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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA

TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICAE
REGULACAO

Apresentacdo

Né&o se pode esguecer que Economia, para além das escolhas sobre o uso dos recursos
€sCassos necessarios a vida e no incremento das forcas produtivas, é decisdo politica e opcdo
de prioridades.

Em tempos de crise econdmica, seguida de grave crise politica, e ainda do questionamento da
legitimidade da atividade estatal — fragilizada pelo estagio puberdante/obsolescente da
Democracia Brasileira, a partir de fissuras institucionais em que as funcdes do Estado
disputam hegemonia em torno do Poder — enfrenta a academia a tarefa de compreender o
estagio de desenvolvimento econdmico e politico do "projeto” brasileiro de Nagao.

No Grupo de Trabalho: TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICA E
REGULAGCAO |, a partir da elaboracdo de 25 artigos aprovados e apresentados, cujos 0s
temas variavam entre a constituicdo econdémica brasileira, desenvolvimento sustentavel e
regulacdo de véarios setores, mais uma vez, o Direito Econdmico foi problematizado com
eximia competéncia e profundidade, tipicas do CONPEDI, na sua presente edicdo, assim
COmMo nas passadas.

Na tarefa proficua de andlise dos trabalhos e intervengbes da bancada coordenadora,
percebeu-se trabalhos versando sobre o papel do Estado no processo produtivo, em face da
suaintervencdo direta e indireta, na busca do desenvolvimento socioeconémico; ou ainda, na
visdo de alguns, objetivando a efetivacéo do capitalismo humanista.

Destacou-se ainda os seguintes temas. regulacdo do petréleo; intervencdes econdmicas e
direito na Internet - via discussao sobre 0 seu marco civil; servico publico de salde a partir
da entrada do capital estrangeiro no setor; inovadoramente, a inexisténcia de regulacdo da
nanotecnologia no Brasil, essencia na sallde humana.

Também, sobressaiu 0s conteudos relativos a producéo cientifica voltada ao incentivo ao
cooperativismo, enquanto o objeto de politicas publicas plangjadas, a fim de efetivar o
pluralismo produtivo constitucional; analise das préticas de abuso do poder econémico
privado nas rel agbes de consumo, etc.



O Grupo de Trabalho teve o intuito de construir uma oportunidade para a diaética e a
retomada do projeto de desenvolvimento social, em meio areincidéncia ao neoliberalismo de
austeridade, sempre no sentido de problematizar a condi¢cdo do Estado como propulsor
/indutor da economia na producao capitalista da América Latina, ao mesmo tempo em que o
projeto de sintese capital/trabalho globalizante, desde o desenvolvimentismo do setor
publico, vem sendo atropelhado, de forma avassaladora, pela financeirizacdo da Economia, e
€ preciso, entdo, compreende-lo em suas nervuras.

Paulo Ricardo OpuszkalUFPR

Giovani Clark - PUC MinadUFMG

José Barroso Filho - Ministro do STM



O ATUAL ESTAGIO DA RELACAO ENTRE DIREITO E DESENVOLVIMENTO
NO BRASIL.

THE CURRENT STAGE OF THE RELATION BETWEEN LAW AND
DEVELOPMENT IN BRAZIL.

Gustavo Assed Ferreira
Larissa Beschizza Cione

Resumo

Este artigo examina a evolucéo historica do estudo sobre o direito e o desenvolvimento, e
como esta discussdo se encontra atualmente no Brasil. O texto explora a obra de Amartya
Sen, que defende a andlise do desenvolvimento a partir do individuo, e ndo apenas de indices
econdmicos. Apoés, faz um contraponto com a teoria institucional de Douglass North, que se
ocupa menos dos individuos e mais da organizacéo do pais, definindo o desenvolvimento
como movimento ao longo do espectro das ordens sociais.

Palavr as-chave: Direito e desenvolvimento, Direitos humanos, Brasi|

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyses the historical evolution of the study of law and development, and how is
this discussion currently in Brazil. The text explores the work of Amartya Sen, who supports
the analysis of the development from the individual, and not just from economics rates.
After, it makes a contrast with the institutional theory of Douglass North, who considers less
the individuals and more the country's organizations, and define development as a movement
along the spectrum of social orders.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law and devel opment, Human rights, Brazil
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Introducéo

No que tange especificamente ao Brasil, a década de 1990 foi marcada pela adogéo
tardia do modelo neoliberal da Escola de Chicago, preconizado no Consenso de
Washington. A legislacéo brasileira, durante toda a década de 1990 e também no inicio
da primeira década do século XXI, foi adaptada a este modelo, ndo sem a adocao prévia
de emendas constitucionais que adaptaram o texto welfarista da Constituicdo de 1988 a
uma nova realidade. Em que pese o relativo sucesso da estabilizacdo da economia, a
adocdo de um peculiar modelo de privatizacGes, financiadas, sobretudo, pela Uni&o por
meio do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), bem
como a ado¢do de um modelo regulatério que favoreceu, na prética, a auto-regulacao,
por meio da captura das agéncias reguladoras pelos seus respectivos mercados, deixou
uma heranga preocupante e, até o presente momento, ndo solucionada. O presente
trabalho trata das principais teorias atuais sobre a influéncia do Direito no processo de

desenvolvimento e suas implicacdes para o atual estagio brasileiro.
Amartya Sen e 0 Desenvolvimento como Liberdade

Amartya Sen trata o tema do desenvolvimento partindo da perspectiva do
individuo. Tal postura esta presente em suas quatro obras principais sobre o assunto:
“Desigualdade reexaminada”; “Desenvolvimento como liberdade”; “As pessoas em

primeiro lugar”, em coautoria com Bernardo Kliksberg; e a “A ideia de justica”.

