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    APRESENTAÇÃO




    É com imenso prazer que faço a apresentação desta obra, escrita por Muriel Waksman, resultado de sua dissertação de Mestrado defendida em 2017 na Faculdade de Direito da USP, sob a minha orientação.




    Eu a conheci no final do ano letivo de 2012, quando ela apareceu na minha sala de aula onde se desenvolviam os trabalhos do curso de pós-graduação que eu ministrava com os professores Rachel Sztajn e Marcos Paulo de Almeida Salles. Ela mostrou interesse em participar das aulas como ouvinte, com o que concordei depois de termos conversado um pouco sobre as razões pelas quais estava interessada em fazer um Mestrado. Naquele momento eu tive um “feeling” que me revelou que valia investir nela, o que foi muito verdadeiro.




    Eu costumo aceitar alunos ouvintes que buscam o pós-graduação como forma de conhecê-los melhor e fazer uma escolha bem fundamentada quando, depois de transpostos os obstáculos para a sua aceitação, me apresentam um projeto de pesquisa sobre o qual já vínhamos conversando durante a experiência inicial. Eu também não sou daqueles orientadores que escolhem orientandos tão somente entre as pratas da casa, tendo investido em candidatos formados por outras escolas e jamais me arrependi disso porque alguns deles se tornaram professores de renome e juristas de grande reconhecimento. E a Muriel provou mais uma vez a minha tese.




    Dessa forma, a Muriel matriculou-se como aluna regular em 2014 e defendeu sua brilhante dissertação em 2017, tendo sido aprovada com facilidade, como era de se esperar. Tempos depois, com uma indicação de minha parte, entre outros – que se estendeu ao seu marido Érico Tonussi -, os dois fizeram um LLM entre 2018 e 2019 na Chicago Law School, para a qual foram aceitos com todo o merecimento.




    Quando eu discuto com os alunos sobre os seus projetos uma das minhas condições é não fazer o mais do mesmo, ou seja, não aceito pesquisas sobre temas já extensivamente debatidos na doutrina, ainda que seja no nível de um Mestrado. Na verdade, para mim esse título deve ser merecido por alguém que constrói um texto no estado da técnica, mas que sobe um pouco a régua, trazendo um bom nível de criatividade, chegando o resultado quase a uma tese de doutoramento. E a Muriel não fez por menos, a sua pesquisa a respeito dos limites ao poder intervencionista da CVM preencheu plenamente as minhas condições, tendo se tornado uma obra de consulta no âmbito dos pesquisadores em geral e, agora, tendo chegado a todo leitor que se interesse pelo tema.




    A Muriel procurou desvendar os limites do poder intervencionista da CVM, cujas ações têm sido criticadas pelos observadores segundo alguns prismas: (i) pelo que tem feito; (ii) pelo que não tem feito; e (iii) pelo que poderia fazer além dos limites legais em vigor. E para tanto a nossa autora ultrapassou com uma visão do direito comparado as fronteiras do Direito Comercial/Societário estrito senso, tendo versado em certo nível e extensão sobre o fenômeno da intervenção do Estado na economia, por meio da regulação. Para tanto ela se firmou no ordenamento jurídico norte-americano.




    As suas ferramentas de trabalho foram a análise das formas de interpretação do direito, tendo analisado a forma de utilização das fontes jurídicas, com o fim de apurar e entender as influências do modelo da SEC americana na criação da nossa CVM.




    Tendo identificado as causas do surgimento do poder regulatório de maneira geral e especialmente no mercado de capitais, Muriel a viu adequadamente como o resultado de falhas de mercado, e a necessidade, bem como as formas de se fazer a sua correção. Afinal de contas, para fora a além dos modelos econômicos abstratos em que o universo abordado se apresenta perfeito, do lado de cá, no mundo real, a coisa acontece de forma muito diferente e, no mais das vezes, negativa para boa parte dos agentes que nele atuam.




    Na sequência de sua pesquisa, Muriel procurou identificar quais são as principais diferenças entre o ordenamento jurídico norte-americano (que tem base na common law) e o nosso, fundamentado no sistema anglo-germânico, a civil law.




