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PARADIGMAS DA ANALISE EQONOMICA DO DIREITO, PARA
O ESTUDO DA INTERVENCAO ESTATAL, POR DIRECAO,
SOBRE A ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA.

Resumo:

Assente é na doutrina a no¢cdo de que o Direito &o@o retne as normas juridicas
gue regulam as relacbes econdmicas a partir davemgio do Estado sobre a
Economia. A efetividade desta atribuicdo estatatada a proporcionar bem-estar aos
individuos, é questionada. As respostas a estdialeggostam para varias causas.
Uma das possiveis leituras deste problema € a garAnalise Econdémica do Direito.
Os paradigmas desta opcéo interpretativa repousamamnalidade econdmica que
indica entre seus valores a busca pela eficiémsiaeal amplo sentido. Sob aspecto da
Hermenéutica varios sdo os caminhos para a intagd® sendo assim, este estudo
investiga a intervencdo do Estado nas relagcdesbatoas considerando a figura do
homos economicusou seja, do individuo cujas ag¢Bes sempre radodarivam
exclusivamente de seus interesses econémicos dimtsociedade. Este homem tem
suas condutas pautadas em incentivos que venhdlorar seus interesses pessoais.
Para tanto foram considerados os pressupostosofidos de Jeremy Bentham
(Utilitarismo); socioldgicos de Max Weber (Teoria @omportamento Econdmico); e
econdmicos de Adam Smith (Liberalismo). Destacquas®la, o conceito de Analise
Econdmica do Direito, sua evolucdo historia, suagdes (normativa e positiva), suas
perspectivas. As criticas contra a funcdo normatev@nalise Econdmica do Direito
tém como nucleo a tdbua de valores hedbnicos dasianalidade, que coloca no
primeiro plano a eficiéncia e ndo necessariamenjastica, valor este que, por
unanimidade dos estudiosos do Direito, € 0o maisoitapte para o ordenamento
juridico. Finalmente tracou-se um paralelo entinalise Econémica do Direito e a
Intervencédo do Estado sobre a Economia, por mei®icktdo, considerando-se o
ciclo econémico da producdo, circulacdo, repartighacconsumo, a fim de se
demonstrar que a Andlise Econémica do Direito ppdemeio de sua racionalidade,
contribuir para a efetividade da intervencdo ektataa vez que os destinatarios
destas normas se movem por interesses de eficécmm@mica.

Palavras Chaves: Analise Econémica do Direito,netecdo do Estado na Ordem
Econbmica, Direito.



PARADIGMAS DA ANALISE EQONOMICA DO DIREITO, PARA
O ESTUDO DA INTERVENCAO ESTATAL, POR DIRECAO,
SOBRE A ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA.

Abstract:

It seats is in the doctrine the notion of that Bs®nomic law congregates the rules of
law that regulate the economic relations from thiervention of the State on the
Economy. The effectiveness of this state attribytmme back to provide well-being
to the individuals, is questioned. The answershts thallenge bet for some causes.
One of the possible readings of this problem isnfrine Economic Analysis of the
Right. The paradigms of this interpretativa optrest in the economic rationality that
it indicates enters its values the search for #tieeffficiency in its ample one. Under
aspect of the Hermeneutics several are the wayhéointerpretation, being thus, this
study investigate the intervention of the Statth&neconomic relations considering the
figure of thehomos economicughat is, of the individual whose always rational
actions derive exclusively from its economic inggseinside of the society. This man
has its behaviors based in incentives that conaise its personal interests. For the
philosophical estimated ones of Jeremy Benthambessh in such a way considered
(Utilitarian); sociological of Max Weber (Theory dhe Economic Behavior); e
economic of Adam Smith (Liberalism). It was distughed, still, the concept of
Economic Analysis of the Right, its evolution histoits functions (normative and
positive), its perspectives. The critical ones agiaithe normative function of the
Economic Analysis of the Right have as nucleusbiberd of pleasured values of this
rationality, that not necessarily places in thstfplan the efficiency and justice, value
this that, for unamimity of the scholars of the Rigs most important for the legal
system. Finally a parallel was traced enters then&mic Analysis of the Right and
the Intervention of the State on the Economy, bamseof Direction, considering itself
the economic cycle of the production, circulatialstribution and consumption, in
order to demonstrate itself that the Economic Asialpf the Right can, by means of
its rationality, to contribute for the effectivesesf the state intervention, a time that
the addressees of these norms if move for intecdégtisonomic efficiency.

Words Keys: Law and Economic, Intervention of that& in the Economic Order,
Law.
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INTRODUCAO

A ciéncia do mundo pés-moderno, alicercada nodigmmea. da complexidade,
comeca a pautar-se pelo principio de que ndo se gmdpreender qualquer das partes desta
ciéncia, sem que se tenha alguma compreenséo defaogiona o seu todo. Para esta nova

Ciéncia o todo ndo é apenas a soma das partes.

Acumulam-se o0s sinais deste paradigma cientifjae, outrossim, aponta para
um revigoramento do conhecimento, superando o carcaiodelo da ciéncia do mundo

moderno, que lastreava-se na fragmentacao da aiérsimplificacdo da realidade.

Os cientistas especializaram-se de tal modo queessltados de suas
investigacdes apresentam particularidades de §seseapenas a pequenissimas comunidades

e que deles podem valer-se.

