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Resumo

O direito ndo “nasce” por geracdo esponténea Aplicar o direito é interpreta-lo. O direito ndo irradia
automaticamente os seus efeitos sem que haja um ato de vontade tendente a aplica-lo ou reconhecer
a sua incidéncia em uma situacéo concreta. Até em relagdo aos denominados atos a

Texto integral

O direito ndo “nasce” por geracao espontanea Aplicar o direito é interpreta-lo. O direito ndo irradia
automaticamente os seus efeitos sem que haja um ato de vontade tendente a aplica-lo ou
reconhecer a sua incidéncia em uma situacdo concreta. Até em relacdo aos denominados atos
administrativos produzidos sem vontade , ha necessidade de interpretar um comando normativo
para, a partir dessa interpretacdo, instrumentalizar a producdo dessa espécie de ato administrativo
(o que se da, por exemplo, com uma placa de transito, uma faixa de pedestre, um sinal luminoso
etc.). E ndo ha nada de novo ou genial nessa constatacao. Isso porque toda a comunicacao humana
formalizada por meio de signos demanda que o produtor e o destinatario desses comandos o
interpretem. E como o direito instrumentaliza os seus comandos por meio de signos, aplicar o direito
é interpreta-lo. O “intérprete médio” do direito Como o direito pretende proporcionar as condi¢des
necessarias para que 0s comportamentos sociais sejam previsiveis, os destinatarios dos comandos
legais sdo os seus intérpretes por exceléncia. Afinal, se eles ndo compreenderem o conteudo,
sentido e alcance do comportamento prescrito em vista da ocorréncia de uma dada situagdo, o
objetivo do direito sera frustrado. E por esta razdo que a hermenéutica classica assinala que os
primeiros métodos de interpretacdo sao, precisamente, a interpretacdo gramatical dos comandos (no
contexto em que esses comandos foram empregados) e a compreensao dos signos contidos na lei
em seu sentido comum ou vulgar. Nada mais razoavel. Afinal, como o direito € construido para ser
compreendido pela populacdo em geral, esses dois métodos hermenéuticos proporcionam ao
“intérprete médio” um papel de destaque na constru¢cdo do conteudo, sentido e alcance dos
comandos legais. Isso significa que a populacdo em geral se qualifica como “intérprete médio” do
direito, sendo que o método de interpretacdo adotado por esses exegetas tem sua relevancia juridica
e social. Quer-se com isso dizer que a interpretacdo dos comandos normativos ndo esta reservada a
um grupo de iniciados (nds, os operadores do direito). NOs podemos interpretar — e é conveniente
gue fagcamos isso —, mas assumimos um papel de destaque nas “divididas de bola”, campo no qual
surgem as davidas interpretativas reais e, por forca dessas duvidas, podem emergir o litigio. Quando
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0 ‘“intérprete médio” perde o seu protagonismo hermenéutico? A uso da linguagem natural nas
normas juridica tem a virtude de permitir que um maior nimero de destinatarios compreenda o seu
significado. Essa linguagem, no entanto, é usualmente permeada de alta carga de ambiguidade e
vagueza, 0 que se procura reduzir, mas nao eliminar, pela utilizacdo da linguagem técnica. Genaro
Carrid e Agustin Gordillo ja trataram com grande proficiéncia do tema. Quando a linguagem natural
perde espaco nas normas juridicas para a linguagem técnica, o “intérprete médio” cede o seu lugar
de destaque para o “intérprete qualificado”, ainda que estes Ultimos ndo raramente adotem critérios
inadequados e incoerentes, como Lenio Streck cansa de denunciar aqui na ConJur . Como o
“intérprete qualificado” entra em campo “na dividida de bola”, ha casos em que situacdes juridicas
contrarias a ordem juridica acabam irradiando os seus efeitos, por muito tempo e para muitos
