopolio: sem opcdes licitas de remuneracdo para além do salario minimo, o nivel de
conforto da classe média é oferecido apenas aqueles dispostos a pagar o custo do crime. Para
alguém que pode escolher entre inimeros cursos superiores e fungdes de alta remuneragdo, o
custo do crime ndo é nada atraente. Por outro lado, para alguém cuja Unica alternativa de
trabalho licito corresponde a atividades mal remuneradas, o custo do crime ndo sera assim
descartado tao facilmente. Para muitas pessoas no Brasil, o crime é o Gnico meio de obtengéo
de um grau considerado basico de bem-estar'®.

Talvez o que foi referido nesta se¢do até aqui soe um tanto quanto 6bvio para alguns. O
argumento mais interessante comeca agora. Para além desse alto beneficio e baixo custo que o
crime pressupde para pessoas mais pobres diante de suas escassas oportunidades, essa pratica
se torna ainda mais dificil de ser resistida por um outro motivo. Com frequéncia, os beneficios
do delito para essas pessoas surgem ndo apenas como ganhos a serem obtidos, mas como
perdas a serem evitadas. Explicarei melhor a seguir.

Pessoas de baixa renda, as quais tém mais dificuldades para resistir a tentacdo do crime,
nio estdo aleatoriamente espalhadas pelo territorio nacional. E notério que ha uma
concentracdo de pobreza em determinados bairros e é nesses locais onde os frutos ilicitos de
roubos, homicidios e trafico de drogas tendem a ser exibidos de modo mais intenso. Para
alguém que sobrevive apenas com um salario minimo e vive isolado, em um ambiente onde

ninguém possui fonte de renda ilicita, escolher ndo cometer crimes significa deixar de ganhar.

108 - onforme estimativa do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Econdmicos (DIEESE), o salario
necessario para suprir as necessidades basicas de um trabalhador e de sua familia é de cerca de R$ 3.800,00.
DIEESE - Depertamento Intersindical de Estatistica e Estudos Econémicos. Metodologia da Pesquisa Nacional
da Cesta Basica de Alimentos: janeiro de 2016. S3o Paulo: DIEESE, 2016. Disponivel em:
<https://www.dieese.org.br/metodologia /metodologia CestaBasica2016.pdf>. Acesso em: 15 de janeiro de 2018.
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Por outro lado, para alguém que passa as mesmas dificuldades, mas vive em um bairro onde
pessoas ostentam a riqueza e o conforto provenientes do trafico, a mesma escolha significa
perder - e isso é muito mais dificil de resistir. Racionalmente, poderiamos afirmar que deixar
de ganhar ou perder sdo a mesma coisa. Todavia, ndo € dessa forma que a mente humana
funciona. Temos averséo a perdas e, nesse contexto, isso dificulta a prevencéo de delitos.

Espero que a exposicdo sobre esse assunto, feita no Capitulo 2, possa ser lembrada. Em
um dos experimentos que melhor ilustra nossa aversao a perdas, a mesma alternativa gerou
resultados drasticamente diferentes ao ser apresentada em termos de “vidas salvas” e de
“mortes”. Evitar uma morte ¢ interpretado pela nossa mente como algo muito mais importante
do que salvar uma vida, porque uma morte € uma perda, enquanto salvar uma vida é um
ganho. O mesmo ocorre quando alguém coloca diante de nos algo que desperta nosso desejo,
mas que, refletidamente, queremos evitar. O custo de uma alimentacdo ndo-saudavel pode ser
suficiente para que uma pessoa escolha preparar uma salada para o almogo, ao mesmo tempo
que pode ser insuficiente para fazé-la recusar batatas fritas deliciosamente expostas em um
restaurante. Quando a comida é exposta, 0 prazer do sabor vem a mente com mais vividez e
deixar o restaurante sem comé-la é visto como um prejuizo. Assim também ocorre quando
agentes delitivos ostentam suas riquezas para seus vizinhos de baixa renda.

Talvez uma analogia possa ser iluminadora. Assuma que uma pessoa enxerga a Si
mesma como estando localizada na superficie, consciente de que outros estdo em montanhas
mais elevadas. No entanto, ela visualiza vérias pessoas que estavam com ela subindo
facilmente até outro nivel de altitude através de um elevador. Nessa situacdo, sua tentacdo em
subir através do elevador passa a ser muito maior. Repare que nao se trata de inveja: aquilo
que levou outras pessoas a um nivel acima também estd disponivel para ela nas exatas
mesmas condi¢des. A diferenca estd em sua mudanca de perspectiva: ela passa a se enxergar
em uma posicdo de desvantagem. Onde ela esta ndo é mais a superficie; agora ela estd em um
buraco e o caminho para sair € o elevador. Ela sempre teve receio quanto a esse instrumento,
mas agora parece diferente. A vontade de sair do buraco para a superficie € muito mais
intensa do que a vontade de subir montanhas indefinidamente. E um simples, porém poderoso
efeito de moldura.

Quando precisamos resistir a alguma tentagcdo, fazemos um esforco mental. O
problema € que nossa capacidade de realizar esse esforgo € limitada. Assim como um
musculo, nossa mente também entra em desgaste. Em um dos experimentos para testar essa
hipétese, um grupo de pessoas foi submetido a duas tarefas diferentes que exigiam

autocontrole, enquanto um segundo grupo foi submetido apenas a uma dessas tarefas; a
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primeira tarefa consistia em comer radite ao invés de chocolate e a segunda tarefa envolvia

um problema geométrico sem resposta’®’

. Apesar de tais atividades ndo apresentarem
nenhuma relacdo aparente, as pessoas que executaram a primeira foram afetadas de modo
significativo na execucdo da segunda: quem teve de resistir a tentacdo do chocolate desistiu,
em média, duas vezes mais cedo no teste matematico do que aqueles que ndo passaram por
essa tarefa anterior. Outros experimentos parecidos também confirmam essa hip6tese'®.
Dependemos de recursos mentais limitados para exercer autocontrole; quanto mais intensa é a
tentacdo da qual precisamos nos abster, maior sera a quantidade consumida desses recursos.

Uma moldura de perda torna a atividade delitiva mais dificil de ser resistida e
gradualmente diminui a capacidade daqueles submetidos a esse contexto de recusar as
facilidades imediatas proporcionadas pelo crime. 1sso, é claro, ndo significa que ninguém seja
capaz de resistir. Insistindo na analogia da mente como um mdsculo, algumas pessoas sao
naturalmente capazes de suportar pesos maiores e também de treinar essa resisténcia através
da pratica. O desgaste mental ou muscular € mais lento para aqueles que praticam esforgcos
constantes. No entanto, uma ameaca de pena maior ndo contribui para facilitar esse processo.
Em um cenério de pobreza e desigualdade, o que esta sendo exposto constantemente é tdo
somente o luxo disponivel ilicitamente, e ndo a possibilidade de prisdo, nem muito menos a
sua respectiva duragdo. Os que conseguem resistir sdo verdadeiros talentos na arte do
autocontrole. Mas se 0 objetivo € prevenir crimes, ndo podemos esperar que pessoas sejam
assim.

Um investimento muito mais promissor em termos de seguranca publica seria a
educacdo. Além de proporcionar mais oportunidades licitas de renda e, consequentemente,
aumentar o custo de oportunidade do delito, a educacdo seria o treinamento intelectual
necessario para ajudar as pessoas a exercerem o autocontrole. Estudos j& demonstraram que,
guanto mais praticamos determinada atividade, nosso cérebro vai gradualmente aprendendo a
executa-la com menos esforco, ativando um menor niimero de regides'®. Considerando que,
para dar o devido valor a pena como um custo, alguém precisa projetar a si mesmo no futuro
com certa riqueza de detalhes, essa é uma atividade mental de grande complexidade e

depende de treinamento. Para alguém que realiza esforgos mentais constantes - através de

Lo7 BAUMEISTER, Roy F.; VOHS, Kathleen D.; TICE, Dianne M. The strength model of self-control. Current
directions in psychological science, v. 16, n. 6, 2007, p. 351-355.

198 para uma andlise abrangente de tais experimentos, ver HAGGER, Martin S. et al. Ego depletion and the
strength model of self-control: a meta-analysis. Psychological bulletin, v. 136, n. 4, 2010. p. 495-525.