Em “Desigualdade reexaminada”, analisando e buscando aprimorar a teoria da
justica de John Rawls, Sen adota um ideal de igualdade liberal como sendo a igualdade
das capacidades basicas de cada individuo, defendendo a ideia de que as devidas
fronteiras para a igualdade fundamental entre cidaddos devem levar em conta as suas
capacidades basicas (SEN, 2011).

O termo capacidades para o autor significa alcancar patamares de vida
considerados como relevantes individualmente. Em outras palavras, as capacidades séo
oportunidades ou liberdades para alcancar aquilo que determinado individuo considera
como sendo valioso. Aqui ha uma nitida influéncia e mesmo uma releitura da teoria das
capacidades de Martha Nussbaum (NUSBAUM, SEN, 1993).

Tal teoria, a “abordagem das capacidades” defende que cada pessoa deve

considerar as liberdades que favorecam um incremento na capacidade de escolher
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aquilo que elas valorizam. Ademais, que se leve em consideracdo as liberdades
instrumentais necessarias para que as pessoas se tornem capazes de trabalhar na
remocdo dos obstaculos ao acesso a essas liberdades substanciais. J& nessa primeira
grande obra, Sen deixa claro que considera como sociedade desenvolvida aquela na qual

seus cidadd@os possuem a liberdade de escolher a vida que desejam concretamente levar.

Tal ampliacdo das capacidades humanas envolve as liberdades (politicas,
econdmicas e sociais, ou seja, ndo ha como compreender capacidade de realizar

escolhas sem compreender o conceito de exercicio de liberdade.

Pode-se afirmar que nesse contexto, em tese, o individuo deveria ter a
capacidade de funcionamento, ou seja, na préatica, a oportunidade de realizar escolhas
que considere como ideais. Assim, conseguiria atingir os seus proprios objetivos de

vida, fazendo as escolhas que julgar como mais adequadas.

Em “Desenvolvimento como Liberdade”, Sen demonstra que o desenvolvimento
é um processo de expansdo das liberdades reais desfrutadas pelos individuos. Assim, as
liberdades substantivas sdo tidas como fundamentais para o éxito de uma sociedade, ou,

no referencial proposto nessa tese, para o éxito de um Estado nacional.

A maximizacdo do acesso as liberdades substantivas é uma importante via de
mdo dupla para o proprio desenvolvimento: quanto mais pessoas tiverem suas
liberdades preservadas mais influenciardo sua sociedade de maneira coerente e com isso

possibilitardo maiores impulsos ao prdprio processo de desenvolvimento (SEN, 2000).

E evidente que o crescimento do produto interno bruto (PIB) ou a distribuicio de
renda sdo meios relevantes para a obtencdo das liberdades individuais, coletivas e
difusas, mas ha outros fatores determinantes que incidem neste processo, como as
disposicdes sociais e 0s proprios direitos fundamentais previstos constitucionalmente
(SEN, 2000).

A interacdo entre o desenvolvimento e o exercicio da liberdade torna premente a
remocdo das principais formas de expressdo da privacdo de liberdade, ou seja, a
pobreza, a falta de democracia politica, a caréncia de oportunidades econémicas e
sociais, a negligéncia com a prestacdo dos servicos publicos pelo Estado e a falta de

democracia econémica. Tais caréncias estdo presentes em maior ou menor quantidade
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pelo mundo e este € o real problema a ser enfrentado pelas politicas desenvolvimentistas
(SEN, 2000).

Assim sendo, a utilidade da riqueza esta nas liberdades substantivas que ela
permite obter. Em outras palavras, as pessoas passam a ter uma maior gama de opcoes
por adquirirem determinado patamar de riqueza. Entretanto, mesmo que esta riqueza
seja relevante, ndo é suficiente para garantir o pleno exercicio da liberdade de escolha
pelo cidaddo (SEN, 2000).

Portanto, o éxito de determinado Estado em alcancar o desenvolvimento esta
diretamente ligado a sua capacidade de favorecer as liberdades materiais a sua
populagédo. Assim, ter mais liberdade melhora o potencial das pessoas para cuidar de si

mesmas e para influenciar o mundo. Esta-se diante de um caminho de méo dupla.

A liberdade individual assume uma importancia central nesta teoria, ja que a
abordagem normativa utilizada tem como objetivo principal assegurar a fruicdo e o
exercicio destes direitos substantivos, sejam individuais, coletivos ou difusos. Tais
assertivas sdo fundamentais para o processo de desenvolvimento, ficando evidente a
relevancia do papel de agente do individuo, enquanto participante de acdes econémicas,
sociais e politicas (SEN, 2000).

De maneira geral, as pessoas utilizam as suas rendas e as mercadorias que
adquirem como base material de seu bem-estar, mas esta plena utilizacdo depende de
diversas circunstancias contingentes, de carater pessoal e/ou social. Sen localiza cinco
campos diferentes de gradacdo entre as rendas reais e as vantagens que delas sé&o
obtidas: (i) heterogeneidades pessoais, (ii) diversidades ambientais, (iii) variacbes no
clima social, (iv) diferencas de perspectivas relativas, e (v) distribuicdo na familia
(SEN, 2000).