    Ao final autora cuida de um dos problemas que mais me tem preocupado, tanto do ponto de vista acadêmico, como profissional, que é o dos transplantes que se tem procurado fazer relativamente a institutos de direitos alienígenas para fazer a sua inserção direta e gratuita no direito brasileiro, que tem sido chamado de forma não científica, mas muito verdadeira, de importbando, um misto de importação com contrabando, com resultados funestos. Afinal de conta, não é somente no mundo dos brinquedos infantis que não é possível colocar a pedra quadrada no buraco redondo: no direito isso é uma verdade incontestável. E o praticante dessas cirurgias jurídicas funestas ainda cansa o leitor pelo recurso a uma profusão de termos versados na língua inglesa que fazem doer os ouvidos e que em boa parte das vezes não apresentam um significado jurídico interno equivalente. “Quosque tandem”? Devedores, fiquem sabendo que não existe mais inadimplência, somente “default” e quejandos.




    Ao final de sua pesquisa, Muriel concluiu, de um lado, que a inspiração da nossa lei de mercado de capitais na SEC americana teve, sob o ponto de vista propedêutico, o dom de incrementar mais velozmente o desenvolvimento do nosso mercado de capitais, mas que, em contrapartida, o transplante de instrumentos jurídicos próprios daquele ordenamento jurídico se deu de forma insuficiente, necessitando de diversos ajustes. A terminou por concluir que os modelos de interpretação existentes não se revelam suficientes para reparar a obra.




    Muito bem colocada a observação final no sentido de que um modelo que tem nos precedentes um caminho para decidir adequadamente as pendências não pode ser aplicado de forma direta e automática ao nosso, como tantos desavisados operadores do direito têm tentado fazer, com o resultado da desconfiguração do nosso direito, que passa a ter a característica de um Frankenstein jurídico, cujos órgãos não conversam uns com os outros.




    A bem apresentada questão dos limites interventivos da CVM me faz lembrar o tempo em que o Banco Central do Brasil - BCB, a par de sua competência quanto ao exercício do poder executivo no mercado financeiro, a ele concedido pela instrumentalidade da Lei 4.595/64, também assumiu a competência da mesma natureza sobre o mercado de capitais, que lhe havia sido outorgada pela Le 4.728/1965. Observe-se que a competência normativa relativa aos dois mercados residia no Conselho Monetário Nacional.




    Naquela época, que eu vivi bem de perto1, havia um sentimento dentro do BCB de que ele era todo-poderoso, exercendo as suas funções no cumprimento das normas emanadas do CMN sem qualquer tipo de possibilidade de contraste, considerada qualquer contestação como crime de lesa-majestade, visão com que designou como petulante de um banco que moveu contra aquele Órgão um mandado de segurança. Afinal de contas estávamos ainda nos tempos do regime militar.




    Tanto o BCB não podia tudo que, por motivos de ordem diversa – inclusive sua falta de conhecimento profundo do funcionamento do mercado de capitais e de suas mazelas – deu-se sob o tempo de sua competência o crash das bolsas de valores de 1971, não tendo agido contra uma bolha especulativa que as quebrou e que levou ao progressivo esvaziamento da Bolsa de Valores do Rio de Janeiro.




    Mudou a lei e mudou o regime do mercado de capitais, quando a CVM teve de buscar a solução de problemas antigos e dos novos que surgiram e que aparecem a cada dia, dentro dos limites dos seus poderes. Essa limitação se mostrou muito clara quando ocorreu a quebra das Fazendas Boi Gordo, que haviam implantado um sistema de pirâmide financeira cujas causas e efeitos eram consideradas como fora da esfera dos poderes daquele órgão. O enfrentamento de problemas como aquele foi objeto da inclusão do parágrafo 9º ao artigo 2º da Lei 6.385/1976, mediante o alargamento do conceito de valores mobiliários, segundo os moldes do direito norte-americano.




    Mas, como destacou Muriel, restam falhas de mercado em relação às quais há limites para a atuação mais eficiente da CVM, que esperamos sejam tornados realidade.




    Par esse efeito a obra que está diante do leitor cumpre um papel importante para o entendimento do mercado de capitais pelos usuários, objetivando o seu aperfeiçoamento normativo. Mercado, conhece-te a ti primeiro!




    Entre São Paulo e Atibaia, 2021.




    Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa




    




    

      

        1 Como funcionário do BCB desde 1967 e coautor, sob a coordenação do Prof. Oscar Barreto Filho, do “Vade-Mécum do Mercado de Capitais” publicado em 1971 e republicado em 1978, esta edição já ao tempo da Lei 6.385/1976, instituidora da CVM.


      


    


  




  

    I. SOBRE O TEMA A SER DESENVOLVIDO




    O título do presente livro é “Os Limites ao Poder Intervencionista da CVM”. O tema a ser tratado envolve o desenvolvimento do mercado de valores mobiliários brasileiro e o poder da CVM em intervir nas ações e decisões das companhias, com base em suas influências e sua história.




    O desenvolvimento do mercado de valores mobiliários brasileiro nos últimos anos envolve, necessariamente, o aumento da amplitude de atuação da CVM no seu dia-a-dia, no âmbito de suas atividades fiscalizadoras e reguladoras. Neste sentido, reparou-se que a atuação da autarquia, foi, com o passar dos anos, cada vez mais proativa, em função da importância dada ao mercado de valores mobiliários e da necessidade de proteção dos seus investidores.




    O tema de pesquisa possui, como pontos principais, a análise da competência da CVM sob a perspectiva da regulação econômica e da influência do mercado de capitais norte-americano. Neste sentido, pretende-se analisar a estrutura de poderes do mercado mobiliário brasileiro, com base no poder intervencionista da CVM nas empresas, assim como a história da agência reguladora que lhe deu origem, a SEC.




    Em vista do tema proposto, a pesquisa será realizada sobre três panos de fundo: (1) as formas de regulação e intervenção do Estado na economia dos países; (2) a atuação das agências reguladoras em estudo no presente trabalho, quais sejam, a CVM e a SEC; e (3) o estudo dos principais motivos pelos quais se percebe que há diversas diferenças entre os mercados de capitais brasileiro e norte-americano, desde a diferença histórica (Common Law e Civil Law) até os transplantes jurídicos.




    O primeiro capítulo desenvolvido para o presente trabalho envolve o estudo e a confirmação dos termos “intervencionismo” e “poder intervencionista” e a sua relação com o presente trabalho, na medida em que um dos focos, aqui, será a presença do Estado na economia (regulação).




    O segundo capítulo foi desenvolvido de forma a analisar-se as formas de interpretação (hermenêutica jurídica) disponíveis para que possamos partir ao exame dos sistemas regulatórios dos mercados de capitais brasileiro e norte-americano. Desta forma, ao definir-se a maneira de se interpretar os diferentes sistemas jurídicos, pode-se partir à análise específica de cada um deles.




    O terceiro capítulo envolve uma breve comparação da base de referidos sistemas jurídicos – a forma de utilização das fontes do Direito e o consequente funcionamento de cada sistema separadamente. Neste sentido, far-se-á breves comentários das principais diferenças entre os sistemas de Common Law e Civil Law, adotados nos EUA e no Brasil, respectivamente, para que se possa começar a entender as principais dificuldades das influências do primeiro no mercado de capitais do último.




    O quarto capítulo pretende dissecar a forma de intervenção do governo nas economias e nos mercados de capitais ao redor do mundo, por meio do estudo da regulação. Neste sentido, far-se-á considerações a respeito do surgimento dos sistemas regulatórios, o seu histórico nos EUA, as razões de implementação de um sistema regulatório (falhas de mercado), o papel da regulação no dia-a-dia dos indivíduos (num sentido econômico), as principais teorias que envolvem a regulação econômica e suas alternativas.




    O quinto capítulo analisa de forma pontual os pontos históricos e as principais mudanças políticas e socioeconômicas ocorridas no mercado de capitais norte-americano. Neste capítulo, não se pretende esgotar todos os aspectos do mercado de valores mobiliários dos EUA, mas, sim, faz-se uma análise dos principais pontos de diferença com relação ao mercado brasileiro.




    O sexto capítulo é marcado pelo estudo do mercado de capitais do Brasil, suas origens, principais características e evolução ao longo dos anos. Neste sentido, pretende-se, ao final de referido capítulo, realizar uma análise das maiores diferenças encontradas entre os mercados de valores mobiliários brasileiro e norte-americano.