109 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Trad. Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012. p. 48.
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exercicios matematicos basicos, por exemplo -, pensar nas consequéncias do crime, em
abstrato, serd muito mais facil (ou menos dificil) e, assim, mais provavel de influenciar no
processo de decisdo. A educacdo, ao treinar a capacidade cerebral de abstracdo das pessoas,
tornaria a propria pena mais eficiente. Penas severas representam pouco ou nada para alguém
exausto demais para acessa-las na imaginacdo. Com mais investimentos em educacdo, essa

exaustdo seria reduzida e até penas mais brandas poderiam ter um maior potencial preventivo.

4.3 Beneficio imediato, custo futuro

Devemos retomar outro fator de influéncia na escolha humana exposto no Capitulo 2:
preferéncia temporal é um conceito essencial para entendermos melhor a ineficiéncia de
apostarmos em penas mais severas para melhorar a seguranca publica. Tendemos a dar mais
valor para o que ocorre no presente em detrimento do que ocorre no futuro. O lucro e o status
adquiriveis através do crime sdo imediatos; a respectiva pena, além de incerta, s6 se
concretiza apds consideravel periodo de tempo. Quanto maior o lapso temporal existente entre
0 presente e determinada recompensa ou puni¢do, menor serd a influéncia destas na escolha.
Nesta secdo pretendo sustentar que essa distancia no Brasil é tdo grande que, arrisco a dizer,
faz a ameaca de prisdo ser praticamente ignorada.

Relembre uma tatica comum de venda: a empresa oferece um produto a determinado
custo, ressaltando que o respectivo pagamento s6 precisa ser iniciado em alguns meses. O
valor pago por esse produto, seja na hora da retirada, seja depois de meses, seria 0 mesmo
(desconsiderada eventual inflagdo). Ainda assim, essa tatica funciona; adiar 0 pagamento do
custo é atraente aos olhos do consumidor. Sendo a pena um custo do crime, a mesma logica se
aplica. Na hipdtese (improvavel) de o agente considerar a severidade da pena antes de praticar
o delito, ele certamente lembrara que esses anos de prisdo sO precisardo ser pagos no futuro;
guanto mais distante de seu presente Ihe parecer a concretizacdo de tal san¢do, menos oneroso
seré esse custo em sua perspectiva.

A preferéncia temporal estd tdo arraigada em nosso cotidiano que é impossivel negar
sua influéncia. Em um classico exemplo de atitude que quase qualquer pessoa ja tomou
alguma vez na vida, postergamos trabalho em beneficio de lazeres imediatos ainda que, com
isso, o trabalho acabe sendo muito mais dificil e o tempo de lazer futuro reduzido. Afinal,
esforco e privacdo de lazer sdo custos que, como quaisquer outros, desvalorizamos na
proporcdo de sua distancia temporal. O que podemos concluir, entdo, sobre a pena? Alguém
que tem diante de si a oportunidade de obter conforto e admiragdo no presente serd contido

por uma possivel futura privacdo de liberdade? Estudos reforcam a resposta que a nossa
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intuicdo j& reconhece. Em uma pesquisa feita com adolescentes infratores nos Estados
Unidos, aqueles que declararam ter menos esperanca sobre o proprio futuro ou sobre a prépria
expectativa de vida também foram os que, em média, mais haviam cometido delitos
patrimoniais™°.

Apesar de ndo haver estudos nesses moldes no Brasil, tudo leva a crer que, aqui, esse
fator é ainda mais pervasivo. Na semelhante realidade da Colémbia, sdo conhecidos como
“sicarios” os jovens que, no seio de uma cultura que mistura pobreza, trafico de drogas e
ostentacdo, optam por se tornar assassinos do crime organizado. Os sicarios sabem que nao
viverdo por muitos anos; escolhem uma vida curta de perigos, mas emocionante e confortavel,
em detrimento de um longo futuro de dificuldades™*. E notério que Brasil também ha muitos
jovens atraidos pela mesma alternativa. Querem luxo e querem imediatamente. Querem tanto
que estdo dispostos a sacrificar a propria expectativa de vida. A preferéncia temporal é
intensa. Por que, entdo, ndo estariam dispostos a sacrificar uma liberdade que esta por vir e
ainda é incerta?

“Se a pena for muito alta, talvez isso mude” - h4 quem cogitaria. Seria plausivel
imaginar uma pena alta o suficiente para, mesmo descontado seu valor em razdo da incerteza
e da celeridade, ser capaz de prevenir delitos? Os precursores da analise econdmica do crime,
h& mais dois séculos, opinaram sobre esse assunto. Cesare Beccaria, por sua vez, insistia que
0 castigo s6 poderia ser efetivo se fosse célere*. Jeremy Bentham reconhecia que a pena
jamais poderia ser imediata e, por isso, sua severidade deveria compensar esse atraso, mas ao
mesmo tempo ela ndo poderia ser tdo rigida a ponto de gerar mais prejuizo do que o proprio
delito™. Interprete a afirmacéo de Bentham a luz da utilidade marginal decrescente: a menos
que fosse um atraso pequeno, 0s muitos anos de pena necessarios para efetivamente
compensar esse problema seriam inaceitaveis em razdo do prejuizo excessivo. Ambos,

acredito, rejeitariam de pronto a hipotese de penas maiores resolverem um problema de

110 NAGIN, Daniel S.; POGARSKY, Greg. Time and punishment: Delayed consequences and criminal behavior.

Journal of Quantitative Criminology, v. 20, n. 4, 2004. p. 295-317.

111 L . . . . .
“Sicario es el joven que vive de matar por encargo, quien vive poco pero a gran velocidad y con mucho

adrenalina, que mata y se juega la vida para dejar con algo a la cucha (la mamd)” em: RINCON, Omar.
Narco.estética y narco.cultura en Narco. lombia. Nueva Sociedad, v. 222, p. 147-163, 2009. p. 151-153.

“E, pois, da maior importancia punir prontamente um crime cometido, se se quiser que, no espirito grosseiro

do vulgo, a pintura sedutora das vantagens de um crime desperte imediatamente a ideia de um castigo
inevitavel.” BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Trad. Paulo M. Oliveira. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2011. p. 73-74.
13 BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. Oxford: Clarendon
Press. 1907. p. 119 e 113. Disponivel em:
<http://fs2.american.edu/dfagel/www/Philosophers/Bentham/principlesof MoralsAndLegislation.pdf>. Acesso
em: 25 de abril de 2018.
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celeridade de larga magnitude, como ocorre no Brasil.

A taxa de desconto do valor futuro varia muito de acordo com cada pessoa e também de
acordo com cada situacdo, conforme ja foi constatado por uma ampla comparacdo entre
estudos empiricos™*. O intrigante é que até mesmo as menores taxas de descontos ja
registradas teriam um efeito enorme quando aplicadas @ morosidade da justica criminal
brasileira. Segundo dados do CNJ, coletados em sede do projeto Justica em NUmeros, o tempo
médio de tramitacdo de um processo criminal, do primeiro ao segundo grau de jurisdicéo, é de
incriveis 04 anos e 04 meses™™. Com tamanho lapso temporal, é dificil ter esperanca que
sancdes maiores contribuirdo para a seguranca plblica. E como se o Estado fosse transmitir
essa mensagem: “o crime custard muito caro, mas vocé pode comecar a pagar s6 daqui a 4
anos”. Como um anuncio comercial, longe de desincentivador, seria quase irresistivel.

Suponha a seguinte obje¢do: “contamos com o instituto da prisdo preventiva em nosso
ordenamento juridico, que pode ser decretada a qualquer tempo, inclusive imediatamente apos
o fato ilicito, de modo que pode ser utilizada para resolver o problema da preferéncia
temporal”. A resposta serd dada em duas partes. Primeiro, a prisdo preventiva € uma medida
cautelar, e ndo de punicdo, que serve unicamente para assegurar que 0 processo criminal se
desenvolva sem que o acusado atrapalhe a coleta de provas, ou fuja, ou cometa novos crimes.
N&o é uma medida automatica; sua decretacdo depende de indicios concretos apontando para
a existéncia desses riscos. E claro que algumas autoridades judiciarias simplesmente ignoram
0s requisitos e decretam pris@es preventivas arbitrariamente, como uma antecipacdo de pena.
Mas fato € que outras ndo: a injustica de castigar alguém sem Ihe dar minimas oportunidades
de defesa é uma razdo moral que move uma parcela significativa dos magistrados**®. Nem
sempre essa medida cautelar seria aplicada, o que faria dela ndo uma solugédo, e sim, na
melhor das hipéteses, um fragil remendo.