Em suma, o que Sen demonstra é que ha externalidades positivas e negativas, ou
seja, variaveis importantes que devem ser observadas na relacdo entre renda e bem-
estar. Em outras palavras, as diferentes fontes de variacdo na relagéo entre renda e bem-
estar fazem da existéncia de renda elevada um guia limitado para o bem-estar e a
qualidade de vida. Novamente, o que importa € o critério das capacidades, que significa
que as pessoas devem ter a capacidade de levar a vida que escolheram para viver (SEN,
2000).
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O desenvolvimento € um processo de expansdo das liberdades reais. Neste
sentido, a liberdade é, ao mesmo tempo, instrumental e finalistica, ja que é um meio
para se alcancar o desenvolvimento e um fim em si mesma. Assim, as trés liberdades
fundamentais (politicas, econdmicas e sociais) serdo observadas para que um Estado

seja considerado desenvolvido.

Assim, em favor destas liberdades fundamentais substanciais, Sen aponta cinco
liberdades instrumentais envolvidas no processo de desenvolvimento: (i) liberdades
politicas, (ii) facilidades econbmicas, (iii) oportunidades sociais, (iv) garantias de

transparéncia e (v) seguranca protetora, ou seguridade social (SEN, 2000).

As liberdades politicas sdo as oportunidades que os individuos tém para
determinar as politicas de governo, abrangendo o exercicio dos denominados direitos
civis e politicos. A efetiva democracia representativa é o principal instrumento de
garantia da liberdade politica substancial. Neste contexto, ganha especial relevancia o
sistema politico adotado nacionalmente. Um sistema politico eficiente proporciona
maior legitimidade aos eleitos para a conducdo das suas politicas, bem como deixa a
populacdo na condicdo de corresponsavel pelo destino comum a todos. Eventuais
desvios ou ineficiéncias flagrantes no sistema devem ser corrigidas por meio de
reformas normativas. O grande problema nesse ponto é que a “dependéncia da
trajetdria”, ou seja, em linhas gerais, a tendéncia de se manter as coisas como estdo, em
muitos casos representa uma forca insuperavel. Como exemplo, tem-se o complexo
sistema eleitoral norte-americano para a eleicdo presidencial, que nem sempre elege o
mais votado e o injusto sistema eleitoral brasileiro para a eleicdo do Congresso
Nacional, que proporciona maior peso aos estados menos populosos em relacdo aos

mais populosos.

As facilidades econémicas sdo as oportunidades que os individuos tém para
utilizar recursos econdmicos com propositos de consumo, troca ou produgdo. Em regra,
0 progresso técnico depende da possibilidade das pessoas acionarem e transacionarem
no mercado. As dificuldades de acesso ao mercado favorecem a formagéo de
oligopdlios em determinados setores, dificultando a concorréncia e o proprio

desenvolvimento nacional.

Por sua vez, as oportunidades sociais estdo consubstanciadas nas disposicGes

estabelecidas pela sociedade nas areas, por exemplo, da saude, da educacdo, da

248



seguranca, do lazer, que sdo capazes de influenciar a liberdade substantiva de cada um,
ndo s6 na conducdo de sua vida privada, mas também para proporcionar uma
participagdo mais efetiva em atividades econdmicas e politicas. A exclusdo social é
dizimadora de geracGes inteiras em paises menos desenvolvidos e em paises emergentes
com larga margem de concentracdo de renda. Nessa seara, talvez, os dois principais
setores a serem destacados sdo a educacdo e a saude publica (SEN, KLIKSBERG,
2010).

As garantias de transparéncia dizem respeito a liberdade de lidar uns com os
outros sob garantias de segredo e clareza, bem como estdo baseadas no principio da
confianca e no principio da boa fé (SEN, 2000). A transparéncia também tem
importancia na atragdo do investimento estrangeiro, sobretudo no setor produtivo. Um
sistema juridico previsivel, aplicado por uma administracdo publica zelosa das suas
atribuicbes e protegido por um judiciario eficiente, eleva sobremaneira a seguranca

juridica dos contratos e minimiza os riscos inerentes ao investimento.

Por fim, a rede protetiva de seguridade social é fundamental para que se evite a
exclusdo social daqueles que se encontram no limiar da vulnerabilidade e que, caso nédo
recebam a atencdo mais proxima do Estado, podem sucumbir diante de grandes
privacdes. Com isto, o Estado impede que a populagdo mais humilde se encontre em

situacdo de miséria, e mesmo de fome coletiva (SEN, 2000).

Sen localiza dois tipos de determinantes essenciais das liberdades individuais: (i)
as que sdo influenciadas pela garantia social de liberdades, tolerancia e possibilidade de
troca e transacgdes; e (ii) as politicas publicas em prol do exercicio das liberdades, tais
como a compreensdo da educacao e salde como servicos sociais (SEN, 2000).

Ele aponta que os fins e 0s meios do desenvolvimento exigem que a perspectiva
da liberdade seja colocada no centro do palco. Assim sendo, as pessoas devem ser
compreendidas como altamente envolvidas na conformacao de seu proprio destino e ndo
apenas como beneficiarias passivas dos frutos de engenhosos programas de
desenvolvimento. O Estado e a sociedade tém papéis relevantes no fortalecimento e na
protecdo das capacidades humanas, sendo considerados papéis de sustentacdo e nédo de

mera execucao.
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No que tange a relacdo entre os problemas das necessidades econdmicas e as
liberdades politicas, Sen aponta a incorrecdo do argumento que afirma que primeiro
deve ser eliminada a pobreza em determinada populagédo e depois serem garantidos os
direitos politicos e civis, ja que teriam pouca ou nenhuma serventia para os pobres. E
necessario que se observe a complementaridade entre as liberdades politicas e a

compreensdo e satisfacdo das necessidades econémicas (SEN, 2000).