    Por fim, o sétimo e último capítulo envolve o estudo pontual dos transplantes legais que tanto influenciam os sistemas jurídicos ao redor do mundo. Desta forma, almeja-se concluir o presente trabalho, tendo-se em vista as justificativas dadas anteriormente à dificuldade da implantação de um sistema jurídico como o da SEC no Brasil (transplante jurídico).


  




  

    II. INTERVENCIONISMO




    Como ponto de partida do presente trabalho, foi sugerida a digressão a respeito do significado e sentido da palavra “intervencionismo”, quando aqui se fala em poder intervencionista da CVM. Intervenção, por si, é um alvará emitido separada e individualmente por uma autoridade pública que represente o poder estatal, tendo referida autorização ou ordem a consequência de obrigar e vincular as pessoas físicas e jurídicas de um sistema legal de determinada forma. A ordem emitida pelo agente intervencionista advém necessariamente de uma fonte governamental, ou de entidade que tenha autorização governamental para prosseguir desta ou daquela maneira (como se a ordem tivesse sido realizada pelo próprio governo em favor de prática já aprovada no país).




    Neste sentido, o agente intervencionista é um representante do governo, o qual, perante determinada transgressão gerada dentro de um meio socioeconômico, possui o poder de intervir na sequência dos eventos, de forma a influenciar a produção de um resultado diferente do que seria produzido (e não esperado com base na transgressão original). 2 Isto quer dizer que o agente intervencionista, cujos poderes de atuação lhes foram delegados por algum ente governamental, possui a prerrogativa de atuar contra alguns fatos e atos jurídicos que estejam em contraste com o sistema jurídico, de forma a reforçar a proteção deste.




    Não se faz necessária a constatação de um excesso quando da intervenção estatal (ou seja, a intervenção não ocorre apenas quando há algum abuso por parte de pessoas físicas ou jurídicas em uma sociedade), sendo que a intervenção pode ocorrer simplesmente para estabelecer regras de convivência dentro de uma sociedade e, ainda, evitar transgressões. Todavia, a intervenção e a atividade intervencionista do Estado estão geralmente associadas a uma atuação positiva governamental que tem efeitos negativos com relação aos “súditos” – os quais são obrigados e vinculados a determinadas regras.




    Desta forma, intervir em um setor da economia, como o mercado de capitais, é uma ferramenta através da qual se obriga o acionista, o empresário, o administrador, etc., a empregar os meios de produção disponíveis no mercado da forma determinada pelo Estado. Consequentemente, o intervencionismo é o instrumento por meio do qual “o governo interfere no próprio funcionamento do mercado por meio de ações isoladas, emitindo ordens e proibições”3.




    A ideia de intervenção (e, portanto, de regulação) envolvem a concepção de que o ser humano possui uma tendência ao abuso do poder – mais ainda, o homem está sempre tentado a abusar do poder. Desta forma, para frear abusos mais graves e maiores, é necessário que haja um freio implementado por um poder, ou seja, constituição e leis para impedir a concretização da tendência humana.4




    Entretanto, os próprios conceitos de mercado e intervenção (autoridade) parecem ser, em uma análise superficial, dúbios e contraditórios. Isto, por que a ideia (simplista) de mercado advém de algo que enseja liberdade a seus agentes, os quais buscam a liberdade de atuação de forma a possibilitar uma estrutura de competição mais desenfreada, com menores limitações; diferentemente, a intervenção sugeriria justamente o oposto – os agentes governamentais atuam de forma a impor limitações aos atos praticados no âmbito dos mercados, de forma prevenir distúrbios econômicos e tentar tornar o ambiente mais “justo”. Novamente, esta ideia trata-se de uma visão simplista dos fatos, pois, conforme veremos na sequência, a existência de um mercado saudável envolve, necessariamente, algum tipo de grau de intervenção.