A segunda parte da resposta é a mais importante: a prisdo preventiva ndo guarda relacédo

com o tamanho da pena definitiva, objeto de discussdo neste trabalho. Essa medida € cabivel

114 FREDERICK, Shane; LOEWENSTEIN, George; O'DONOGHUE, Ted. Time discounting and time
preference: A critical review. Journal of economic literature, v. 40, n. 2, p. 351-401, 2002.

115 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2017 - ano-base 2016: varidveis e
indicadores do Poder Judiciario. Brasilia: CNJ, 2017. p. 140-142.

116 . . . . x .

Tenho certeza que alguns discordariam dessa minha afirmacéo. Essas pessoas que tenho em mente diriam que
quase todos os juizes decretam prisdo preventivas arbitrarias, sem observar adequadamente 0s requisitos legais.
Posso concordar que a maior parte dos magistrados ndo observa adequadamente a funcdo cautelar da priséo
como Ultima alternativa, mas isso nédo significa que todos esses decretam prisdes arbitrarias. Para a maioria, 0s
critérios sdao mais amplos do que o devido, mas ainda assim existem. Meu ponto é que tais critérios, por mais
frageis que possam ser, ja sao suficientes para diminuir a incidéncia de prisdes preventivas e, por isso, garantir
que ela ndo é capaz de solucionar o problema da preferéncia temporal.
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117 todavia todos os

apenas para crimes cuja pena maxima seja superior a 04 anos de reclusdo
delitos associados a seguranga publica ja se enquadram nesse requisito no atual cenério de
sancOes (furto, roubo, homicidio, latrocinio, etc). Ou seja, essa medida cautelar ja pode ser
usada independentemente de qualquer aumento de penas. Se apesar de todos esses problemas,
faticos e morais, ainda quisermos insistir nessa alternativa falha como solucdo para a
prevencao de crimes, poderiamos encerrar por aqui e concluir que os periodos de recluséo
previstos no codigo penal devem permanecer como estao - talvez até reduzidos.

Insistir em mais prisbes preventivas, decretadas sem uma analise detida de provas,
implicaria privar de liberdade um significativo numero de pessoas inocentes e isso nédo é
admissivel. Uma solucdo, no entanto, precisaria ndo apenas diminuir o lapso entre o crime e
respectiva san¢do, mas também garantir o justo direito de defesa as pessoas acusadas. Parece
algo distante da nossa realidade, mas sem davida é algo possivel e que ja foi atingido por
alguns paises. Um dos exemplos mais positivos nesse sentido ndo estd em nenhum pais da
Europa ou da América do Norte: nosso vizinho Chile é quem promove um dos melhores
processos criminais do mundo.

A maior diferenca entre 0 nosso processo e o processo chileno é a adog¢do, neste ultimo,
do que se chama de Juizo Oral. Todo o procedimento ocorre basicamente em um conjunto de
poucas audiéncias, onde a integralidade das provas sdo produzidas na presenca de todos os
atores processuais, 0s quais se manifestam de forma obrigatoriamente oral**®. Por 6bvio, na
auséncia de manifestacdes escritas, 0s respectivos prazos para a sua elaboracdo também néo
existem e isso torna o processo chileno muito mais célere do que o brasileiro, permitindo que
a pena, em caso de condenacdo, seja executada em poucos meses''®. Essa condensacdo dos
atos pode causar uma impressdo de prejuizo ao direito de defesa, mas ha fatores que apontam
no sentido contrario: a confrontacdo imediata de ideias feita possivel apenas pela oralidade
garante que o acusado e sua defesa técnica possam se expressar e ser cuidadosamente
ouvidos, bem como proceder a um controle racional mais eficiente sobre a fundamentagao

judicial'®.

1 Artigo 313, inciso I, do Codigo de Processo Penal (Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

118 RIEGO, Cristian. La renuncia a las garantias del juicio oral por medio del procedimiento abreviado en Chile.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 3, n. 3, p. 825-847, 2017. p. 829-831.

119 por exemplo, um dos fatores que mais causam demora no processo brasileiro é o lapso entre o encerramento
da instrucdo de provas e a prolagdo da sentenca. No Chile, a regra é que a sentenca ja seja proferida
imediatamente apds a producdo de provas, sendo facultado ao tribunal utilizar-se de prazo maximo de 5 dias para
elaborar sua redacdo final. Se o prazo for descumprido, a autoridade judiciaria responde disciplinarmente por
falta grave, vide artigo 344 do Codigo Processual Penal chileno.

120 RIEGO, Cristian. La renuncia a las garantias del juicio oral por medio del procedimiento abreviado en Chile.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 3, n. 3, p. 825-847, 2017. p. 829-831.
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A excessiva duracdo de nosso processo penal impede a eficacia preventiva de qualquer
punicdo. A pressdo politica por san¢fes maiores sO ird atrasar a resolucdo do problema ao
desviar recursos de verdadeiras solucdes, perpetuando o problema da seguranca publica.
Precisamos de uma reforma processual com méaxima urgéncia. Apresentei uma, dentre, talvez,
varias alternativas viaveis, que merecem ser discutidas com maior profundidade em outros
trabalhos. Aqui, seguirei na analise do meu objeto principal; os argumentos ainda nédo

chegaram ao fim.

4.4 Otimismo em Excesso

A humanidade em geral é profundamente afetada por otimismo. Quando se trata de
estimar eventos que estdo por vir, nossas previsdes tendem a ser muito mais favoraveis do que
a realidade. Por um lado, isso & maravilhoso: o otimismo esta relacionado a felicidade, ao
sucesso profissional e a uma maior capacidade de adaptacdo aos fracassos e as dificuldades.
Por outro lado, isso também envolve subestimar a probabilidade de que situagfes ruins se
concretizem, nos levando a assumir riscos bem maiores do que somos capazes de perceber. O
argumento a ser apresentado nesta secao é o de que a pessoa que escolhe cometer um crime é
otimista demais para cogitar ser presa e, portanto, pouco importa a quantidade de pena.

Somos tdo confiantes em nds mesmos que nem notamos esse afastamento da realidade.
Quando se trata de perguntar quem esta acima da média, a realidade s6 comporta uma
resposta: deve ser 50%, afinal, ¢ isso que a palavra “média” pressupde. Todavia, estudos
registram respostas incompativeis com a verdade. Quando um conjunto de pessoas foram
requeridas analisar sua prépria capacidade de direcdo em comparagdo a outros motoristas, um
total de 93% afirmou acreditar ser um motorista mais habilidoso e menos perigoso do que a
média’?. Estudantes, por sua vez, créem muito em seus proprios atributos: apenas 6% referiu
estar abaixo da média em destreza atlética e, quando a pesquisa tratou de perguntar quem
estava nos 10% melhores em capacidade de se relacionar com pessoas, um total de 60% se
enxergou nesse topo*?.

Alguém poderia pensar que os questionarios referidos acima foram assim respondidos
porque as pessoas entrevistadas ndo os levaram a sério. Se uma resposta errada implicasse
consequéncias importantes, ndo seriam registradas as mesmas superestimativas, talvez. O

comportamento observado no mundo dos negdcios, no entanto, nos leva a rejeitar essa

121 SVENSON, Ola. Are we all less risky and more skillful than our fellow drivers?. Acta psychologica, v. 47,
n. 2, p. 143-148, 1981.

122 LOVALLO, Dan; KAHNEMAN, Daniel. Delusions of success. Harvard business review, v. 81, n. 7, p. 56-
63, 2003.
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hiptese. Um estudo analisou prognoésticos feitos por diretores financeiros de grandes
corporacdes acerca de futuras variagdes no mercado de agdes (indice Standard & Poor’s). O
experimento permitiu que esses executivos estabelecessem previsdes com intervalos de 80%
de seguranca, ou seja, uma estimativa de que ndo mais do que 20% das varia¢fes dos ativos
estariam fora do intervalo estabelecido por cada um Apesar de tais profissionais dedicarem as
préprias vidas a elaboracdo dessas projecGes, o resultado foi que a taxa de erro na previsao
das variacdes, que era para ser de apenas 20%, foi de 62%'%*. Assim como os motoristas e 0s
estudantes, 0s executivos exageram muitos suas proprias capacidades, nesse caso a de avaliar
o futuro do mercado financeiro.