A combater esta fragmentacdo do conhecimento, afass a surgir
investigacbes de carater interdisciplinar. O presetrabalho também busca esta
interdisciplinariedade, fundindo, em uma s6 pesguisnhecimentos da Ciéncia do Direito e

da Ciéncia Econbmica.

A hermenéutica juridica ndo mais desconsidera@sas econdmicas, quando
0 objeto juridico a investigar envolve as relagdsaomicas. Nao pode o jurista, contentar-se
com a analise interpretativa de uma norma jurideceaontetldo econémico, sem acurar para o

fato de que esta norma tem um destinatério: odagiomo economicus

Buscou-se, com esta investigacdo, fazer uma apagéo, desta teoria
econbmica que fala do racionalismo econdémico, coi@iéncia Juridica para avaliar a

influencia desta racionalidade na construcao dmasiuridicas.



Este trabalho é estruturado de forma a que orleibssa, inicialmente, ter
conhecimento, de como o fendmeno juridico é apidernmkla Ciéncia do Direito. Para tanto,

se explicitard como sao seus enfoques dogmatizeseBcos.

Também se fara um estudo a respeito da teoriadetoa fundada no
racionalismo econdémico, ocasido em que se buseadar seus precedentes filosoéficos,
sociologicos e econdmicos, com o fim de elencaparadigmas da Analise Econ6mica do

Direito.

Tais investigacOes sdo muito prestigiadas nos EWAIropa, e pouco tratadas
no Brasil. Talvez se possa creditar a um precamegie 0s juristas nacionais ainda tenham

diante dos desafios da interdisciplinaridade.

A partir das licdes obtidas com a Analise Econ@mdo Direito, tratar-se-a
destes, que podem ser empregados no estudo deemgao, por direcdo, do Estado na Ordem

Econbmica, para propiciar maior efetividade a asiauicédo estatal.

Se fard a Analise Econémica das disposi¢fes legasguardam pertinéncia
com o ciclo econbémico: producado, circulacdo, reg@ost e consumo, buscando. Neste
processo analitico se buscara identificar as caseips, para este ciclo, que decorrem dos

regramentos a que ele se sujeito, e se estes m@g@sestimulam ou desestimulam-no.



1. ENFOQUE DOGMATICO E ZETETICO PARA A CONSTRUCAO DO
CONHECIMENTO JURIDICO

Em 27 de marco de 2006, o Superior Tribunal deiciisdecidiu questéo
referente a ndo obrigacdo de um pai reparar a daalrde um filho, em razdo de “abandono

moral”.

Ao ser reconhecida a impossibilidade de se resgygmol danos morais, dois
argumentos foram fundamentais: i) no caso de alendo descumprimento injustificado do
dever de sustento, guarda e educacao dos filHegjstacao prevé como punicdo a perda do
poder familiar, antigo patrio-poder, sendo estaassmgrave pena civil a ser imputada a um
pai, tendo, a mesma, evidente carater punitivossudisorio, mostrando eficientemente aos
individuos que o Direito e a sociedade néo se cdeg@mm com a conduta do abandono, o
que, por si s0O, ja impossibilitaria a responsaadil civil decorrente do abandono moral; ii)
apos a condenacdo no dever de indenizar por abamdoral, o pai, via de regra, ndo teria
mais ambiente para reconstruir o relacionament@mweontrario, se veria definitivamente

afastado do filho pela barreira erguida duranteocgsso conflituoso.

O segundo destes fundamentos tem como ponto dielgpaima evidéncia
(frgil ou plena, mas que é admitida como verifetau comprovavel e por isso é, a0 menos
momentaneamente, questionavel), de que o deveddaizar pelo dano moral afastaria pai e
filho. O primeiro dos raciocinios, ao contrariortpade uma premissa estabelecida como
inquestionavel: a Lei ja prevé que a san¢do pednddno moral é a perda do poder familiar,
por isso nao se pode falar, também, no dever dminak.

No primeiro dos enfoques, o Magistrado, age comaniérprete e aplicador
da lei, ja no segundo ndo ha simples interpretacdplicacdo da lei, mas sim a averiguacao
de qual consequéncia social provavel caso se admif responsabilizacdo civil do pai que

abandona o filho.

! Recurso Especial n° 757.411/MG, Rel. Min. FernaBdacalves, STJ/DJU de 27/03/06, p. 299.



A partir da analise desta decisédo judicial reved@mos enfoques feitos a
construcdo de um raciocinio juridico, e que a & ehsinamentos de Theodor Viehyesgio

denominados de Zetético (zetein, questiona) e Dogm@okein, ndo questiona).