destinatérios, inclusive. E como o direito trata esses casos? O “intérprete médio”, fiado na ideia de
previsibilidade e seguranca — que justificam a existéncia do préprio direito — poderia concluir que,
em casos como esse, valeriam as maximas: “deixa como estd” , “se mexer, piora” ou, ainda, “pau
gue nasce torto, morre torto”. Mas sdo justamente esses casos — de “dividida de bola” — que o
“intérprete médio” cede espago para o “intérprete qualificado”. E foram dois notéveis “intérprete
qualificados” que deram tratamento técnico a questdo construindo os institutos 1) da “barreiras a
invalidagédo”, ideia defendida por Weida Zancaner e 2) da “protecéo da confianga”, pensamento de
Almiro do Couto e Silva . Esses dois autores edificaram os alicerces do que, atualmente, afirma-se
ser 0 “consequencialismo”, introduzido em 2018 no artigo 20 da LINDB. Convalidagéo e barreiras a
invalidacd@o: as mées do consequencialismo H& tempos se enfrenta no direito questfes relacionadas
aos vicios dos atos juridicos. Em seu “ The General Principles of Constitutional Law in the United
States of America “, Thomas Cooley afirmava que atos contrarios a ordem juridica eram inexistentes
e ndo produziam efeito algum. Entre nés — e a exemplo do que se processou em outras Nagbes —,
a nulidade absoluta dos atos normativos invélidos foi sendo relativizada, pois reconheceu-se a
necessidade de estabilizacdo dos efeitos dos atos invalidos pela existéncia das denominadas
“barreiras a invalidacdo” ou, ainda, pela sua reproducéo, desde que fosse possivel suprimir o vicio
gue contaminava o ato anterior. Sucede que a hip6tese de “barreira a invalidacdo” ndo é definida
objetivamente na legislacdo, o que é compreensivel, pois o legislador é incapaz de antever a
situacdo nas quais esse tratamento devera ser dispensado. O artigo 27 da Lei federal 9.868, por
exemplo, possibilita a modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade “...tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social...” . Note-se que 0s conceitos
utilizados pela lei para viabilizar a adocdo da “barreira a invalidacao” sdo abertos. Afinal: Qual
aspecto da seguranca juridica deve ser considerado para esse fim? Qual o excepcional interesse
publico em pauta? Os conceitos adotados na Lindb s&o igualmente vagos, pois o artigo 20 prevé que
“Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”. Quais as
consequéncias praticas relevantes para esse fim? Pois bem, uma das réguas para mensurar as
consequéncias das decisGes administrativas e judiciais passou a ser, precisamente, as econdémicas.
Ou seja: a preservacao ou supressao de atos invalidos (ou dos seus efeitos) podera tomar como
critério os efeitos econdmicos virtuosos ou ruinosos que possam advir da decisdo judicial a ser
tomada. Assim, a economia e o direito também dialogam nesse campo, o0 que fez emergir o campo
do Law and Economics (como dizem os fds da adocdo de rétulos estrangeiros). O “intérprete
qualificado” do direito é o “intérprete médio” da economia ldeias relacionadas a economia estédo
presentes em mais de 50 passagens na Constituicdo da Republica. A Constituicdo faz referéncia a
“integracdo econdmica”, “aproveitamento econdmico”, “desenvolvimento econdmico”, “categoria
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econbmica”, “poder econbmico”, “abuso do poder econdémico”, “zona econbmica”, “direito
econbmico”, *“qualificagdo econdmica”’, “economia de despesas”, “complexo geoecondmico”,
“economicidade”, “economia publica”, “conhecimentos econdmicos”, “ordem econdmica”, “natureza
econdmica” e segue. O “intérprete médio” é capaz de compreender parte desses conceitos, pois
existe uma nocao ordinaria e comum a respeito de economia. Assim, a primeira ideia que surge ao
pensamento do “intérprete médio” a respeito de economia é a moderacdo de gastos, controle de