Mesmo quando os custos do erro sdo grandes, as estatisticas desfavoraveis parecem nao
abalar a poderosa crenca humana no préprio potencial. Especialistas de uma organizagédo
canadense trabalham para ajudar novos empresarios a estimar a chance de sucesso de novas
invencdes. Baseada em uma série de critérios, esses especialistas chegam a avaliacbes com
alto grau de preciséo: de 499 fracassos economicos, 411 deles foram corretamente previstos
pela organizacdo™®*. Ainda assim, mais da metade dos empresarios que receberam essa
confiavel previsdo de insucesso™® de seus projetos decidiram prosseguir em seus esforcos e,
com isso, aumentaram seu prejuizo em milhares de ddlares, além, é claro, do custo de
oportunidade em razdo do tempo que deixaram de investir em outra atividade. Entre os que
continuaram investindo em projetos desincentivados, menos de 10% conseguiu lancar suas
invencBes no mercado; para estes, a insisténcia foi ainda mais desastrosa: atingiram perdas,

em média, quatro vezes maiores do que os que fracassaram antes?

. Quando os possiveis
resultados sdo tdo importantes, seria razodvel imaginar que as pessoas estariam atentas para
fundamentar suas escolhas em conjecturas cuidadosas e realistas. Ao que tudo indica, todavia,
até mesmo nesses casos 0 otimismo prevalece - e custa muito caro.

O crime também é uma atividade de risco com resultados importantes e, portanto,

também esta sob a influéncia desse excesso de confianca. Ainda que um aumento de penas

123 BEN-DAVID, lItzhak; GRAHAM, John R.; HARVEY, Campbell R. Managerial overconfidence and
corporate policies. Working Paper n° 13711. Cambridge: National Bureau of Economic Research, 2007.

124 ASTEBRO, Thomas; ELHEDHLI, Samir. The effectiveness of simple decision heuristics: Forecasting
commercial success for early-stage ventures. Management Science, v. 52, n. 3, p. 395-409, 2006.

125 £ interessante notar que a confiabilidade da previsdo ndo foi menosprezada pelos que decidiram prosseguir.
A previsdo sé era dada a partir do pagamento de uma taxa, de modo que a contratacdo desse servico ja era um
forte indicio da ciéncia do contratante acerca dessa confiabilidade. A decisdo de prosseguir, provavelmente, ndo
decorreu da desconsideragdo da estatistica pelos empresarios, mas, sim, da crenga de que a pequena margem de
erro incidiria sobre os seus projetos.

126 ASTEBRO, Thomas. The return to independent invention: evidence of unrealistic optimism, risk seeking or
skewness loving?. The Economic Journal, v. 113, n. 484, p. 226-239, 2003.
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fosse implementado, os indicios aqui apresentados apontam que isso ndo seria considerado
pelo agente otimista. A severidade da sanc¢do néo ira impactar sua escolha porque ele imagina
ser capaz de evita-la completamente'?’. Primeiro, ele acreditaria em sua habilidade intelectual
(planejamento) para praticar o delito sem ser descoberto; se necessario, iria crer na
possibilidade de fugir e se esconder da policia; na pior das hipdteses, se processado,
presumiria uma absolvicdo. Se executivos estdo dispostos a arriscar altas somas em dinheiro
quando o fracasso € provavel, por que o agente tipico - com muito a ganhar, pouco a perder e
estatisticas muito mais favoraveis -, ndo arriscaria sua liberdade? Afinal, ele pensa estar acima
da média em todos esses atributos. Ele conhece pessoas que foram condenadas e presas, mas
ele imagina poder fazer diferente. Sendo o castigo incerto, a sua intensidade ndo sera capaz de
deter alguém que enxerga possuir a competéncia necessaria para praticar o delito com
impunidade.

Sera que a imposicdo da pena, em si, ndo poderia corrigir esse excesso de autoestima?
Quando alguém que tivesse a ilusdo de poder escapar da condenacdo fosse efetivamente
preso, seria verossimil cogitar que essa percepc¢do fosse modificada. O problema do otimismo
generalizado ndo seria tdo grave se pudesse ser corrigido quando confrontado por experiéncias
negativas. Mas ndo é isso 0 que ocorre. Uma pesquisa demonstrou que as pessoas atualizam
suas expectativas quando apresentadas a informagdes mais positivas sobre o futuro, mas néo
fazem o mesmo quando as informacBes sdo mais negativas do que o antecipado por elas'?®.
Uma explicacdo para esse enigma € que as convicgbes de cada pessoa tendem a ser
determinadas ndo pela qualidade das informac6es disponiveis, mas pela historia que a pessoa

consegue montar em sua mente'?’,

Na construcdo dessa historia, o otimismo também
desempenha um papel importante: a historia escolhida ndo sera a mais coerente, e sim a
histéria mais agradavel dentre qualquer uma minimamente coerente. Um individuo preso por
um crime que cometeu, ao invés de aumentar seu receio em relacdo a atividades ilicitas,
provavelmente atribuiria esse resultado a um descuido excepcional que teria condicGes de
evitar em delitos posteriores.

Esta é apenas mais uma das diversas barreiras que impedem que um aumento de penas

contribua para melhorar a nossa seguranga publica. Apesar de ser quase impossivel modificar

127 Afirmar que uma variagdo nas penas ndo seria relevante ndo € o mesmo que afirmar que a existéncia de
alguma pena também ndo seria relevante. A criminalizacdo de uma conduta, por si s6, impde custos dificeis de
ser desconsiderados mesmo por um agente otimista, como o esforgo necessario para o ilicito nao ser descoberto,
que, apesar de ele acreditar ser capaz de realizar, certamente preferir ndo ter esse incémodo.

128 SHAROT, Tali. The optimism bias. Current biology, v. 21, n. 23, p. R941-R945, 2011.

129 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Trad. Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012. p. 330.
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essa tendéncia humana ao otimismo, é possivel adotar medidas para diminuir os efeitos
negativos que esse padrdo comportamental gera na pratica criminal. Uma sugestdo simples
seria implementar novas formas de policiamento ostensivo, priorizando locais com alta taxa
de criminalidade. N&o se trata de exigir ainda mais desses ja sobrecarregados profissionais;
essa sugestdo se baseia na eficdcia preventiva da mera presenca fisica constante de efetivo
policial em determinados locais. Ao invés de patrulhamentos de rotina que ja séo realizados,
talvez um posicionamento estatico estratégico possa ser mais eficiente. Um estudo feito em
Buenos Aires detectou uma forte reducdo (75%) em crimes de roubos de carro em regides em
que comunidades judaicas passaram a receber protecdo policial apés um ataque terrorista™.
A hipotese explicativa é que a visualizacdo do policial por parte do agente no local alvo para o
crime torna a percepc¢ao do risco mais concreta, reduzindo a margem para distor¢Ges otimistas
que incidem quando o risco é pensado de forma mais abstrata.

O referido estudo observou adequadamente algumas ressalvas acerca da viabilidade de a
presenca policial reduzir a taxa de criminalidade de forma abrangente, e ndo apenas de forma
local. A principal dificuldade é controlar a migracdo da pratica de crimes de areas mais
policiadas para areas menos policiadas, o que levou os pesquisadores a concluirem que esse
aspecto merece ser melhor analisado por outros trabalhos. Apesar da importancia dessa
ressalva, me inclino a acreditar no potencial preventivo da alternativa sugerida, uma vez que a
necessidade de deslocamento € um custo que nem todas as pessoas estardo dispostas a
suportar. Se o efetivo policial puder ser distribuido de modo a exigir que os agentes delitivos
percorram distancias significativas para cometer crimes, a tendéncia é que pelo menos alguns
desistam da pratica em razdo disso; em outras palavras, a criminalidade poderia aumentar em
algumas areas e diminuir em outras, mas o balanco final, estimo, seria de reducdo. Além
disso, importante notar que o custo de deslocamento, apesar de singelo, é certo, de modo que
ndo pode ser contornado, nem mesmo pela fantasia de projecGes excessivamente confiantes.