No Brasil, um dos primeiros juristas a tratar destsunto foi Tercio Sampaio

Ferraz Jr, destacando que:

embora entre a Zetética e a Dogméatica ndo hajalinima diviséria radical (toda
investigacdo acentua mais um enfoque ou em outrte,.s@mpre tem os dois), a sua
diferenca € importante. O enfoque dogmatico rewel@to de opinar e ressalva
alguma das opinides. O Zetético, ao contrério,ndegia, dissolve as opinides,
pondo-as em duvida. QuestBes Zetéticas tem umaduespeculativa explicita e
sao infinitas. Questdes Dogmaticas tem uma fung@tivih explicita e séo finitas.
Nas primeiras, o problema tematizado € configuremtoo um ser (que é algo?).
Nas segundas, a situagéo nelas captadas se canfigomo um dever-ser (como
deve-ser algo?). Por isso, 0 enfoque Zetético aisaber o que é uma coisa. Ja o
enfoque dogmatico se preocupa em possibilitar teneséo e orientar a ag%o

Este autor elucida suscitando a problematica quelee Deus, tanto na

Filosofia, quanto Teologia. A primeira, num enfooqretético, pode pbér em ddvida a sua
existéncia, pode questionar até mesmo as prendasasestigacdo, perguntando-se inclusive
se a questdo sobre Deus tem algum sentido. Nestess, 0 seu questionamento € infinito,
pois até admite uma questdo sobre a propria questdegunda, num enfoque dogmatico,
parte da existéncia de Deus como uma premissaéneth E se for uma teologia crista, parte
da Biblia como uma fonte que ndo pode ser despre&al questionamento €, pois, finito.
Assim, enquanto a Filosofia se revela como um saspeculativo, sem compromissos
imediatos com a a¢cdo, 0 mesmo nao acontece coml@gig que tem de estar voltada para a
orientacdo da ac&o nos problemas humanos em reldRéos.

2 VIEHWEG, Theodor. Systemprobleme in Rechtsdogmatil Rechtsforschungn: Rechtsphilosophie und
Rhetorische RechtstheoriGesammelte Kleine Schriften. Baden-Baden: Nom@$85, p. 97-106. H4 uma
versdo em espanhol em VIEHWEG, Theodor. ProblematrSicos en la Dogmatica Juridica y en la
Investigacion Juridicdn: Tépica y filosofia del derech@. ed. Traducédo de Jorge M. Sefia. Barcelona:s@edi
1997, p. 71-85, e versao brasileira pdmpik und Jurisprudenzle Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1979.
iFERRAZ Jr. Tercio Sampaitntroduc&o ao Estudo do Direitg S&o Paulo, Editora Atlas, 1994, p. 41.

Op. Cit., p. 41.



Normalmente, e em evidente equivoco, se identifazpuele primeiro
argumento, o dogmatico, como se fosse juridicoy@migp que o segundo, o zetético, por ser

mais socioldgico, como se estranho a Ciéncia deitbjrou argumento extrajuridico.

Os dois enfoques que se faz a questdo para sebemspai deve ser
responsabilizado civilmente por conta de abandomwaimde um filho, s&o juridicos.

Distinguindo-se porque um tem mais carga dogméatitguianto o outro, mais carga zetética.

1.1. DOGMATICA

A funcdo primordial da Dogmaética Juridité a determinacdo e a descri¢cao
das normas juridicas que integram certa ordemigatiti Neste nivel tem-se a ciéncia
juridica cuja preocupacao precipua gira em torndrée questdes, a saber. O que € uma
norma? Como se interpreta essa norma? Qual o m@@mdoa criacdo da norma geral e
abstrata, ou individual e concreta? Questdes esspendidas, respectivamente, pela Teoria
da Norma, pela Teoria da Interpretacéo e pela aeariDecisao.

1.1.1. Teoria da Norma

A Teoria da Norma € assunto tratado por variosrasf sendo que um dos
primeiros a realizar um estudo profundo a resgiataorma foi Hans Kelsen. Reconhece que
“com o termo ‘norma’ se quer significar algo queglser ou acontecer, especialmente que

um homem se deve conduzir de determinada mafeira”

Esta norma tem estrutura l6gica composta de upt@dse (antecedente) e um
consequente, essa ligacdo € feita mediante doisieptes: 1) dados determinados

® DIAZ, José Ramén CossiBerecho y Andlisis EcondmicoMéxico: Edi¢do conjunta do Instituto Tecnolégico
Autonomo do México e Fondo de Cultura Econdmic@2@. 176.

® KELSEN, HansTeoria Pura do Direito. Trad. J. B Machado. 62 ed. S&o Paulo: EditoraiMaFontes, 2003,
p. 5.



pressupostos (norma secundaria); 2) deve efetuamsato de coercdo, sempre na forma
estabelecida pela ordem juridica (norma prima8a)A nédo cumpre a prestacao, deve ser-lhe

aplicada uma sancao. Ou, simplificadamente: quanéiodeve ser B

Carlos Cdssio, um dos estudiosos sobre a Teordodaa também se vale da
estruturacdo logica e do mesmo arquétipo kelseni@oatudo apresenta uma formulacéo
mais ampla. A norma juridica completa, para esteratem dois membros, aos quais propos

chama-los de endonorma (conceituacéo da prestagio)norma (conceituacao da sancéao).

Usualmente se tem a sancdo, que € inerente a &dasrmas, como uma
punicdo. Ocorre, no entanto, que nem sempre ung@sdam este perfil, havendo aquelas,
conceituadas por Miguel Reale, como sancbes premipie oferecem um beneficio ao

destinatéario.
Esclarece este autor que:

[...] atualmente, excogitam-se técnicas mais ajgeddas para obter-se o

cumprimento das normas juridicas, através néo migbea intimidatérias, mas sim

através de processos que possam influir no semtidadesédo espontanea dos
obrigados, como 0s que propiciam incentivos e

Dentre os juristas brasileiros, André Franco Momt@presenta esta mesma
critica, e faz questdo de consignar que a desadie@mna norma juridica deve incluir todos os
seus efeitos, isto €, ndo apenas a sancdo ouccakmprrente do ndo cumprimento da

obrigacéo, como também as conseqiiéncias juridasisvas decorrentes da obrigatao

Ainda, a respeito deste assunto, vale explicitarcritério formal de
classificacéo das normas, criado por Norberto Bofibi

" KELSEN, HansTeoria Pura do Direito. Trad. J. B Machado. 62 ed. S&o Paulo: EditoraiMaFontes, 2003,

p. 119-120.