Outro ponto bastante sensivel ao autor de “Desenvolvimento como Liberdade” ¢
a defesa da escolha social racional, desde que baseada numa base informacional mais
ampla. Os seres humanos seriam capazes de realizar escolhas racionais que
beneficiariam a si mesmos e a sociedade, refutando que as pessoas atuem sempre

baseadas no interesse pessoal (SEN, 2000).

Sobre a teoria do desenvolvimento de Sen € relevante destacar que ninguém
consegue ser contrario ao seu argumento, que convence a todos pela clareza da
exposicdo. Em verdade, os valores defendidos por este economista so caros as pessoas

e bastante respeitados, como por exemplo, a defesa dos direitos fundamentais.

Todavia, em que pese o diagndstico agudo sobre o que fazer para superar o
atraso no processo de desenvolvimento, falta ao pensamento de Sen, uma analise

definitiva das causas que fazem um pais ser muito mais desenvolvido do que outro.
A Teoria Institucional de Douglass North

Douglass North define-se como um historiador econémico. Neste sentido, a
histéria econbmica representou o0 ponto de partida da sua pesquisa cientifica, o que

favoreceu a construcdo de uma teoria das instituicdes na evolugdo das sociedades.

Para North, o desenvolvimento é um processo de transformacdo da ordem social
de um determinado pais que enseje a transicdo de uma ordem social de acesso limitado
para uma ordem social de acesso aberto (SALAMA, 2011). Em outras palavras, o
desenvolvimento pode ser definido como movimento ao longo do espectro das ordens
sociais, ou seja, das Ordens de Acesso Limitado (OAL) para uma Ordem de Acesso
Aberto (OAA).
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Ha um ponto fundamental nessa definicdo: o desenvolvimento é um processo
inserido em um espectro e pode no curso do tempo evoluir, permanecer estagnado ou

mesmo retroceder.

Neste sentido, e até para compreender a classificacdo das ordens sociais nas
quais se insere determinado Estado, 0 mesmo deve ser definido no contexto do processo
de desenvolvimento. Deve-se, primeiramente, abandonar a ideia de que o Estado detém
0 monopolio da violéncia, pois tal afirmacdo é flagrantemente falsa, em especial, em
Estados mais frageis. Em segundo, deve-se abandonar a logica de que o Estado é um

ator isolado e possui como unico objetivo 0 bem comum.

Sem tais premissas, compreender a atuacdo do Estado exige diagnosticar o
quadro social existente e a influéncia dos mais distintos grupos de pressdo em
circunstancias especificas. Com o intuito de se examinar a classificacdo acima descrita,
North observa que o estudo da histéria demonstra que o primeiro objetivo das
organizacdes politicas é o de prover ordem e evitar a violéncia fisica. Na auséncia de
um estado minimamente organizado, a violéncia é endémica. Assim, a funcao
primordial do Estado é manter a ordem, fazendo com que as pessoas disputem por seus

espacos e por vantagens de forma pacifica. (NORTH, 2005)

Tal condigdo pode parecer dbvia, mas no curso da historia e mesmo atualmente,
houve e h4 um grande nimero de Estados que ndo cumprem tal funcdo de forma
minimamente aceitdvel. Uma sociedade somente abandona o que North chama de
ordem social primitiva (OP) para atingir estagios de ordem social de acesso limitado
(OAL), quando for interessante aos detentores do uso da violéncia a “delegacdo” de tal
atribuicdo para o Estado. Em verdade, deve haver ganhos perceptiveis para determinada

elite em que o Estado controle a violéncia e consiga manter a ordem sob seu controle.

Nessas sociedades constitui-se uma elite comprometida com a manutencdo de
uma certa ordem politica, econdmica e social. E justamente essa elite que, a partir do
seu interesse e de sua percepc¢do, da as notas caracteristicas de determinada atuacdo

estatal.

As ordens de acesso limitado surgiram como uma solugdo para o controle de
uma sociedade cada vez complexa, exigindo a consolidacdo de um Estado soberano

controlado por uma coalizdo integrada por individuos pertencentes aos quadros da elite.
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Nesse contexto, o que caracteriza os chamados Estados desenvolvidos, é o fato
de que estes romperam com o padrdo das OAL, tornando-se assim ordens de acesso
aberto (OAA). Em tais pais hd um controle efetivo, perene e centralizado da violéncia.
Este controle estd garantido e limitado pelo principio da legalidade, ou seja, o Estado

ndo atua para além dos limites legais.

Por seu turno, nas OAL, a efetiva participacdo politica e a possibilidade de
acesso aos mercados mais atraentes, ou seja, 0 exercicio de uma participagdo mais
efetiva no dominio econdmico segue disponivel apenas para uma elite, em maior ou

menor medida.

Tais limites ndo sdo impostos pela elite de maneira deliberada ou organizada.
Né&o se deve imaginar uma reunido de socios da elite discutindo como evitar o acesso da
ndo elite em grupos de trabalho, por exemplo. Esses limites sdo impostos no dia-a-dia,
como algo 6bvio e que faz parte da vida em sociedade. Eles usualmente surgem, por
exemplo, a partir de pequenas corrupgdes que vém de dentro da burocracia. As elites
cumprem sua parte contribuindo com esse quadro, pois fomentam a pequena corrupgédo

que Ihes favorece, limitando a competicéo.

A relacdo entre as organizacdes privadas e 0s entes publicos € marcada pela
interdependéncia. Por um lado, os entes publicos regulam as atividades de determinados
entes privados e exercem o seu poder de policia sobre eles. De outro lado, 0s entes
privados, controlados pela elite, induzem os entes publicos a exercer o seu papel nos

exatos limites do interesse da elite.