Em resumo, a insistente confianca que as pessoas depositam nas préprias habilidades e
na propria sorte dificultam que qualquer aumento de pena, ao contrario do esperado pelo
senso comum, influencie de forma determinante na escolha daqueles que hoje em dia
praticam crimes. Para quem acredita profundamente na capacidade de evitar a concretizacao
da prisdo, atribuir alguns anos a mais a essa ameaga ndo parecera um custo significativo, pois
esse adicional sera percebido como igualmente evitavel. Esse viés otimista, presente em

qualquer pessoa saudavel, ainda € estimulado na area penal pela enorme taxa de impunidade

130 b TELLA, Rafael; SCHARGRODSKY, Ernesto. Do police reduce crime? Estimates using the allocation of
police forces after a terrorist attack. American Economic Review, v. 94, n. 1, p. 115-133, 2004.
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do sistema. Apresentei uma singela sugestdo para tentar reduzir a influéncia negativa dessa
caracteristica; € necessario que essa e outras alternativas sejam discutidas em maiores
detalhes. Na proxima secéo, abordarei o ultimo fator comportamental que entendo pertinente
para os fins aqui buscados e que, assim como este, restou largamente ignorado pelas analises

econdmicas ortodoxas do crime.

4.5 Duracdo e Severidade da Pena

Parece uma afirmacédo Obvia que a severidade da pena de prisdo deve ser medida pela
quantidade de anos de privacdo de liberdade. Trata-se de um pressuposto inquestionavel tanto
para 0 senso comum como também para os tedricos classicos da analise econémica do crime.
Seria mesmo verdadeira essa relacdo? Quanto maior o tempo de prisdo, maior a intensidade
da pena? O objetivo da presente se¢do €, no minimo, colocar em duvida essa premissa dada
como fundamental. O questionamento parte da seguinte ideia: hd uma grande diferenca entre
0 que sentimos no momento em que estamos vivendo algo e o que lembramos sobre essa
experiéncia apos ela ter ocorrido. Se para prevenir crimes 0 agente precisa lembrar a prisdo
como algo desagradavel, a referida diferenca entre a vivéncia a sua respectiva memoria deve
ser investigada a fundo.

E claro que preferimos uma vida de confortos e de prazeres a uma vida de dificuldades e
sofrimentos, porém ndo é o prazer ou a dor que sentimos minuto a minuto que molda nossas
escolhas. Para a filosofia, € comum a distin¢do entre o que entendemos como viver bem e o
que entendemos como experiéncias prazerosas™'. Essa ideia é bem menos contraintuitiva do
que pode parecer a primeira vista: algumas ocasides sdo vividas como sofrimentos, mas sao
posteriormente interpretadas como valiosos ensinamentos de vida, como brigas entre pessoas
queridas que melhoram suas relacBGes a partir disso; da mesma forma, uma vida cheia de
prazeres pode acabar sendo vista como vazia de sentido e, em retrospectiva, o que foi
experimentado com deleite acaba gerando uma meméria aversiva. E impossivel explicar essas
situacdes, que sdo tdo presentes em nosso cotidiano, se supusermos que a Unica coisa que
importa é quantidade de dor ou de prazer sentida em cada momento.

N&o € apenas o significado valorativo atribuido as sensacdes que pode mudar ao longo
do tempo, como ocorre nas situacOes apresentadas acima como exemplos; também a

percepcdo sobre a intensidade desses sentimentos pode ser alterada. E notério que, com

131 Ronald Dworkin, por exemplo, traga uma distingdo entre razdes criticas e razdes experienciais para sustentar
a complexidade que envolve o tema da eutanasia. Escrevi este paragrafo inspirado em suas licdes. DWORKIN,
Ronald. Life's dominion: an argument about abortion, euthanasia, and individual freedom. Nova lorque:
Vintage, 2011. p. 199-208.
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frequéncia, pessoas superestimam o bem-estar que foi sentido por elas, por exemplo, em uma
festa ou em uma viagem. Essa distorcdo da percepcdo pode ocorrer com experiéncias
negativas também: pacientes que registram dores cronicas, por exemplo, tendem a declarar
alivio em relacdo a dor experimentada no decorrer das semanas, mesmo quando a intensidade
da dor, medida de modo mais controlado, permaneceu a mesma ou até aumentou’®
Raramente nossa memoria capta com precisdo o que foi experimentado. Se parece claro que
existe essa distancia, entdo a pergunta que mais interessa em matéria penal é: como a duragéo
de uma sensacao € registrada em nossa lembranca?

Se alguém sofreu durante 5 minutos e outro, nas mesmas condicées, sofreu durante 10
minutos, € razoavel afirmarmos que o segundo sofreu duas vezes mais do que o primeiro. Se o
primeiro, no entanto, experimentou uma dor duas vezes mais intensa do que o segundo, mas
nas mesmas condicdes de tempo, também concluiriamos que o mal-estar total experimentado
foi o dobro para o primeiro. Segundo essa légica, a quantidade total de sofrimento é calculada
a partir da multiplicacdo da intensidade e de sua respectiva duracdo. Sem divida esse
raciocinio é valido para o fim de representar dores experimentadas em uma métrica objetiva e
seria plausivel esperar que um agente racional buscasse, através de suas escolhas, reduzir a
quantia total de sensacdes desagradaveis em sua vida nos moldes dessa métrica. O curioso é
que as pessoas ndo agem assim; escolhemos com base em nossas memorias e elas séo
formadas a partir de um céalculo bem diferente, onde a duracdo € de pouca relevancia.

Imagine uma pessoa recomendando a outra dois filmes. Em relacdo ao primeiro, ela

")

afirma: “este filme ¢ 6timo, com excecdo do final; o final ¢ péssimo!”. Sobre o segundo, ela
diz “este filme ¢ maravilhoso, exceto por uma parte, durante a metade, que ¢ horrivel!”. Qual
desses filmes parece mais interessante? Mesmo que a parte ruim (final) do primeiro filme
tivesse duracdo bem menor do que a parte ruim (no meio) do outro, penso gque a imensa
maioria das pessoas se sentiria mais atraida pelo segundo. Outra situacdo: conjecture que uma
pessoa esta comendo um lanche extremamente gostoso e, apos ter comido %, faz uma pausa
para ir ao banheiro; nesse tempo, outra pessoa pega o lanche e come ¥4 dele, deixando apenas
Ya. Agora suponha que, ao invés de ter comido %2 do lanche antes de ir ao banheiro, essa
pessoa comeu ¥ dele e, ao retornar, o % restante ja havia sido devorado. Em qual desses casos
a pessoa se sentiria mais frustrada? Repare que em ambas as situacGes a quantidade ingerida
foi a mesma, ¥. Mesmo assim, creio que muitos concordariam que a frustracdo seria maior no

segundo caso. A explicagdo para ambas essas conjecturas, tanto em relacdo aos filmes quanto

182 FEINE, Jocelyne S. et al. Memories of chronic pain and perceptions of relief. Pain, v. 77, n. 2, p. 137-141,
1998.
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em relacdo a comida é a mesma: a parte final de cada experiéncia desempenha um papel
desproporcional, muito mais importante do que qualquer outra parte, na lembrancga sobre a
experiéncia como um todo. Ainda que a experiéncia de assistir a um filme seja boa em 99%
da duracdo, a memoria sera arruinada por um final ruim; nessa mesma linha, deixar de comer
0 ultimo pedaco de um lanche delicioso € muito pior do que deixar de comer esse mesmo
pedaco, ou até um pedaco maior, desde que ndo seja o ultimo.

Pensando sobre essa hipdtese, Daniel Kahneman resolveu testar o que sua intuigéo ja
indicava em um experimento. Um grupo de 32 dois homens consentiu na realizacdo de trés
testes. Os dois primeiros eram similares: ambos consistiam em submergir uma das maos em
agua a 14°C - temperatura gelada o suficiente para causar desconforto significativo - durante
60 segundos. A diferenca era que, em um dos testes, as pessoas retiravam as maos da agua
logo apds esse periodo, cessando a dor de imediato; no outro, transcorridos os 60 segundos,
uma vélvula era aberta com &gua ligeiramente mais quente e, sem interrupcdo, a méao
permanecia submersa por outros 30 segundos. Essa agua mais quente era suficiente para
elevar a temperatura em apenas 1°C, o que gerava um leve alivio, mas mantinha desagradavel
a sensacdo. Em resumo, a diferenca entre os testes era 30 segundos a mais de desconforto,
com uma pequena regressao da intensidade. Todos 0s homens foram submetidos a ambos os
testes e eles sabiam dizer qual era 0 mais longo, apesar de ndo conhecerem a duracdo exata de
cada um. Posteriormente aos procedimentos, foram informados de que o terceiro teste seria
uma mera repeticdo de um dos anteriores e eles poderiam escolher qual. O resultado foi que
69% dos participantes escolheu o teste mais longo, consentindo com 30 segundos
completamente desnecessarios de desconforto. Por 6bvio, esse suposto terceiro teste ndo foi
realizado™**.