® REALE, Miguel.LicBes Preliminares de Direito,232 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1996, p. 75-6.

® MONTORO, André FrancdEstudos de Filosofia do Direito22. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1995, p. 199.
19 BOBBIO, Norberto.Teoria da Norma Juridica, Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Siuda
Bauru: EDIPRO — Edic¢6es Profissionais Ltda, 2001.89.



Para Bobbio, levando-se em consideracéo o fatpdes&do imprescindiveis a
uma norma o sujeito, a quem ela se dirige, e otmlga prescricdo, a acdo prescrita, as

proposicdes teriam quatro classes:

a) prescrigcdes com destinatario universal: as nomaassao dirigidas a uma pessoa concreta,

mas a uma classe de pessoas;

b) prescricbes com destinatario singular: as noriasisigidas a uma pessoa concreta,

C) prescricdo com acao universal: a acao prescriteefsete no tempo e vale para todos

agueles comportamentos que se enquadrem na aQao-tip

d) prescricdo com acéo singular: uma vez cumpridascrcao ela perde a eficicia.

Mais adiante este autor denomina como gerais asasoque Sao universais
em relacdo ao destinatario, e abstratas aguelasaguéeniversais em relacdo a acdao. Enquanto
que seriam normas individuais, as que tém destinatddividual, e concreta a de acao

singular.

Normas Gerais e Abstratas sdo, portanto, as nomtaxluzidas por leis,
principios, regulamentos. Enquanto que normas ikhati's e Concretas sdo normas contidas
em decisdes judiciais, langamentos tributariositesade infragéo.

1.1.2. Teoria da Interpretacéo

Toda norma juridica é construida a partir de utoteertido em linguagem. O
que, por si sO, exige sua interpretacdo, mecanamnavés do qual se mostrarq seu sentido

verdadeiro.



Este ato de interpretar, que se situa no planmdtgo, é aquele “pelo qual o
sujeito, enquanto desentranha o sentido da normdica, com vistas a sua aplicacao

potencial ou natural, participa do fenémeno judtiic.

Frise-se que deste conceito se extrai a relevdéi® segundo a qual, pelo ato

de interpretacéo, se participa do fendmeno juridico

Decorre do carater participativo e criativo, iosit interpretacéo juridica, a
ilacdo de que esta atividade ndo tem contorno sixenente cognitivo: interpretar ndo é
mero ato de conhecimento; mas sim volitivo, na aee@&m que interpretar € ato de vontade,

inclusive porque:

Na aplicacé@o do Direito por um 6rgéo juridico, geipretacdo cognoscitiva (obtida
por uma operacao de conhecimento) do Direito @aptiombina-se com um ato de
vontade que o 6rgdo aplicador do Direito efetua astalha entre as possibilidades
reveladas através daguela mesma interpretagéosmgvm}z.

A fim de se impedir abusos neste ato volitivotéecarto ponto discricionario
pertinente a interpretacdo, evitando—se, por camsty aplicacdo da polémica licdo do Juiz
Oswald Baudot“ A lei se interpreta. Ela dira o que quiserdes daeigd **. A Ciéncia do
Direito desenvolveu métodos, ou em outras palaviiagies, e espécies, a0 processo
interpretativo, os quais fazem parte daquilo quenpfie, juntamente com métodos de
integracao e aplicagdo do Direito, a Hermenéuticalita.

A interpretacdo é uma s6, ndo se fracloneontudo ao exercicio do processo

interpretativo encontram-se limites.

O primeiro destes limites é o gramatical, inclasporque a interpretacéo,

segundo Karl Larenz, €, pois, a compreensao dadseliteral possivel das palavras da

» COELHO, Luiz Fernandd.égica Juridica e Interpretacdo das Lei,Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979,
p. 57.

120p. Cit, p. 394.

13 CALLEJON, Maria Luisa Balaguemterpretacién de La Constituicién Y Ordenamiento Juridico. Madri:
Editora Tecno S/A, 1997, p. 91.

% 1déia proferida em discurso a juizes recém empiossaa Franca de 1810.

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito,182. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1999, p 106.



norma, pelo que uma “interpretacdo que nao se jgitne &mbito do sentido literal possivel ja

ndo é interpretacéo, mas modificacdo do sentido”
Este limite, com que se depara o intérprete, ptuwt& a propria literalidade do
texto, ndo podendo seguir em uma exegese minimanoggttifica, se, para concluir uma

interpretacao tal qual entende correta, transfooysntido do texto objeto da interpretacao.

Contudo, tal limitacdo exegética, ndo pode comdaai efeito nocivo de o

intérprete contentar-se com a expressao gramatci@xto normativo.