despesas, uso eficiente dos recursos disponiveis e assim por diante. Se temos contas a pagar,
gueremos poupar ou saber quanto estamos endividados e como gerenciar essa divida, temos
nocdes rudimentares de economia. Mas essas noc¢fes nos tornam economistas e, portanto,
“intérpretes qualificados” nesse campo? Evidentemente ndo! Permita-nos dizer o Obvio: nos,
operadores do direito, sabemos tanto de economia quanto o gentil taxista que nos conduz a uma
reunido ou ao tribunal. Melhor dizendo: acreditamos que o taxista possa saber um pouco mais de
economia do que nds, pois no curso do dia ele tem que apurar quanto lhe falta para cumprir a meta,
em vista dos custos diarios que incorre e da expectativa de prosseguir na atividade nos dias que
virdo. Cremos que o gentil taxista € melhor conhecedor de economia do que a média dos operadores
do direito. Economista é uma profissdo regulamentada , exigente da conclusdo de um curso de
bacharelado de quatro anos com diretrizes curriculares especificas. Ao lado dos dicionarios juridicos,
também existem os dicionarios de economia, que podem ser lidos aqui e aqui , por exemplo. Como
no direito, existem varias correntes econémicas (pois economia ndo € uma ciéncia exata, como
esclarece Delfim Neto ). As correntes do pensamento econémico foram, por exemplo, reproduzidas
em um mapa mental disponibilizado pela USP . E isso sem falar dos economistas comportamentais,
que procuram explicar a economia em vista de elementos da psicologia e, assim, valem-se de uma
linguagem mais acessivel e palpavel ao “intérprete médio” e, por isso mesmo, ganham seguidores
(fazemos referéncia, muito exemplificativamente, a Daniel Kahneman, Amos Tversky, Richard
Thaler, Cass Sunstein, Dan Arielycass entre outros). Ou seja: como é inegavel a relacéo entre direito
e economia ( Law and Economics ), cada “intérprete qualificado” deveria atuar no seu campo. Assim,
se a preservagao ou supressao de atos invalidos (ou dos seus efeitos) pode tomar como critério 0s
efeitos econdmicos virtuosos ou ruinosos que possam advir da decisdo judicial a ser tomada, é
importante que um “intérprete qualificado” em economia seja convocado por um operador do direito
para esclarecer esse ponto. O “intérprete qualificado” do direito decidindo com base em resultados
econdmicos, mas sem ouvir o “intérprete qualificado” da economia: “Law and Economics” a brasileira
Recentemente o STF julgou constitucional o Regime Diferenciado de Contrata¢éo (RDC) previsto na
Lei federal. O que chama atencéo nesse julgado? A quantidade de passagens nas quais argumentos
econdmicos sdo lancados para justificar a validade da lei veiculadora do RDC. Até ai nenhuma
surpresa, pois o direito acolhe essa possibilidade, ja que o julgador deve considerar as
consequéncias praticas da decisdo, ai se incluindo seus reflexos econémicos. Nesse julgamento do
STF, afirmou-se, por exemplo, que 1) o RDC é um instrumento de simplificacdo do processo e
criacdo de incentivos econdmicos mais racionais; 2) que ndo se pode descuidar da dimensdo
econbmica do RDC, sem os aportes préprios da Law and Economics (cita-se Richard Posner, por
exemplo, cuja producéo cientifica ja foi rapidamente analisada nesta ConJur ), 3) que as instituicdes
importam no desenvolvimento econémico e que, portanto, o RDC se prestaria a isso (cita-se, por
exemplo, duas publicacdes econbmicas: Journal of economic growth e Journal of Economic
Perspectives ); 4) que na teoria econémica do agente-principal, pode-se dar a denominada selecéo
adversa ( adverse selection ), hipétese na qual o Estado, sem informacgbes precisas sobre a
gualidade do que esta contratando, prioriza a reducdo do preco da contratacdo, em detrimento da