Através dessa linha de pensamento, Kahneman percebeu que a duracdo das
sensacOes de dor e prazer desempenha um papel de pouca importancia na lembranca das
pessoas. Ao invés de um calculo levando em conta o total da sensacdo em funcdo do tempo, a
lembranca pode ser prevista com certa precisdo simplesmente a partir de uma média entre o
pico de intensidade e a intensidade final da experiéncia. Embasado em pesquisas empiricas
conduzidas por ele, Kahneman prop6s uma nova teoria normativa da escolha, cunhando
termos como “avaliacdo de pico-final” (peak-end evaluation) ¢ “descaso com a duragdo”

(duration neglect). Essa teoria pressupde que pessoas ndo escolhem maximizar suas

133 s testes foram devidamente controlados: 0s participantes foram instruidos a usar maos diferentes para cada
teste, bem como a ordem dos testes era alterada, ora comecando com o mais longo, ora com 0 mais curto.
KAHNEMAN, Daniel; FREDRICKSON, Barbara L.; SCHREIBER, Charles A.; REDELMEIER, Donald A.
When more pain is preferred to less: Adding a better end. Psychological science, v. 4, n. 6, p. 401-405, 1993.
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experiéncias hedonistas (experienced utility), ao contréario do que foi previsto por Bentham;
escolhem, na verdade, maximizar suas lembrangas (remembered utility)™**.

Seria esperado que pessoas aprendessem a evitar 0 maximo de dor a partir de suas
prévias experiéncias. O problema é que elas s6 conseguem aprender aquilo que elas
conseguem lembrar - e 1SS0 muitas vezes as leva a preferir sentir dor por mais tempo. Como
no experimento referido acima, uma intensidade reduzida de desconforto ao final da
experiéncia produz uma lembranca mais agradavel e é escolhida mesmo quando isso significa
aumentar a quantidade total de mal-estar sofrido. Uma ilustracdo perfeita pode ser observada

a partir destes gréaficos:

Patient A

Pain Intensity

Pain Intensity

Time (minutes)

Esses gréaficos referem-se a dois procedimentos cirdrgicos, entre varios analisados em
um experimento onde pacientes reais, necessitando fazer uma colonoscopia, foram requeridos
a classificar a dor sentida por eles, minuto a minuto. Uma hora ap6s o final da intervencao
médica, os participantes foram perguntados acerca de uma avaliacdo da dor experimentada
como um todo. Mesmo que pareca 6bvio para qualquer observador dos graficos acima que o
Paciente B experimentou um maior mal-estar do que o Paciente A (&rea abaixo da curva),
espantosamente, isso nao foi registrado nas avaliagbes retrospectivas. Apesar de 0s
procedimentos analisados terem variado enormemente (de 4 minutos a 67 minutos), a
correlacdo entre a duragdo do procedimento e a intensidade da dor lembrada foi infima. Por
outro lado, a correlacdo entre a média pico-final e a intensidade declarada foi bastante

significativa, indicando que a correta previsdo sobre os graficos acima, ao contrario de

134 KAHNEMAN, Daniel; WAKKER, Peter P.; SARIN, Rakesh. Back to Bentham? Explorations of

experienced utility. The quarterly journal of economics, v. 112, n. 2, p. 375-406, 1997.
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qualquer intuicdo, é a de que o Paciente A teve uma experiéncia mais aversiva do que o
Paciente B**. Em uma metafora genial, “a memoéria ndo grava filmes, tira fotografias™.**®

Esse padrdo de comportamento pode explicar alguns mistérios do nosso cotidiano,
como, por exemplo, o fato de muitas pessoas darem mais valor para uma relacdo afetiva
recém estabelecida do que para uma amizade que j& se estende por décadas. As pessoas ndo
conseguem evitar o descaso com a duracdo: se a relacdo recente ja iniciou com experiéncias
profundas, a média entre 0 melhor e o Gltimo momento sera muito positiva e prevalecera,
inconscientemente, na avaliacdo retrospectiva da pessoa sobre 0s varios anos de uma amizade.

Verificados os critérios a partir dos quais se formam as nossas lembrancgas, bases das
nossas escolhas, seria adequado concluir que penas mais longas sdo mais severas? E
considerando que escolhemos com base em memdrias, é razoavel crer que anos a mais de
prisdo prevenirdo novos crimes em algum grau significativo? Da perspectiva da pessoa
punida, os indicios apresentados nesta se¢do apontam que a resposta é negativa para ambas as
perguntas. E provavel que a simples adi¢do de mais tempo de privacéo de liberdade n&o torne
mais aversivo o pico ou o final dessa experiéncia e, consequentemente, nao a torne mais
aversiva como um todo em uma avaliacdo retrospectiva - justamente a avaliacdo necessaria
para evitar futuros delitos.

N&o apenas ndo contribuird para uma pena mais severa no juizo do agente delitivo, um
prolongamento da pena pode gerar o resultado oposto: um abrandamento da pena como um
todo, causado pela amenizacdo do sofrimento sentido ao final. Da mesma forma que pacientes
com dores cronicas relatam alivio no decorrer do tempo mesmo quando a dor ndo se alterou
ou até aumentou*®’, pessoas em privacéo de liberdade podem sentir esse mesmo alivio. Esse é
o efeito da adaptacdo. Um experimento testou as impressdes de um conjunto de pessoas em
uma série de procedimentos envolvendo de estimulos desconfortaveis de calor, alguns com
intensidade constante, outros com intensidades variaveis, todos aplicados em uma duragédo
mais curta e uma duracdo mais longa. Compativeis com a linha de raciocinio exposta aqui, as
experiéncias que encerraram com menor grau de dor foram avaliadas como menos aversivas
como um todo. O intrigante é que, além disso, os resultados registraram um efeito bastante

diferente quanto a duracdo: nas experiéncias em que a dor variava, 0 tempo de exposicao

135 REDELMEIER, Donald A.; KAHNEMAN, Daniel. Patients’ memories of painful medical treatments: Real-
time and retrospective evaluations of two minimally invasive procedures. Pain, v. 66, n. 1, p. 3-8, 1996.
136 Tradugéo livre da frase “memory does not make films, it makes photographs”. A frase é do escritor Milan
Kundera e foi utilizada por Kahneman e Fredrickson para introduzir um de seus trabalhos. FREDRICKSON,
Barbara L.; KAHNEMAN, Daniel. Duration neglect in retrospective evaluations of affective episodes. Journal
of7personality and social psychology, v. 65, n. 1, p. 45, 1993.
13

Ver nota 132.
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contribuiu, ainda que de modo bem menos significativo do que o pico-final, para uma pior
retrospectiva; por outro lado, quando a dor era constante, a influéncia da duracdo foi quase
zero. E muito provavel que a adaptacéo seja a explicagdo dessa diferenca™®.

Apesar do pequeno apelo intuitivo, alguém que fica paraplégico em razdo de um
acidente néo fica em um estado de tristeza por muito tempo™*®, assim como alguém que ganha
na loteria ndo permanece em euforia. Haveria razdo para essa mesma logica ndo se aplicar ao
tempo de prisdo? A tendéncia é que uma pessoa em estado de reclusdo, no decorrer do tempo,
se familiarize mais (nunca totalmente) com a nova rotina, aliviando aos poucos seu
desconforto. Um indicio de que a experiéncia do carcere se torna menos aversiva com 0
tempo pode ser obtida a partir das estatisticas de suicidios. Em uma anélise de 344 desses
casos ocorridos em prisdes dos EUA no ano de 1979, cerca de 50% deles foram registrados
nas primeiras 24 horas de encarceramento*. No Brasil, mais especificamente no Rio Grande
do Sul, de 76 suicidios ocorridos entre 1995 e 2005, 10 deles ocorreram nos primeiros 9 dias

de privacéo de liberdade'**

. Apesar de os resultados obtidos nesse Gltimo estudo serem menos
impressionantes do que os obtidos no primeiro, deve ser salientado que o periodo de 9 dias
equivale a menos de 1% do tempo correspondente a maioria das penas, ao passo que abarca
mais de 10% dos casos analisados'*?. Isso demonstra que os suicidios ndo estdo
aleatoriamente distribuidos, mas, sim, concentrados no inicio da execucao penal, a indicar que
a repulsividade dessa experiéncia € maior nesse periodo e tende a se tornar mais amena em

razdo do efeito da adaptacéo™**.