Assim sendo, ha que se considerar que em ordens de acesso de qualquer tipo as

instituicdes e as organizacBes possuem um papel central.

No cléssico “Institutions, Institutional Change and Economic Performance”, de
1990, com o qual recebeu o Prémio Nobel de Economia em 1993, North demonstra
como o crescimento econdmico e a evolucdo histérica de uma sociedade condicionam-
se pela formacdo e evolucdo de suas instituicbes. Em outras palavras, o
desenvolvimento € condicionado pela evolugcdo do quadro institucional, formal e

informal. Tal quadro condicional a eficiéncia das organiza¢bes (NORTH, 2001).

As instituicOes sdo as regras do jogo em qualquer sociedade, representando as

limitacOes criadas pelo ser humano que ddo forma a interagdo humana. Assim,
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constituem incentivos para o intercambio humano, seja ele politico, social ou
econdmico. De acordo com North, as instituicdes ndo apenas afetam o desempenho da
economia, mas também os diferentes desempenhos econémicos ao longo do tempo séo

influenciados pela forma como as instituicdes evoluem (NORTH, 2001).

As instituicbes reduzem a incerteza pelo fato de que proporcionam uma estrutura
a vida diaria, definindo e limitando o conjunto de escolhas dos individuos (NORTH,
2001). Elas podem ser formais, ou seja, como as leis, ou informais, como aquelas

decorrentes de usos e costumes.

A teoria institucional de North adota um conceito de racionalidade processual,
mais ampla que a racionalidade instrumental adotada pelos neocléssicos. Tal conceito
consegue explicar os mercados incompletos e imperfeitos e porque estes sdo a regra no
mercado. Esta teoria da racionalidade mais ampla aponta dois aspectos essenciais da
conduta humana: a motivacdo dos individuos e a questdo da decifracdo do ambiente
(NORTH, 2001).

Na base da proposta de North esta a impossibilidade do individuo conhecer toda
informacao necessaria para a tomada de decisfes 6timas. Esta impossibilidade decorre
de questdes como a complexidade dos problemas, a falta de capacidade computacional e

as realidades mutaveis.

Considerando que o individuo conhece apenas parcialmente o mundo sobre o
qual deve decidir, a racionalidade significa agir da forma mais razoavel possivel na

busca por determinados fins, justamente em razdo da falta de informacéo.

North também avalia que a ideologia é uma importante instituicdo informal, ao
restringir o comportamento individualista nas sociedades. Assim sendo, a ideologia
favorece a interacdo entre as pessoas e estabelece uma base comum de crencas e regras

que, por seu turno, torna as trocas econémicas mais higidas.

Além de influenciar as instituicGes informais, a ideologia atua sobre as
instituicbes formais, desde a sua constituicdo até a sua efetiva implementacdo. E
inegavel a influéncia da ideologia na formacéo e na legitimacdo do marco normativo de
um Estado. Levando em consideragdo que a legislagéo insere-se na base de formagéo
das regras formais e informais de uma sociedade, a sua relevancia resta evidente no

desempenho das economias nacionais.
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Esperar que as instituicbes formais e informais sejam isentas € falacioso. A

ideologia esta presente na vida em sociedade e no dia-a-dia de cada individuo.

Outro conceito levado em conta por North para que se atinja 0 bom desempenho
do marco institucional é a eficiéncia. Assim, é preciso estabelecer e garantir firmemente
o direito de propriedade, que proporciona segurancga juridica e confianca para que
organizacg0es e individuos invistam em atividades econémicas produtivas, sem receio do

risco inerente ao quadro institucional de determinado Estado.

Por seu turno, a incerteza dificulta a adocdo de transacfes econdmicas entre 0s
individuos, especialmente em situacfes onde as informagGes sdo imperfeitas, ja que 0s
agentes ndo possuem capacidades mentais e computacionais para conhecer e processar

todas as informacdes necessarias a ado¢do da decisdo correta (NORTH, 2001).

Assim, o préprio conceito de incerteza fomenta a um incremento dos custos de
transacdo. Neste sentido, para North, a incapacidade das sociedades de garantirem
plenamente o cumprimento de contratos constitui uma fonte relevante de dificuldades
para 0 processo de desenvolvimento dos emergentes e subdesenvolvidos (NORTH,
2001). Nesta seara, a solucdo de conflitos ganha especial destaque. Estados que
possuem judiciarios ineficientes, seja pelo contetdo das decisdes proferidos, seja pela
falta de celeridade, alargam sobremaneira o risco ao investimento, exigindo uma
contrapartida no lucro a ser auferido. E a maxima, “quanto maior o lucro, maior o

risco”.

Neste contexto, o conceito de instituicbes, enquanto limitagcdes criadas pelos
seres humanos para se relacionarem em sociedade, constitui a pedra fundamental do
pensamento de North. Quando reduzem o0s custos de negociacdo, as instituicbes
funcionam para atenuar os efeitos provenientes da existéncia de incerteza, facilitando e

barateando a coordenagdo econdmica e social (NORTH, 2001).

As institui¢fes informais decorrem das informagdes transmitidas socialmente e
da propria heranga cultural de um determinado Estado, bem como dos valores
preponderantes em uma sociedade. Sem duvida, influem e condicionam a elaboracéo e a

aplicacdo das limitacfes formais (NORTH, 2001).