Ha, também o método interpretativo l6gico, quentgpdimites a exegese, 0s
quais encontram-se nos principios cientifico dait¢agenunciados por Luiz Fernando
Coelhd™:

i) Principio da Identidade: uma coisa € idéntishraesma e ndo ao seu contrario;

i) Principio da contrariedade: o contrario do que m@aaeiro é falso; a mesma coisa nédo

pode, a0 mesmo tempo, ser e nao ser;

iii) principio do terceiro excluido: entre duas posicoes contraditérias, ndo ha outra opcao

entre a verdadeira e a falsa;

iv) principio da razao suficiente: nada ocorre sgra haja uma causa ou razao determinante,

fundamentando os principios da metodologia cieatita saber:

iv.1) principio da causalidade: toda mudanca ppEssuma causa,

iv.2) principio do determinismo natural: sob idéa$ circunstancias, as mesmas causas

produzem os mesmos efeitos;

8 ALMEIDA JR, Fernando Oséridnterpretacdo Conforme a Constituicdo e Direito Trbutario. S&o Paulo:
Editora Dialética, 2002, p. 39.

" COELHO, Luiz Fernandd.égica Juridica e Interpretacdo das Lei,Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979,
p. 76-7.



iv.3) principio da finalidade: toda atividade segé a um fim.

Apesar de os fatos da vida, que sdo os regulaets Pireito, serem
absolutamente complexos e nem sempre |6gicos apatarpretacdo juridica € um imperativo
o estabelecimento de limites l6gicos. Se os fatogida ndo se regulam pela l6gica, como se
disse acima, a regulacdo destes atos ndo podearknemclusive porque ao se aceitar
interpretacdes ilogicas, seguramente se conduzmdapnclusbes também ildgicas, em

evidente prejuizo aos destinatarios da norma.

A par destes dois métodos, existe, ainda, o psocederpretativo historico,
pelo qual o exegeta se focaawasio legisisto €, na razao historia da norma, reconstituind
seu conteudo original, via pesquisa de documergdmpntes a elaboracédo da lei, tentando

descobrir a intencao real do legisladoe(s legislatoris

Este processo, no entanto, desconsidera o fatqudeao exegeta o que
realmente tem relevancia é a intencao daneins legiy inclusive porque nem todos os fatos
gue motivaram a criagdo da lei sdo importantes, Wiata que “os fatos e situacdes podem
estar sobremodo distantes do presente, razdo pedd mprdem sua consisténcia e

importancia®®.

N&o se pode, ademais, desconsiderar, dentre asdoséinterpretativos, o
teleolégico. Para a compreensdo deste método ¢andde ter-se conhecimento que toda
norma apresenta um desses trés modais dednticonitige, proibido e obrigatorio. Na
interpretacdo teleologica o intérprete visa, poront® sua acao interpretativa, verificar se
este modal previsto na norma foi alcancado, isteeése pode concluir, pelo raciocinio
interpretativo, que esteja refletindo, a normanterpretada, uma regra de permissao, de

proibicdo ou de obrigatoriedade, conforme o caso.

8 MELO, José Eduardo Soares teerpretacéo e Integracéo da Legislagdo TributéariaIn: Curso de Direito
Tributario. Vol. |, 52 ed, S&o Paulo: Editora Cegjup97, p. 165.



Carlos Maximiliano é enfatico ao dizer que é deimawio de “teleoldgico o
processo que dirige a interpretacdo conforme o dotimado pelo dispositivo, ou pelo

Direito”*®,

Do conceito apresentado por este jurista, advéra faveta relevantissima
deste método interpretativo, qual seja o de que, mpeio dele da-se a “direcdo da
interpretacdo”, ou seja o interprete parte dasseqtiéncias avaliadas das normas e retorna
para o interior do sistem®’ Este processo, em razdo desta situac&o, pramicéamaior

participagcdo do intérprete na caracterizacao didegeda norma.

Por fim ha o método interpretativo sistematicaiisdo do Direito em ramos
é feita para fins exclusivamente didaticos, inclegporque ndo existe um legislador para o

Direito Civil, ou um legislador para o Direito Péna

Decorre da unicidade do Direito, o fato de quenirpretacdo ndo pode
desconsiderar as relacdes de subordinacdo e cagétegue governam a coexisténcia das
norma$’, ndo pode se ter, por exemplo, um conceito deptjgdade”, quando se analisa
matéria de Direito Civil, e outro conceito de “prnepgade”, quando se perquire tema de

Direito Tributario.

Interessante exemplo de interpretacdo sistemétmguela revelada a andlise
do previsto no Art. 150, § 7° da Constituicdo Faddtxpliquemo-la de modo absolutamente
sintético: a interpretacdo sistematica exige queiaque regule a substituicao tributaria pra
frente, seja uma Lei Complementar, e ndo Lei Ordinavisto que este dispositivo
constitucional esta inserido em sec¢do pertinenteiraitacdo Constitucional ao Poder de
Tributar”, a qual, por sua vez, somente pode sprlada por Lei Complementar, nos termos
do Art. 146, Il da Constituicdo Federal.

19 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacéo do Direito,182. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1999, p.153.

20 Op. cit, p 293.
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A par destes métodos interpretativos, ndo se gedeurar para o fato de que,
quanto a seu resultado ou resultado, a interpetggile ser de trés espééfesi)

especificadora; ii) restritiva,; iii) extensiva.