138 ban Ariely, responsavel pelo experimento, sugere expressamente a adaptacdo como possivel explicacdo para
o resultado observado, mas é cuidadoso ao apontar que, em razdo da pequena duragdo das experiéncias, outros
estudos eram necessarios para confirmar essa hip6tese. ARIELY, Dan. Combining Experiences Over Time: The
Effects of Duration, Intensity Changes and On-Line Measurements on Retrospective Pain Evaluations. Journal
of Behavioral Decision Making, v. 11, p. 19-45, 1998.

139 Kahneman relata em seu livro um projeto promovido por Beruria Cohn, a qual questionou um grupo de
pessoas acerca da propor¢do de tempo que alguém tetraplégico fica de mau-humor um ano ap6s o acidente. Em
média, os participantes responderam que paraplégicos ficariam 68% do tempo de mau-humor. Em contraste, um
estudo revelou que essas pessoas demonstram um significativo nivel de bom-humor em mais da metade do
tempo, j& no més seguinte ao acidente. KAHNEMAN, Daniel. R4pido e devagar: duas formas de pensar. Trad.
Cassio de Arantes Leite. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 505-507.

140 HAYES, Lindsay M. And darkness closes in... A national study of jail suicides. Criminal Justice and
Behavior, v. 10, n. 4, p. 461-484, 1983.

141 SCHNEIDER, Andreia Maria Negrelli et al. Suicidio no sistema carcerdrio: analise a partir do perfil
biopsicossocial do preso nas instituigdes prisionais do Rio Grande do Sul. Dissertacdo (Mestrado). Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Programa de Pos-Graduagdo em Ciéncias Criminais, 2006.
Disponivel em: http://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/4919. Acesso em: 10 de maio de 2018.

142 importante ter em mente que essa proporcdo observada é possivelmente menor do que a proporcéo real,
tendo em vista que alguns homicidios cometidos nos presidios sdo “disfar¢ados” como suicidios para evitar
punicBes. A distor¢do acontece porque esses homicidios costumam ter como motivagdo desentendimentos no
decorrer do convivio entre os apenados e, portanto, dificilmente sdo registrados no inicio do encarceramento.

143 < P ~ . . . . . P
E certo que os suicidios sdo comumente praticados por pessoas acometidas por psicopatologias, cuja métrica



http://tede2.pucrs.br/tede2/handle/tede/4919
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E possivel que os padrdes de comportamento tratados aqui tenham sido naturalmente
selecionados desde os primordios da existéncia humana e de outras formas de vida.
Considerando que a dor representa um mecanismo de aviso para situacfes potencialmente
letais, € muito mais importante para fins de sobrevivéncia que elas sejam marcadas em nossa
mente, guiando nossas escolhas, pelo pico de sua intensidade, afinal, é esse fator que esta
mais diretamente relacionado a letalidade. A relevancia da duragdo como um aviso de
sobrevivéncia é meramente indireta: incide quando esta associada a um aumento da
intensidade do sofrimento, mas ndo quando esse sentimento permanece constante ou diminui.
Do contrério, a expectativa de vida seria reduzida: seres que permitissem que a extensao das
experiéncias contribuisse diretamente no registro de sua aversdo poderiam dar prioridade para
evitar uma situacdo de desconforto prolongado, mas seguro, ao invés de evitar uma situacao
de dor efémera, mas potencialmente mais letal.

Com raizes evolutivas ou ndo, fato é que essas caracteristicas comportamentais existem
e devem ser levadas em conta na elaboracdo de nossas politicas criminais. Sob a 6tica do
descaso com duracdo, o lapso temporal da pena sera, em larga medida, ignorado, nao
contribuindo para uma maior severidade na perspectiva da pessoa punida. Levando em conta
ainda a avaliacdo pico-final, uma pena mais longa pode ser imaginada como menos
desagradavel do que uma mais curta, ja que o pico de mal-estar coincidiria com o inicio em
ambas, porém a ltima, com menor tempo para adaptacdo as condigdes do carcere, encerraria
em um momento de maior repulsa do que a primeira, na qual o individuo tenderia a estar mais
ajustado a rotina do presidio no final. Se esse raciocinio estiver correto, a premissa mais
béasica do sistema penal - correlacdo positiva entre duracdo e severidade da san¢do - ndo sera
apenas colocada em divida; sera assumida como diametralmente invertida'**. Ressalvo,
porém, que ndo se deve exagerar a precisao dessas estimativas; é certo que os dados que as
embasam foram obtidos em situacGes bastante diferentes do encarceramento e, portanto,

dependem ainda da confirmacdo de futuras pesquisas mais especificas. Os indicios

de aversdo as experiéncias tende a ser bastante diferente da métrica relativa a pessoas saudaveis. Pode ser que,
para alguém com depresséo, a experiéncia do carcere seja insuportavel em qualquer periodo, hipotese em que um
suicidio no inicio ndo seria indicio de uma menor aversao ao longo do restante da pena. Por outro lado, é notério
que boa parte dos suicidios ndo sdo relacionados a psicopatologias, ainda mais em se tratando de situagdes
extremamente adversas, como o carcere. Em relagdo a pessoas saudaveis, essa métrica de comparacao é mais
segura: ndo haveria motivo para o nimero de suicidios ser mais concentrado no comego da pena se esse periodo
ndo fosse, em média, mais aversivo para todos. Os estudos apresentados devem ser assumidos como indicios
validos dentro desses limites. Agradeco ao professor Paulo MacDonald por apontar a importancia desta ressalva.

144 Uma questdo especialmente relevante para 0 nosso sistema de execucéo penal seria a progresséo de regime.
Contribuiria a progressdo para tornar o custo da pena menos relevante ao amenizar o final da experiéncia?
Talvez sim. Ou talvez ndo: é possivel que cada regime prisional seja percebido como uma experiéncia
completamente diversa dos outros, de modo que a repulsa final ao regime fechado permaneceria inalterada apds
as progressdes. Maiores investigagGes quanto a esse tema sdo de extrema importancia.
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apresentados aqui, no entanto, merecem ser levados a sério: seja em sua funcdo retributiva
(censura), seja em sua fungdo preventiva, seja até mesmo como uma mera vinganca, ha fortes

razdes para que ninguém deseje um aumento de penas.
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CONCLUSAO

Antes de comecar esta monografia, quando passava pela minha cabeca apenas uma vaga
ideia de seu tema, um colega me perguntou sobre o que eu escreveria. Respondi que eu queria
“provar” que aumentar penas nao reduz a incidéncia de crimes. Disse a ele que eu faria uma
exposicdo de argumentos tdo didatica que ninguém poderia razoavelmente discordar. E
engracado retomar essa lembranga; eu certamente estava sendo otimista em excesso nessa
ocasido. Conforme fui avancando na pesquisa, percebi que seria muito mais dificil do que eu
havia imaginado. Descobri que algumas ideias tidas por mim como promissoras eram
insustentaveis, mas, ao mesmo tempo, também descobri novos argumentos sobre o0s quais
nunca havia pensado antes. Ap6s milhares de paginas de leitura, entre artigos e livros,
desenvolvi este texto. Serd que decepcionaria 0 meu colega a quem fiz afirmacdes
exageradas? O qudo solida € minha refutagcdo da expectativa de melhorar a seguranca publica
através de penas mais longas? Eis um resumo do argumento.

Para uma variacdo na extensdo das penas ser capaz de prevenir crimes, € necessario
assumir que as pessoas que cometem delitos sdo movidas por uma deliberacdo entre custos e
beneficios. A escolha entre praticar ou ndo um crime seria determinada pela alternativa que
parecesse mais benéfica ao agente. Se delitos ocorrem, € porque as vantagens dessa agdo sao
mais atraentes do que a respectiva san¢do. A sangdo, nesse contexto, deveria ser elevada para
superar eventuais beneficios do agir ilicito, tornando oneroso o que hoje parece lucrativo. A
maior parte do trabalho foi dedicada para mostrar que mesmo aumentos enormes nas penas
nédo séo capazes de exercer essa esperada influéncia na escolha.