Para North, a evolugéo desigual de tradi¢cOes e costumes nédo escritos para leis

escritas, conforme aumenta o nivel de complexidade da sociedade, faz com que a
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relacdo entre as limitacfes informais e as formais ndo tenham uniformidade no estudo

comparado de uma cesta de Estados nacionais (NORTH, 2001).

Assim sendo, a crescente complexidade das sociedades eleva o indice de
rendimento da formalizacdo dos limites impostos a sociedade. As regras formais sdo
compostas por normas juridicas que criam e garantem a base legal para a sua aplicacao,
apoiando o bom desenvolvimento de outras condicionantes também formais, as

contratuais.

Por seu turno, as organizacfes criadas a partir das instituicbes informais e
formais geram a dindmica do modelo. E da interagdo entre as organizagbes e as

instituigdes que resulta o desempenho econdémico de uma determinada sociedade.

Portanto, se o desempenho econdmico de um Estado vem apresentando
resultados inadequados ha que se observar o quadro institucional e as organizacfes
naquele Estado. Em outras palavras, deve-se partir para a denominada mudanca

institucional.

Entretanto, como pode-se ter em mente, a mudanca institucional é complexa, ja
que para obter alteracdes nas instituicdes formais de um Estado hd uma condicionante
de dificil consecucdo: obter a evolugdo das instituicdes informais daquela sociedade.
Em regra, as instituicdes informais evoluem de forma gradual e em longo prazo, sem

rupturas ou mudancgas abruptas de conduta (NORTH, 2001).

North admite, escapando a um indevido reducionismo uniformizador, que
sociedades diferentes desenvolvem instituicdes distintas, com graus também distintos de

eficiéncia, justamente porque possuem peculiaridades em suas institui¢fes informais.

North adota um modelo institucional que prova que as instituicdes determinam
diretamente o desempenho das economias, mas que falha ao investigar o que cria
instituicOes eficientes. Neste sentido, North ndo fornece um conceito de

desenvolvimento.

Todavia, North demonstra a relevancia da existéncia de instituicbes fortes e
confiaveis como pré-condicao para a aceleragcdo do processo de desenvolvimento, o que
por si sO, ja influenciaria um incremento na eficiéncia das organizagfes e no

desempenho econdmico e social de um Estado.

255



De maneira geral, a analise do neoinstitucionalismo, e em especial, a leitura da
pesquisa de Douglass North, apontam que a evolugcdo de determinada sociedade,
limitada por uma fronteira especifica, sob uma mesma bandeira nacional, depende da
compreensdo de que a mudanca institucional é possivel e necessaria. O
desenvolvimento € um processo evolutivo que depende como qualquer sistema de um
periodico diagndstico. Ha sempre feedbacks a serem considerados e utilizados na
mudangca institucional. A uma verdadeira “corrida” desenvolvimentista que envolve 0s

mais distintos paises.

Nesta seara, 0s dois problemas basicos a serem enfrentados sao a dependéncia da
trajetéria e a falta de compreensdo ou interesse da elite em realizar as reformas
necessarias. Ha dois bons exemplos a serem citados. A Argentina j& esteve em um
estagio de desenvolvimento relativo aos demais paises bem mais avancado do que se
encontra atualmente. Na década de 1930 chegou a ser considerada como um pais
desenvolvido. Entretanto, na segunda metade do século passado perdeu o impeto
desenvolvimentista, em especial, quando ndo conseguiu realizar uma industrializagdo
baseada na substituicdo de importaces na década de 1960 (SEN, KLIKSBERG, 2010).

De outro lado, tem-se o exemplo, sempre citado, da Coreia do Sul. Apds o fim
do conflito com os vizinhos norte-coreanos, a Coreia do Sul, em cinquenta anos,
reformou as suas instituicGes econdmicas, estimulando investimento e comércio, bem
como fomentou a educacdo e a pesquisa. O pais soube utilizar a ajuda norte-americana
apoiando as suas empresas e permitindo, no inicio do processo, um alto indice de
concentracdo empresarial. Na década de 1980, instituiu uma democracia solida e

combateu a corrupc¢do endémica.

Em suma, ha escolhas a serem feitas pelas elites em cada pais. E possivel
superar o atraso e a falta de perspectiva. Mas também € possivel permanecer estagnado
ou retroceder por séculos sem que nenhuma mudanca acontega. A historia é rica em

exemplos.

Como ja se afirmou no inicio deste trabalho, o triunfo do constitucionalismo e
do Estado de Direito no século XIX foram fundamentais para que a importancia do
Direito passasse a ser avaliada no processo de desenvolvimento. Nos Estados de
tradicdo romano-germanica, a consolidacdo da exegese, e, nos de tradicdo inglesa, a

aplicacéo e a consolidagdo do Judicature Act, de 1883, favoreceram e fortaleceram a
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conviccdo de que o Direito, enquanto ciéncia aplicada, constituia fator determinante no
processo de desenvolvimento. Em verdade, a nogdo de que o sistema juridico afeta as
perspectivas econdmicas e sociais de um Estado ja existia desde o seculo XVIII,
notadamente na Inglaterra, mas ganhou forca no século seguinte com a adocdo dos

institutos acima citados.

O aumento da complexidade econdmica e social gerada pela intensificacdo da
urbanizacgéo e pela chegada da primeira revolucéo industrial na Europa continental na
primeira metade do seculo XIX intensificou a certeza de que as reformas juridicas
teriam que levar em consideragdo 0s impactos causados sobre a economia e,
consequentemente, sobre a sociedade. Na segunda metade do século XIX tal impressdo
se consolidou, j& que a segunda revolucdo industrial, o triunfo do capitalismo financeiro
e a formacdo das camadas médias urbanas tornaram as relagcdes econdmicas e sociais

mais complexas.