    Para Ludwig von Mises, dentre outros, o intervencionismo seria um obstáculo ao sistema econômico – constituiria uma medida de exploração das pessoas, por meio da qual poucos obtém privilégios e a maioria mantém seu status limitado, só tendo a perder com a intervenção5. Os “sistemas de liberdades naturais” e o mercantilismo propostos por Adam Smith, por exemplo, demonstram cenários em que a maior intervenção estatal na economia poderia resultar em prejuízos ao mercado e à sociedade. Da mesma forma, economistas mais antigos, como o francês Jean-Baptiste Say, em suas respectivas teorias, encontramos uma crítica ao intervencionismo do Estado na economia. Em uma linha de pensamento parecida, a teoria de Marx poderia ser analisada sob a perspectiva de que a mera intervenção estatal na economia e no mercado não seria suficiente para melhorar a vida das pessoas – a reformulação do Estado em si seria o cenário mais ideal e propenso ao desenvolvimento social.




    Diferentemente do acima disposto, outros doutrinadores, como Ronald Coase6, acolheram mais facilmente a ideia do intervencionismo governamental na economia. A teoria apresentada por Coase envolve a presença de intervenção estatal (fraca, mas existente) como um fator viabilizador do mercado e de seu desenvolvimento, sendo que a presença do Estado existiria para corrigir externalidades negativas mercadológicas7. Desta forma, o intervencionismo do governo serviria, mesmo que de forma secundária, como uma maneira de limitação aos custos de transação desproporcionais envolvidos na existência das externalidades negativas que afetam a eficiência econômica (o Teorema de Coase é discutido em maiores detalhes no Capítulo VIII).




    A disciplina de Law and Economics, neste sentido, mostra que há necessidade de o governo e suas instituições compreenderem o contexto da economia de mercado e seu desenvolvimento para melhor gerir seu funcionamento e suas normas. Com a globalização, o Estado passa a intervir na economia de mercado em função da organização da vida econômica, social e política, sendo que o intervencionismo passa a ser um aspecto determinante da própria dimensão do Estado e do limite de seus poderes8.




    Portanto, a análise de Law and Economics resulta na reformulação da estrutura governamental, baseada em um modelo de Estado regulador que deixa de ter como seu foco principal o monopólio estatal e a intervenção direta na economia dos países para adotar um modelo de regulação focado na eficiência do mercado e de seus agentes.




    O termo “Estado regulador” pode ser entendido como sinônimo de Estado social ou de Estado intervencionista – neste sentido, adota-se um conceito mais amplo de Estado regulador e regulação de mercado9. No presente trabalho, a intervenção do Estado no mercado de capitais brasileiro é realizada pela CVM, sendo que, nos EUA, referido intervencionismo é realizado pela SEC, órgão federal especializado, conforme veremos mais adiante.




    O intervencionismo influenciou o surgimento do Estado regulador, o qual deixa de atuar de forma direta e extravagante no mercado, passando a utilizar-se das conhecidas agências reguladoras como forma de manutenção de seu poder, ainda que de forma indireta, na economia. Desta forma, o poder intervencionista de uma agência reguladora envolve, necessariamente, o poder indiretamente exercido pelo governo. E, assim como todos os poderes, há limites estabelecidos a cada tipo de atividade reguladora.




    




    

      

        2 “Intervening Agency. To render an original wrong a remote cause, an ‘intervening agency’ must be independent of such wrong, adequate to produce the injury, so interrupting the natural sequence of events as to produce a result different from what would have been produced, and one that could not have been reasonably expected from the original wrong” In BLACK, Henry Campbell. Black’s Law Dictionary. Saint Paul: Editorial Staff, 1933. P. 1519.


      




      

        3 MISES, Ludwig von. Intervencionismo: uma Análise Econômica. São Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010. Pp. 28 e 29.


      




      

        4 “Em um Estado, isto é, numa sociedade onde existem leis, a liberdade só pode consistir em poder fazer o que se deve querer e em não ser forçado a fazer o que não se tem o direito de querer. (...) A liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem.” In MONTESQUIEU.O Espírito das Leis. São Paulo: Martins Fontes, 2005. P. 166.


      




      

        5 MISES, Ludwig von. Op. cit. P. 101.


      




      

        6 COASE, Ronald H. The New Institutional Economics In Source: The American Economic Review, Vol. 88, No. 2, Papers and Proceedings of the Hundred and Tenth Annual Meeting of the American Economic Association (1998).


      




      

        7 ZYLBERSZTAJN, Decio. SZTAJN, Rachel (Org.). Direito & Economia: Análise Econômica do Direito e das Organizações. Rio de Janeiro: Campus/Elsevier, 2005. P. 97.