https://juristube.com.br/colunistas/mauricio-zockun/zockun-e-zockun-law-and-economics-a-brasileira JurisTube - pagina 3



qualidade do objeto licitado; 5) que o RDC cria um incentivo econdmico ao contratado para que ele
zele pela qualidade dos projetos; e 6) que a remuneracdo variavel representa mecanismo de
incremento da racionalidade econdmica do contrato administrativo. Sao consideracdes econémicas
em um julgado da Suprema Corte. Entretanto, sé um “intérprete qualificado” em economia estaria
habilitado para afirmar 1) qual a racionalidade econdmica buscada por meio do RDC e, ainda, se ela
€ atingida por meio desse instrumento; 2) se o RDC efetivamente se presta ao atendimento da ideia
segundo a qual “as instituicdes importam”, sob uma o6tica econbmica, evidentemente; 3) se a
denominada “selecéo adversa”, pelo angulo econdmico, efetivamente ocorre (considerando, uma
vez mais, que a economia ndo é uma ciéncia exata); e, parando por aqui, 4) se a remuneragéo
variavel, no caso da RDC, é um mecanismo de racionalidade econémica ou, pelo contrario, pode
desaguar em resultado oposto. Interessa ao questionamento em pauta o seguinte: quem langou
esses pensamentos e afirmou as supostas conclusées econdmicas em abono ao RDC? Foi um
“intérprete médio” ou um “intérprete qualificado” em economia? Respondemos: foi um operador do
direito, que ndo raramente envereda por esse campo escorado em elementos de “economia
comportamental” — como afirmam Mariana Pargendler e Bruno Meyerhof Salama —, cuja
compreensao, por ser mais facil e palpavel, o leva a equivocadamente acreditar que passou a ser
detentor de suficiente conhecimento sobre o tema para decidir em termos empiricos no campo da
economia (sem o auxilio, portanto, do “intérprete qualificado”). Levando o consequencialismo
econdmico a sério NOs, operadores do direito, estamos acostumados com argumentos retoricos.
Procuramos argumentos que justifiquem a nossa tomada de posicdo. Se em algumas ocasifes se
deve considerar os efeitos econdbmicos da decisdo, para manter ou suprimir um ato juridico qualquer,
temos que acalmar o rabula econémico que habita em nds — pois somos “intérpretes médios” nesse
campo — e dar voz aos ‘“intérpretes qualificados”. Afinal, as consequéncias econdmicas das
decisbes judiciais ndo podem ser apenas argumentos retéricos. Como “intérpretes médios”, temos
que realizar a autocontencdo e evitar avancarmos no campo das consequéncias econdmicas da
manutencgao ou supressdo dos atos normativos sem “ouvir 0s universitarios”, como se diz no jargao.
O nosso sistema normativo confere todos os meios para que os “intérpretes qualificados” em
economia sejam ouvidos pelos operadores do direito. E necessario, pois, lastro probatério fornecido
por esses “intérpretes qualificados” para que, ao final, seja possivel decidir em vista das possiveis
consequéncias econdmicas (e essas consequéncias sdo possiveis — e ndo certas —, pois a
economia ndo é uma ciéncia exata). Parece que 0s constitucionalistas-processualistas ja se deram
conta disto (como esclarecem Fredie Souza Didier e Rafael Alexandria Oliveira ). E o direito fornece
0S instrumentos necessdarios para isso, inclusive em sede de controle concentrado de
constitucionalidade. Basta rememorar que o artigo 9° da Lei da agdo direta de inconstitucionalidade,
por exemplo, admite a realizacdo de audiéncia publica para “...ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria”. Que tal, entdo, os “intérpretes qualificados” do direito ouvirem
os ‘“intérpretes qualificados” da economia antes de decidirem com base nos efeitos econémicos
virtuosos ou ruinosos que supostamente podem advir de uma decisdo? E mais: que tal ouvirmos
outros “intérpretes qualificados” nos campos em que somos meros “intérpretes médios”?
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