Entretanto, apenas no século XX surgiu uma disciplina académica para estudar a
relacdo entre o direito e o desenvolvimento. Neste sentido, a década de 1960 marcou o
inicio da defesa, pelas organizacgdes internacionais, da adocao de reformas juridicas que

favorecessem a aceleracéo do processo de desenvolvimento.

Destes estudos, realizados nas ultimas quatro décadas, surgiram diversas teorias,
cada uma incentivando diferentes pacotes de reformas juridicas. David Trubek
identifica trés temas principais, em ordem cronoldgica de surgimento, que foram
destacados pelas principais receitas reformistas: (i) o direito como um instrumento para
promover o desenvolvimento; (ii) o direito como barreira ao desenvolvimento
econémico; e (iii) o direito como uma estrutura que facilite as decisdes privadas
(TRUBEK, 2009).

Assim, apds a Segunda Guerra Mundial, apresenta-se no meio académico norte-
americano o chamado movimento “Direito e Desenvolvimento”, incentivado pela
reconstrucdo do pds-guerra, pela autodeterminacdo dos povos e pelo triunfo do

pensamento keynesiano e do Estado de bem-estar social (welfare state).

O movimento foi marcado pelos ideais de modernizacdo e pretendia transplantar

experiéncias bem sucedidas de instituicbes juridicas ocidentais de Estados
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desenvolvidos para o terceiro mundo, como meio legitimo de promover a democracia e

0 desenvolvimento econdmico.

Este discurso, na América Latina, foi duramente criticado pelos autores filiados
a teoria da dependéncia, para os quais o transplante de tais estruturas significava, em

verdade, entraves disfarcados ao desenvolvimento do Terceiro Mundo.

No fim da década de 1970, os proprios autores de vanguarda deste primeiro
movimento, que se propds a relacionar cientificamente direito e desenvolvimento,
declararam a sua superacdo e morte (TRUBEK, GALANTER, 1974).

Em que pesem as diversas criticas feitas a este movimento, ha de se observar que
0 seu abandono ocorreu, ndo por coincidéncia, mas com a superacdo do modelo
keynesiano e com o advento do modelo neoliberal. Em outras palavras, este primeiro
movimento, tipicamente intervencionista, ndo poderia mais prosperar na esteira dos

novos tempos advindos do Consenso de Washington.

A economia do desenvolvimento se afastou da crenca na intervencdo do Estado,
surgindo, entdo, uma segunda abordagem tematica, no sentido de que o Direito pode ser
um entrave ao desenvolvimento econdmico. Para esta linha de raciocinio, os marcos
normativos e a sua aplicacdo podem significar amarras que impedem a inovacao
tecnoldgica e que afastam o investimento. No final da década de 1990, inclusive no
Brasil, a preocupacdo com o impacto negativo do Direito, sobretudo, com a intervencao
estatal na economia por meio das institui¢cbes formais juridicas, fez com que a énfase do
discurso sobre Direito e desenvolvimento coincidisse com o discurso privatista e ndo
intervencionista neoliberal, favoravel, em dltima andlise, a auto-regulacdo da economia.
Sempre € bom relembrar que, para 0s neoclassicos, crescimento econémico é sindbnimo
de desenvolvimento, ainda que tal afirmacéo tenha sido desbaratada pelo argumento de
Schumpeter ha quase um século.

O terceiro momento da discussdo sobre a relacdo entre Direito e
desenvolvimento compreende o Direito como uma estrutura que facilita as decisoes
privadas. A construcdo e o aprimoramento de regras juridicas eficientes para regular a
atividade econémica, mais complexa a cada momento, sdo ressaltadas por esta linha de
analise. O aprimoramento das instituicdes formais, no sentido do pensamento de North,

de cunho juridico, com énfase na preocupacdo em garantir efetiva protecdo juridica a
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propriedade e aos contratos, &€ compreendido como uma forma de proteger a higidez dos
mercados, facilitando o afluxo de investimento e a evolucdo da inovagdo tecnoldgica
(TRUBEK, 2009).

Assim sendo, Trubek acredita que esta terceira onda concentra-se no
desenvolvimento do Estado de Direito (rule of law) nos paises emergentes, mantendo,
contudo, caracteristicas criticaveis. Por exemplo, mantém-se amarrada a um modelo
ocidental (e idealizado) no qual o nucleo duro do Estado de Direito € um judiciario
independente que aplica regras neutras de forma objetiva e acredita que a criagdo de tal
instituicdo (judiciario independente) alcancard, de forma direta e sem maiores
problemas, um vasto leque de objetivos, desde o desenvolvimento do mercado até a
atenuacéo da pobreza (TRUBEK, 2003).

Em suma, houve no final da década de 1990, uma crescente preocupacéo de que
o Estado garantisse as “regras do jogo” da atividade econdmica dentro de suas
fronteiras, por meio da adog¢do de marcos normativos abstratos eficientes que quando
aplicados por um judiciario independente a situacdes concretas, favorecessem a tomada
de decisdes que garantissem a higidez dos mercados. Note-se que nesta linha
argumentativa nao ha qualquer preocupacao com a efetivacdo de direitos fundamentais,
exceto os relativos ao principio da legalidade e ao direito de propriedade e livre

iniciativa.