      




      

        8 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. São Paulo: Malheiros, ٢٠١٢. Pp. ١٨٥ e ١٨٦.


      




      

        9 MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O Novo Estado Regulador do Brasil, Eficiência e Legitimidade. São Paulo: Singular, 2006. P. 41.


      


    


  




  

    III. LIMITES DE INTERPRETAÇÃO: HERMENÊUTICA




    Antes de dar-se início à análise das diferenças entre os sistemas jurídicos adotados no Brasil e nos EUA, assim como repassar os formatos de regulação dos respectivos mercados de capitais, é importante repassarmos alguns aspectos importantes as formas de expressão e interpretação do Direito, para facilitar a melhor compreensão das principais e mais latentes diferenças entre as regulações de referidos países.




    3.1 Conceito de Hermenêutica




    A hermenêutica possui, como objetivo, disciplinar e sistematizar os processos do Direito, de forma a melhor explicar o seu sentido e os limites envolvidos em seus postulados10. É uma parte da ciência jurídica que estuda os processos para a realização da melhor e mais clara forma de interpretação do Direito (compreensão de determinada relação jurídica, por meio da percepção da norma estabelecida pelo legislador). Desta forma, a interpretação jurídica por meio do processo hermenêutico não é necessariamente restrita aos termos da lei, pois é limitada à expressão e aos procedimentos em gerais do Direito.11




    Teoricamente, o significado de um enunciado jurídico pode ser compreendido com base no seu conteúdo conceitual, desde que seja pressuposta a existência de um significado intrínseco, independentemente de sua interpretação. Ou seja, quando os postulados apresentam o respectivo conteúdo de forma direta e clara, o papel da hermenêutica pode ser desnecessário. Todavia, esse cenário acaba por funcionar apenas na teoria, pois, diversas vezes, o significado dos enunciados legais não é necessária e obrigatoriamente intrínseco e incorporado ao conteúdo das palavras, dependendo do seu uso e de sua interpretação pela comunidade jurídica.




    Exemplificativamente: a complexidade envolvida em um processo legislativo é grande, em vista da submissão dos projetos a um conjunto de indivíduos, e não apenas a um único legislador – portanto, a intenção do “legislador” (mencionado de forma usual no singular) não pode ser claramente fundada no texto. A interpretação de uma lei é um passo obrigatório de continuidade do processo legislativo: um texto legal não existe por si só, sendo necessário a interpretação legal para, muitas vezes, esclarecer a decisão tomada pelo legislador para determinadas situações. 12




    Interpretar quer dizer construir e, até mesmo, reconstruir, a partir de algum conceito predefinido através da manipulação da linguagem; a função do intérprete, muitas vezes, não é meramente discricionária (descrever significados), mas envolve também a reconstrução dos sentidos, por meio da realização de conexões sintáticas e semânticas às circunstâncias do caso a ser julgado13. Portanto, a mera releitura ou repasse do texto não é suficiente no que se refere à hermenêutica jurídica.




    Os intérpretes da lei podem ter maior ou menor liberdade quando analisam determinada norma – depende do sistema interpretativo utilizado em cada caso. Neste sentido, há três conjuntos distintos de regras interpretativas: (i) regras legais, que, quando forem mais claras, não precisam ser interpretadas, ou, ainda, que são omissas ou, até mesmo, defeituosas, devendo-se utilizar analogias, costumes e princípios gerais de direito para interpretação do que não é acertado14; (ii) regras científicas, as quais são utilizadas pela doutrina e acatadas como máximas não questionadas15; e (iii) regras da jurisprudência, formadas a partir da análise casuística da legislação.




    O processo de interpretação como um todo envolve diversos passos a serem seguidos pelo intérprete. De acordo com Dworkin, a interpretação construtiva precisa ser apurada, transformada em um instrumento apropriado ao estudo do direito enquanto prática social. Haveria três etapas de interpretação – a primeira, a pré interpretativa, na qual se identifica as regras e os padrões gerais que determinam e definem os atos praticados pelos indivíduos. Nesta etapa, há necessidade de se ter um alto grau de consenso, de forma que a atividade interpretativa dê frutos, ou seja: que os padrões interpretativos fiquem esclarecidos a todos, de forma que as regras possam ser posteriormente aplicadas à prática. A segunda etapa, propriamente dita, interpretativa, é a fase em que o intérprete se concentra em uma justificativa geral para os principais elementos da prática identificada na etapa pré interpretativa – a partir disso, o intérprete será alguém que compreende a prática estabelecida, não um inventor de uma nova prática. Por fim, a terceira etapa, pós interpretativa ou reformuladora, é a fase em que se ajusta a ideia daquilo que a prática de fato requer para melhor servir à justificativa aceita na etapa interpretativa.16