A interpretacao especificadora ndo tem nada &m@ruma interpretacdo que
especifica (descreve de modo preciso) o sentidonalana, ao contrario, o que esta

interpretacdo faz é presumir que “o sentido da aazabe na letra do seu enuncigdo”

A denominacdo especificadora refere-se, entdo,ap@nas ao resultado do
processo exegético, mas também ao processo eracginamia de pensamento do intérprete.

Esta espécie interpretativa € corolario do braxgulidico in clasis cessat
intepretatio(Lei clara ndo carece de interpretacdo), o quadlmente ja ndo é tido mais por
cientificamente valido, tendo em vista o fato de gudescobrimento do conteudo, sentido e

alcance de uma norma, deve ser feito tanto aqdefaguosas, quanto as isentas de defeito.

A interpretacdo independe da técnica redacionaridoor da norma juridica,
esteja ele nas funcdes tipicas de um juiz, um ddirador, ou um legislador.

O intérprete, ao notar que o sentido da normaligaj ndo corresponde a
latitude do previsto no texto, restringe-o. A atlfdo desta espécie de interpretacdo, se nota
gue o intérprete deve atentar para o fato de giexto da norma diz mais do que deveria

dizer.

A rigor da melhor técnica, como explica Amilcaradjo Falcdo, o que vale
também a interpretacdo extensiva, ndo existe umgesr que restrinja o sentido da norma, o
que ha é a interpretacdo que restabelece o satdichmrma atentando a seu espiriteeiis

legis), até mesmo porque toda e qualquer espécie depretecdo deve ter carater

22 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito182. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1999, p. 197
% Op. Cit., p. 293.



exclusivamente declaratéffo Ao estabelecimento do sentido correto da norpkegamente

licito ao intérprete, que ele restrinja o alcancéexkto normativo.

Ha, também, casos em que a letra da lei diz mgunes seu sentido. Nesta
hipotese o intérprete deve ampliar o sentido demaa fim de alcancarraens legis

1.1.3. Teoria da Decisao

E tema concernente a dogmatica, a matéria petdirequal norma se decidira
pela criacdo, qual norma ter4 o condao de absarveseguranca juridica insita a relacéo
conflitiva, quanto as normas individuais e con@eta qual a norma que externara 0s
objetivos previstos em uma Constituicdo, e que midgra de regulamentagcédo por meio de

normas gerais e abstratas.

O jurista Recaséns Sicligsustenta que aquele que decide deve submeter-se a
l6gica do razoavel, e explica as fases por queapassplicador da Lei (julgador ou
administrador) para chegar a decisdo: i) analistatos; ii) avaliar a prova; iii) confrontar
com a lei; iv) faz aportes de circunstancias eatyails; v) pondera as consequéncias de sua
deciséo; vii) e, depois de passar e repassar percesnplexo de fatores, chega finalmente a
sua concluséo por intuigdo intelectiva, momentagema questao se esclarece e é fixada uma

posicao.

A este processo de filtragem de fatos, avaliagiprdvas e confrontagcéo dos
fatos com a lei, nosso ordenamento juridico, efgabaninucioso regramento por meio de

normas de Processo Civil, Processo Penal e Protassthista.

O aporte de circunstancias extralegais e a pogderde consequéncias da
decisdo a criagcdo das normas individuais e corgretasso ordenamento indica regras

24 FALCAO, Amilcar de Araljo.Fato Gerador da Obrigacéo Tributaria. 62 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2002, p. 32.

%5 SICHES, Luis Recasen$ratado General de Filosofia Del Derecho4? ed. Cidade do México: Editorial
Porrua, S.A.: 1970, p. 218.



informando que a decisdo deve “atender aos fingisaque a lei se dirige e as exigéncias do

bem comum?®.

Por 6bvio que a dogmatica da decisdo existe tam@@mormas Gerais e
Abstratas, porque, a construcdo silogistica dedufpropria a sentenca judicial e ao ato
administrativo, em que “(a) a norma geral funciocneno premissa maior; (b) a descricdo do
caso conflitivo, como premissa menor; e (c) a agsémd, como ato deciséritricto senst/”,
também aplicar-se-ia ao processo legislativo “miide de que o legislador, ao emanar leis,

aplica a Constituicad®.

A lei sera sempre fruto de uma deciséo a resgeitmomo se da a aplicacao da
Constituicdo. Toda lei, sob pena de inconstitudidade, deve guardar plena relacédo de
subordinagédo aos ditames constitucionais. Toda agenal e abstrata valida € uma norma
gue encontra respaldo na Constituigao.

A deciséo sobre criacdo da norma geral de absjutataem Ultima analise, € a
propria decisdo a respeito de como se da o desdehta da Constituicdo, respeita limites

matérias e formais.

Materiais no sentido de que a norma geral e dbsleve ser compativel com a
Constituicdo, e formal, na medida em que esta ndamdém deve observar 0 processo
legislativo proprio a sua criagao.