A primeira dificuldade estd no fato de partirmos de penas que, hoje, j& séo
extremamente severas. As precarias condi¢cdes do sistema carcerario brasileiro fazem com que
a punicdo no Brasil va muito além da privacdo de liberdade, envolvendo, também, risco de
doencas letais e agressbes. E dificil concluir, em condicbes assim, que o problema da
criminalidade estd em penas insuficientemente desagradaveis.

Além disso, a punicdo é incerta. Mesmo que a consequéncia negativa de uma acao seja
muito mais intensa do que a sua vantagem, ela ainda parecera atraente se o beneficio for certo
e concretizacdo do evento negativo for improvavel. E exatamente o que ocorre com o crime.
A taxa de impunidade no Brasil é alta. Poucos boletins de ocorréncia geram investigacoes,
assim como poucas investigacdes geram processos criminais. E plausivel estimar que a taxa
de impunidade no pais esta acima de 90%. Esse € um problema que penas mais altas ndo

podem resolver.
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Ainda que seja razoavel cogitar que um custo incerto pode ser tornado mais aversivo do
que um custo incerto se for suficientemente intenso, ha limites para essa compensagdo. A
severidade das sancGes ndo pode compensar tamanha incerteza. Primeiro, porque uma
severidade maior tende a gerar mais absolvigcdes e, portanto, mais incerteza, por tornar a
sancdo desproporcional ao ato praticado, fazendo com que a condenagdo parega injusta na
perspectiva dos agentes processuais responsaveis por promové-la. Segundo, porque a
quantidade de pena estaria sumetida a uma utilidade marginal decrescente. A ameaca que vai
de um ano para dois anos de prisdo e a ameaca que vai de nove anos para dez anos de prisdo
ndo variam na mesma intensidade. Os primeiros anos de pena exercem uma influéncia maior
do que os subsequentes, apesar de representarem igual custo aos cofres publicos. Com penas
ja altas, cada ano adicional de prisdo representaria um gasto de centenas de milhGes de reais
para gerar uma influéncia que seria, na melhor das hipoOteses, minima em termos de
desincentivo ao crime. Qualquer reducdo significativa dos indices de criminalidade nesses
moldes seria economicamente insustentavel.

Surpreendentemente, nem mesmo esse valor pequeno esperado de um aumento de penas
é confirmado por seu valor observado na pratica. Uma série de estudos empiricos envolvendo
grandes variagcdes no tempo de pena apontam no sentido de que sangdes maiores ndo geram
reflexo nos indices de criminalidade.

Para explicar os resultados desses estudos, apresento um conjunto de fatores
frequentemente ignorados em analises ortodoxas acerca dos custos e beneficios do crime.
Comeco por suas variaveis. A pratica de um delito ndo gira apenas sobre lucro e puni¢do, mas
também sobre status e violéncia. A busca por visibilidade é uma ambicdo pervasiva para 0s
seres humanos, que dificilmente é freada por ameacas em comunidades pobres, onde, para
alguns, o agir ilicito € uma das unicas formas de obter destaque social. A violéncia, por sua
vez, talvez seja mais desincentivadora do que a propria pena: a préatica delitiva pressupde que
0 agente se submeta a um alto risco de morte, por confrontos contra policiais e agentes rivais..
A grande influéncia da violéncia como um desincentivo para o crime dilui eventual influéncia
gue um aumento de penas pode ter. Se a expectativa de uma reducédo na taxa de delitos ja era
minima, ela deve ser ainda menor quando essas variaveis sdo levadas em conta.

A ineficiéncia de um incremento nas penas é reforcada pela longa distancia temporal
entre o delito e a concretizacdo da punicdo. Seres humanos sdo marcados por uma forte
preferéncia pelo presente em detrimento do futuro. E por esse motivo que uma das estratégias
usadas em vendas para atrair clientes é simplesmente oferecer que o pagamento ocorra alguns

meses depois do ato da compra. O crime também funciona dessa forma: o agente sabe que o
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beneficio € imediato e o custo, além de improvavel, sé serd pago muito tempo depois. No
Brasil, esse problema é especialmente grave, tendo em vista que a média de duragdo de um
processo criminal é superior a quatro anos. Com tamanho lapso temporal, mesmo um custo
muito alto pode parecer insignificante.

Outro padrdo comportamental desempenha um papel importante na escolha do ato
ilicito: aversdo a perdas. E muito mais dificil resistir & ideia de evitar perder do que a ideia de
ganhar, ainda que, materialmente, ambas tenham o mesmo significado. Estudos demonstram
gue pessoas se sentem mais dispostas a correr riscos quando um mesmo problema é exposto
como perdas a serem evitadas do que como ganhos a serem obtidos; por exemplo, evitar uma
morte soa muito mais atraente do que salvar uma vida. Em um contexto de escassas
oportunidades, locais onde os frutos do crime costumam ser ostestados, o que isoladamente
seria interpretado como um simples ganho ¢ moldado como uma perda a ser evitada através
da acdo delitiva. A constante exposicdo de pessoas a alternativa de obter um bem-estar maior
nesses moldes gradualmente reduz sua capacidade de recusé-la. Essa tentacdo tdo intensa e
concreta dificulta que os agentes exercam o complexo esforco mental de considerar,
abstratamente, o valor que um aumento de penas representa para a sua escolha.

A extensdo da sancdo também é menosprezada em razdo do profundo otimismo
caracteristico da humanidade. NOs, humanos, apresentamos uma forte tendéncia a
superestimar nossas habilidades e, consequentemente, nossa capacidade de evitar que eventos
ruins se concretizem mesmo quando as estatisticas sdo desfavoraveis. Executivos perdem
grandes somas em dinheiro por acreditarem no préprio potencial mesmo quando o fracasso é
provavel. Com muito mais razdo, os agentes delitivos arriscam sua liberdade por acreditarem
ser capazes de atuar de uma forma que ndo serdo descobertos, ou conseguirdo fugir, ou seréo
absolvidos. Ndo ha pena severa o suficiente para impedir alguém que pensa ter habilidade
para agir com impunidade.

Por fim, questiono a relagéo entre severidade e duracdo da pena, ideia-base do sistema
penal. Para prevenir futuros crimes, a sanc¢ao precisa ser lembrada como aversiva por quem a
experimenta. Nesse sentido, estudos demonstram que nossa memdria ignora a duracdo das
experiéncias, sendo formada por uma média entre seu pico de intensidade e o final. Uma
experiéncia curta, mas que acabe em um nivel intenso de dor, serd percebida como mais
aversiva do que uma versdo estendida dessa mesma experiéncia, desde que o nivel de dor ao
final seja mais ameno. E plausivel cogitar que essa mesma logica se aplique a punicéo. Penas
mais longas ndo seriam percebidas como mais desagradaveis do que penas mais curtas; pelo

contrério, talvez até deixariam uma memoria menos negativa, tendo em vista a adaptagéo a
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rotina do carcere que tende a ocorrer ao longo do periodo de reclusdo, levando a uma gradual
diminuigdo do sofrimento experimentado.

No primeiro capitulo, apresentei uma concepc¢éo acerca da funcdo da pena. Aproximei-
me do senso comum afirmando que sua ansia por censura € justificada e deveria ser
expressada atraves da punicdo. A escolha acerca da quantidade de pena, maior ou menor, no
entanto, ficaria a cargo de sua fungdo preventiva, a ser verificada no restante do trabalho.
Conforme as razdes resumidas acima, um aumento de penas ndo contribui para a reducéo da
criminalidade, devendo ser rejeitada pela ampla maior parte da populacdo que acolhe as
condicdes de censura e prevencdo apresentadas inicialmente.

Entre a exposicdo dos problemas que apontam para a ineficacia do aumento, também
indiquei discretamente algumas possiveis alternativas para soluciona-los. Investimentos em
educacdo, uma reforma processual penal e diferentes estratégias de policiamento sdo medidas
que podem ajudar a reduzir a criminalidade com penas até mesmo mais curtas do que as
atuais. Resolver o problema da seguranca publica pode ser extremamente dificil, mas ndo é
impossivel, desde que a elevacdo das sancdes seja descartada e solucgdes factiveis comecem a
receber o apoio da opinido publica. Em debates que movem sentimentos profundos como
esse, a academia precisa se esforcar para soar mais persuasiva. Se este trabalho puder ser

considerado um passo nessa dire¢cdo, por menor que seja, me dou por satisfeito.
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