    Em vista do acima disposto, a hermenêutica envolve a interpretação e a criação de normas jurídicas. O conceito de norma é um dos conceitos fundamentais da Ciência do Direito, de uso corrente e coloquial, assim como os demais termos a ele relacionados (como “regra”, “mandamento” ou “preceito”).




    3.2 Conceito de Norma




    Normas não são textos normativos ou o seu conjunto, mas, sim, os sentidos construídos a partir da interpretação sistemática de textos normativos. Não existe correspondência entre uma norma e um dispositivo legal – onde há uma norma, não há obrigatoriamente dispositivo. Em alguns casos, há norma, mas não há dispositivo, e vice-versa. Há, ainda, casos em que há um dispositivo a partir do qual se constrói mais de uma norma, e há casos que diversos dispositivos comportam apenas uma norma. 17




    Norma seria um ato, no sentido objetivo, pelo qual se ordena ou permite e se autoriza uma conduta (um imperativo), ou, ainda, a expectativa de um comportamento contrafaticamente estabilizada (um modelo de conduta que é respeitado ou, quando não o é, tem como consequência uma reação social). 18




    O conceito de norma está relacionado, ainda, à expressão de uma proibição, ou à negação de uma permissão. Uma norma envolve a identificação de uma entidade semântica, ou seja, um conteúdo de significado que inclui uma modalidade deôntica, com expressões como “é permitido”, “é proibido”, “deve” ou “tem direito a” 19.




    O fenômeno das lacunas do direito é relacionado à arquitetura do sistema jurídico –um sistema normativo totalmente ordenado e completo, em que a ordem normativa “delimita o campo da experiência sem ser condicionada pela própria experiência”20, quer dizer um sistema livre de lacunas, pois o que não está juridicamente proibido está, naturalmente, permitido.




    Apesar de as normas serem concretas e possuírem um sentido criado a partir da interpretação legislativa, elas podem deixar lacunas para trás. Uma lacuna é um vazio do ordenamento jurídico, concretizando-se pela inexistência de uma norma – seria uma incompletude inadequada na legislação21. Alguns autores argumentam pela impossibilidade da previsão de todos os fatos concretos da vida, sendo natural a existência das lacunas na legislação22.




    Neste sentido, ainda, Norberto Bobbio distingue o sistema jurídico e as lacunas em dois casos: o primeiro, da autointegração, versa sobre a consistência da norma preparada por meio da utilização do próprio ordenamento jurídico – por meio da analogia e princípios gerais do Direito (ou seja, sem necessidade de influência de outros ordenamentos para obtenção de demais fontes). No segundo método, da heterointegração, diferentemente da autointegração, recorre-se a fontes diferentes das dominantes (como, por exemplo, aos costumes e ao poder criativo do juiz, conforme verificaremos adiante no sistema de Common Law).23




    Portanto, a doutrina e os intérpretes juristas utilizam-se de diversas fontes para a criação do Direito e o suprimento de eventuais lacunas.




    3.3 As Fontes de Direito




    As fontes de Direito fazem referência aos métodos de criação jurídica em geral – por isso, fonte de Direito significa o fundamento de validade de uma ordem jurídica e, muitas vezes, até mesmo o suprimento de lacunas e dúvidas jurídicas. Neste sentido, as fontes de Direito designam todas as representações que influenciam a função criadora e a função aplicadora do Direito, como os princípios morais e políticos, as teorias jurídicas, pareceres de especialistas, dentre outros.24




    Com base no crescimento do Estado-gestor (com sua atividade intervencionista), a legislação como fonte de direito tornou-se cada vez mais complexa com a grande quantidade de atos promulgados pelos órgãos governamentais, como instruções normativas, regimentos, regulações, circulares, etc. Cada um desses tipos de atos normativos deve estar subordinado às leis, implantando-se a estrutura hierárquica das fontes do direito.25




    A primeira fonte de direito, naturalmente, é a lei, “uma disposição genérica emanada do poder legislativo competente que ordena uma situação fática ou procedimental da sociedade, às vezes cominando penas ao descumprimento, às vezes simplesmente estabelecendo princípios gerais” 26. A partir do momento de sua entrada em vigor, torna-se fonte primária de direitos e obrigações nos sistemas de Civil Law, conforme veremos adiante, não podendo ser desobedecida ou “esquecida” em hipótese alguma.