1.2. ZETETICA JURIDICA

A dogmaética o conjunto normativo é objeto exclasdo Direito, enquanto
Ciéncia. A zetética, contudo, quebra esta relagdioopdlica que o Direito-Ciéncia, tem para
com o Direito-Norma, e oferece, este, como obje&tcestudos de outras ciéncias: filosofia,

%6 Art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.
2’ FERRAZ Jr. Tercio Sampaitntroducdo ao Estudo do Direitq S&o Paulo, Editora Atlas, 1994, p. 315.
%8 Op. Cit, p. 315.



sociologia, economia e outras. Tais conhecimenfms, conta disso, passam a ser
denominadas de Sociologia do Direito, Antropolod@ Direito, Psicologia do Direito e

Filosofia do Direitd.

Em virtude da Zetética, o estudo do Direito quepeaadigmas, alias,

ultrapassa os dogmas, que caracterizam a dogmatica.

Um exemplo pode trazer mais clareza as idéias aderecidas: A
Responsabilidade Civil do Estado, em seu estudomdtigo, parte da interpretacdo que se
pode dar ao estabelecido no Art. 37, 8§ 6° da Goaitgid Federal, e, desta interpretagao, se
sabe que o Brasil adotou a Teoria do Risco Presyraidignificar que o Estado é responsavel
objetivamente, sem a demonstracéo de culpa, pedsscalposos ou ndo, que seus agentes
praticarem. Por outro lado, um economista, em stude zetético, poderia analisar este texto
constitucional e concluir gue o0 mesmo é absolutéenequivocado, j& que em um pais com
gravissimos problemas financeiros, que refletendesfiavor da comunidade, em especial da
menos abastada, ndo se poderia adotar esta te@kane porque a mesma somente teria

razao de ser para paises com capacidade de sugxigtaarga de despesa.

O esboco dogmaético, portanto, se contenta, emnseatigacdo, com aquilo
que é dogma com o previsto na norma, enquanto cgetédico, enfrenta este dogma e o
guestiona, sendo, efetivamente juridico, nos exfliercio Sampaio Ferraz Jr, porque de suas
conclusdes “podemos tirar conseqiiéncias para e&phormativa de conflito¥”

As consequéncias da norma, que quase nunca sfladss pela dogmatica,
mas que seguramente sdo apontadas pela Zetéticanaiam tanto a criacdo da norma geral

e abstrata, quanto da norma concreta e individual.

Pode-se lancar outro exemplo para ilustrar comdatisearia do conhecimento

zetético a criagdo de normas gerais e abstratas.

2 FERRAZ Jr. Tercio Sampaittroducdo ao Estudo do Direitq S&o Paulo, Editora Atlas, 1994. p. 44.
%0 0Op. Cit., p. 46.



Por meio das premissas dogmaticas do Art. 158Fjaom redagéo anterior a
Emenda Constitucional n° 33/2001, chegou-se a ws#cl de que era inconstitucional a
incidéncia do ICMS sobre a importacdo de mercadorieodavia, zeteticamente, esta
conclusao merece questionamento de ordem econ@emcairencial, na medida em que a
mesma, desconsiderou que a nao incidéncia do ICMI&esprodutos importados,
representaria menor capacidade competitiva dasesagpmacionais, visto que estas teriam

este custo de producao, e aquelas nao.

A investigacdo zetética mostrou ao Poder ConstguDerivado que novel
norma constitucional geral e abstrata, deveriacsada para que se garantisse o equilibrio

entre o produto nacional e o importado.

A zetética é classificada, inicialmente, em refag&eus limites, em empirica
ou analitica. Esta divisdo comporta subclassificagée é feita levando-se em consideracéo a
aplicacdo técnica dos seus resultados, advindtg, dispossibilidade de tanto a zetética-

empirica, quanto a zetética-analitica, serem, amulpura ou aplicada

Por meio da Zetética empirica tem-se aquela imagsto cientifica que se
pode demonstrar via experiéncia, sendo que aquelaaglicacdo “pura” busca uma
investigacdo de caracteristica especulativa, sepneseupar se seus resultados deveriam ser
ou nado aplicados na realidade. A sociologia doitdira antropologia juridica, a psicologia
juridica, a economia politica, fazem parte destasdg de estudo zetético.

Nesta seara se busca averiguar a efetividadd slocdireito, ou seja, como se
comportam, os destinatarios do direito, em facedeterminado regramento, se, conforme
explica Pontes de Miranda, a norma, além de inoidigue € infalivel, é aplicada pelos seus

destinatario¥.

A Zetéticica empirica aplicada, por sua vez, $erelida pura, em virtude de
que os resultados da investigacdo, sdo aplicaaiwendo parte desta espécie de conhecimento

31 FERRAZ Jr. Tercio Sampaittroducdo ao Estudo do Direitq S&o Paulo, Editora Atlas, 1994, p. 44.
%2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanfiratado de Direito Privado, Parte Geral, tomo |, Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, p. 35.



juridico a criminologia, a psicologia forense, anglegia, a medicina legal, a politica

legislativa.

Quanto a Zetética analitica pura, a investigacBi@passa os limites da
experiéncia, para se situar no nivel da teoria althecimento, da l6gica ou da propria
metafisica, sendo que seus resultados ndao saaadakopara uma aplicacdo pratica, sendo

exemplos desta espécie a filosofia do direito eetbdologia juridica.

Por fim, cabe sublinhar que com a Zetética aoalidéiplicada, o resultado do
processo de conhecimento ndo empirico tem apliceginca voltada a realidade, tal qual

ocorre com a Teoria Geral do Direito.