    Os costumes são, por sua vez, outra fonte de Direito, envolvendo o conjunto de práticas comuns habituais de determinado grupo de pessoas. Os costumes são geralmente aplicados quando a lei é omissa ou, ainda, para auxiliar sua interpretação – todavia, não sendo fixos e escritos, são comumente mutáveis de acordo com as práticas socioculturais.27




    A terceira fonte, jurisprudencial, envolve interpretação e aplicação judicial das leis (no que são omissas ou não expressas – nos casos de lacunas). Apesar de não ser fonte vinculante nos países de Civil Law, os tribunais geralmente adotam um entendimento (geralmente) linear em suas decisões, passando a jurisprudência a ser reafirmada de tempos em tempos. Veremos nos próximos capítulos que, no sistema de Common Law, a fonte jurisprudencial é primária, de maior importância e vinculação no Direito.




    A doutrina, quarta fonte do direito, é geralmente secundária, pois envolve a pesquisa e a opinião de diversos estudiosos do Direito. Esta fonte do direito pode, como veremos a seguir, influenciar a jurisprudência e, até mesmo, a própria lei. É uma forma de “comentarista” do Judiciário (case books), também mais comum no sistema de Common Law28.




    Por último, os princípios gerais, também fonte secundária de Direito, são fundamentos ou regras de direito, ainda que não escritos, fazendo parte do Direito positivo.




    3.4 Inexistência de Lacunas? Questão de Interpretação




    Apesar da existência de diversas dúvidas jurídicas a respeito de ordenamentos e normas legais em todos os países em que há alguma forma de Direito, há algumas correntes doutrinárias que negam a existência de lacunas. Neste sentido, Thibaut entendia a plenitude e perfeição da lei escrita, sendo inconcebível e inaceitável encontrarmos lacunas na letra da lei – a tese da supremacia da lei. Ainda, Savigny contradisse referida arguição, pois afirmava que a lei não seria resultado da arbitrariedade da vontade estatal, mas, sim do sentimento revolucionário da burguesia; o direito teria uma plenitude lógica, por meio da qual a inexistência de instituto típico seria sanada pelo enquadramento de instituição existente.29




    Num sentido parecido, Kelsen entendia que o argumento pela existência de lacunas legislativas é um tanto quanto simplista, pois as normas que compõem o sistema jurídico poderiam, por si só, solucionar a maioria dos conflitos (de forma positiva ou negativa: tudo o que não foi proibido, é permitido). Neste sentido, o autor afasta a existência de lacunas do Direito (propriamente dita ou, ainda, uma lacuna técnica), fundando-se na premissa de que não existe a ausência de uma norma jurídica – o que seria uma mera imprevisão legislativa. 30




    Em vista do acima disposto, há diversos doutrinadores que afirmam que lacunas não existem31 e há, ainda, outros que argumentam pela sua existência32, sendo que as lacunas seriam constantemente preenchidas e alteradas pela comunidade jurídica. Portanto, pode-se dizer que a existência ou não das lacunas legais é uma questão de hermenêutica jurídica – o fato é que, independentemente de existirem ou não lacunas jurídicas, há necessidade de se resolver as dúvidas legais conforme o caso de acordo com a melhor técnica jurídica (utilizando a forma e a fonte com a qual cada legislação estiver mais confortável) 33.




    Apesar da disputa eterna existente na maioria dos sistemas jurídicos a respeito da existência das lacunas, no Direito brasileiro especificamente, a fonte principal é da lei – o foco, aqui, é a hierarquia das normas e regras, sendo que, em casos de conflito, a interpretação das normas e leis em si (de forma a definir qual a norma superior) é a estrutura mais forte34.
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