Neste Capitulo se buscou uma aproximacdo da @i@lcDireito, e de como
ela, usualmente é estudada, se trazendo de modioitalbsente sintético o que é a dogmatica

e a zetética juridica.

A Anélise Econdmica do Direito, estes enfoquesisfmrtantes, contudo, ela
acrescenta, aos mesmos, um outro ingrediente pr@priCiéncia Econémica, que é o

racionalismo econdémico.

Este racionalismo econdmico, que sera estudadopnd@imo capitulo,
mediante suas perspectivas filosoficas, sociolégiea econdmicas, da novas cores a

compreensao do fenébmeno juridico.



2. PRESSUPOSTOS FILOSOFICOS, SOCIOLOGICOS E ECONOMCOS DO
RACIONALIMO ECONOMICO.

A Estatistica tem uma regra denominada de LeiGtamdes Numeros, sendo
que, por conta desta, em uma amostragem a difeesrtigaio valor real e o valor encontrado
diminui & medida que aumenta o numero de amodfrasoutras palavras, a frequéncia de
determinados acontecimentos, observada em um gramdero de casos analogos, tende a se

estabilizar cada vez mais, a medida que aumeniaheno de casos observados.

Em razéo disto, a Ciéncia Econbmica, estabelace mpestulados, ciente, que

as regras por ela indicadas tratam-se de verdadeindabilidades que tendem a ocorrer.

Partindo-se desta premissa, a Economia, que pardeosceituada como “a
ciéncia social que estuda a administracdo dosgeswscassos entre usos alternativos e fins

competitivos®®, cria teorias econémicas.

Estas teorias visam explicar o comportamento homampresentam-se como

simples encadeamentos do raciocinio l6gico. Sdasese pode esclarecer ainda que:

Baseados nos postulados da teoria existente, famasé as hipoteses a respeito de
como qualquer realidade se comporta. Deduzem-sm@icacoes e os resultados
decorrentes dessas hipbéteses e confrontam-se cavidancia dos dados de
observacdo coletados da realidade. Finalmente,edeesfronto tiram-se as
conclusdes: ou a teoria explica satisfatoriamentomportamento da realidade
econdmica ou deve-se formular uma teoria alteraatimais adequaifa

Dentre as teorias econdmicas, a que de pertantergssa € a do racionalismo
econdmico, que acabou, outrossim, criando a figloahomo economicysou seja, do
individuo “cujas acbes sempre racionais derivamluswamente de seus interesses

econdmicos dentro da sociedatie”

33 PINHO, Diva Benevides; VASCONCELLOS, Marco AntorSandolval deManual de Economia 42. Ed.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2003, p 5.

% Op. Cit., p. 5.
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E bem verdade que a premissa de que a buscaainteresse é uma atitude
racional, poderia excluir, deste conceito um ledeeacdes orientadas por valores éticos,
inclusive porque “considerar qualquer afastameraaréximizagdo do auto-interesse uma
prova de irracionalidade tem de implicar uma réeiclo papel da ética na real tomada de

decis&o®®.

Entrementes, 0 suposto implicito no racionalism@onémico, e
tradicionalmente adotado pelos economistas, é quéeo comportamento econdémico real
consiste efetivamente em atos orientados apenaspsta do interesse pessoal. Assume-se,
neste sentido, que o conceito de racionalidade cm@dimizacdo do auto-interesse é uma
boa descricdo do que as pessoas efetivamente fapemenos quando lidam com questbes

econbmicas.

Abram-se parénteses para se mencionar que aqesaoexistem duas teorias
distintas para a explicacdo de como se “d4d” o cotapwnto. A Psicoldgica
Comportamental, capitaneada por Burrhus Frederinefkdefende que “as causas do
comportamento sdo condicbes externas das quaisnpoctamento é funcad’ e a teoria
psicanalitica, liderada por Sigmund Freud, paramgaecomportamento € acondicionado pelo
inconsciente, ou seja, de “uma instancia ou unersiatconstituido por conteudos recalcados

que escampam as outras instancias, o pré-conseientenscienté®.

Dentre estas teorias a que melhormente informangportamento do homem
econbmico € a comportamental, justamente porquesiearnalitica, ao condicionar o
comportamento ao inconsciente, e ndo a racionajdadde mostrar-se conflituosa com o

agir desthomo economicus

% SEN, AmartyaSobre ética e economigSao Paulo: Companhia das Letras, S&o Paulo, p989,

3" SKINER, Burrhus FredericCiéncia e Comportamento HumanoTradugéo Jo&o Carlos Todorov e Rodolpho
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Nado se pode esquecer, ademais, que nova teoriea bosnimizar o
racionalismo ddhomo economicyse trata da Teoria do Prospecto, com a qual ablpsgjo

Daniel Kahenman, em 2002, venceu o Prémio NobElcdaomia.

Daniel Kahenman juntamente com Amos Tversky, ecuasta morto em 1996,

e por isso néo premiado com o Nobel de Economigdm demonstrar que:

[...] na hora de correr um risco ou de evita-losgaodecisdo ndo é guiada apenas
pela consideracdo de chances efetivas de sucesBacagso, mas outros fatores
menos ‘racionais’ (em particular, o0 medo de perderham-se determinantes...
quando se trata de ganhar, nossa aversdo ao riscit@maior do que quando se
trata de perder. E