Assim sendo, o0 século XX deixou um legado bastante complexo e heterogéneo
quanto a andlise do direito e desenvolvimento. O principal problema neste periodo
reside no conflito entre duas ideias opostas que buscaram prevalecer no debate: (i) de
um lado, o Direito como um instrumento de mudanca de comportamentos para que 0
Estado promova a aceleracdo do processo de desenvolvimento, criando novas
instituicGes que avancem na regulacdo econdmica e social; e (ii) de outro lado, o Direito
como uma estrutura neutra, que aceite, na pratica, a desregulacdo e a auto-regulacao,

fruto de um Estado minimo, que assim se compreenda.

Atualmente, o debate sobre Direito e desenvolvimento parece evoluir para a
aplicagéo de raciocinios pouco baseados em logicas macroecondmicas, abandonando o
debate entre keynesianismo e neoliberalismo. Os pesquisadores estdo mais ocupados em
encontrar os limites para a atuacdo do Estado por meio do Direito, observando, na

pratica, até em que ponto haverd mudancas efetivas econdmicas e sociais por esta
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intervencdo. H& alguns pontos especificos que surgem desta busca por limites,

especificamente quanto a realidade brasileira.

Em primeiro lugar, os trabalhos juridicos sobre o tema devem abandonar o
simplismo da analise macroecondmica leiga, para de fato abordarem os impactos da
criacdo de leis e regulamentos, que, se bem aplicados pela Administracdo Publica,
podem beneficiar o processo de desenvolvimento. Em outras palavras, a preocupacéo do
jurista, ainda que analisando as licbes da Economia e das Ciéncias Politica e Social, que
interagem no tema, deve centrar-se na formacdo e aplicacdo da norma juridica, com

especial atencao para a atuacao do Poder Judiciario.

Neste sentido, ainda hd um caminho longo a percorrer no campo do
fortalecimento do ambiente institucional, notadamente no que tange a observancia dos
principios da legalidade, da supremacia do interesse publico e da moralidade pela
Administracdo Publica. Ademais, sdo prementes uma série de reformas juridicas em
prol da celeridade na prestacdo da atividade jurisdicional, sobretudo no que tange ao
abandono da tendéncia cartorial que historicamente informa o processo no Pais. A
necessidade de regras juridicas materiais e processuais claras e previsiveis favorecera

largamente o processo de desenvolvimento nacional.

Assim, a politica de reformas juridicas e de sua aplicagdo esbarra na cultural
falta de planejamento estratificada na sociedade brasileira, o que faz da hermenéutica
juridica no Brasil talvez a ciéncia mais rica em exemplos a serem lembrados, tanto no
campo da interpretacdo, quanto no que diz respeito a integracdo das lacunas e a solucao
das antinomias. Ao que parece, do mesmo modo que 0s juristas brasileiros mergulharam
no estudo da macroeconomia na década passada para compreender a relacdo entre
direito e desenvolvimento, agora, € premente que mergulhem na analise da realidade
social e cultural brasileira, de carater socioldgico e antropoldgico, especialmente quanto
a formacdo e o desenvolvimento da sociedade no Pais. Ao encontrar os valores

predominantes no meio social brasileiro, encontrar-se-ao as chaves para a mudanca.

Por seu turno, a democracia, ainda que seja um fim em si mesma, € uma
condicdo de existéncia e ndo uma garantia de acesso ao desenvolvimento, 0 que na
democracia representativa brasileira parece facil de se observar. Mais uma vez, como ja
exposto no item acima, devem-se enfrentar as claras amarras éticas que envolvem o

jogo politico partidario no Pais e as suas consequéncias na criacdo de regras juridicas,
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na aplicacdo do Direito pela Administracdo Publica e na propria prestacédo jurisdicional.
Em verdade, a democracia no Brasil, nos Gltimos trinta anos, ndo conseguiu se
aprofundar e ha algumas questBes extremamente abertas quanto a sua validade e
efetividade. Em outras palavras, a democracia tem que avancar para além do voto no

Brasil, com a ampliacdo da participacdo popular.

Ainda quanto aos juristas brasileiros, ha uma crenca exagerada sobre a
capacidade do Direito e do Judiciario em solucionar os problemas nacionais. O
neoconstitucionalismo, por exemplo, defende a invaridvel garantia dos direitos
fundamentais, sem observar os efeitos praticos da falta de atendimento dos principios da
moralidade e da eficiéncia da Administracdo Publica e dos limites orcamentarios que
conformam suas politicas publicas no campo social. A postura bem intencionada, mas
distante da realidade, destes juristas, que afastam o limite da reserva do possivel e
acreditam que o Judiciario deve garantir o acesso aos direitos fundamentais de maneira
quase absoluta quando o Estado-Administracdo ndo o faz, denota outra faceta a ser

enfrentada pelos juristas brasileiros.

Por fim, o aumento da complexidade das relacGes econémicas internacionais e a
crescente relativizacdo da soberania externa exigem que o Brasil mantenha-se atento a
sua presenca como participante das negociacdes multilaterais no comércio internacional.
A fragil participacdo brasileira na Rodada Uruguai do Acordo Geral de Tarifas e
Comércio (GATT, na sigla em inglés), que culminou na criacdo da Organizacao
Mundial do Comércio (OMC), demonstrou que uma postura mais aguda deveria ser
implementada, j& que estes instrumentos juridicos internacionais influem no sistema

juridico como um todo e na sua aplicacao, por exemplo, quanto a atividade econdmica.

A diplomacia brasileira avangou neste sentido na ultima década, protegendo a
economia nacional e evitando que o Brasil se envolvesse em novos acordos comerciais
pouco interessantes ao Pais. Todavia, ainda ha um problema a ser enfrentado: excecao
feita aos proprios pesquisadores do direito internacional, uma boa parte dos juristas
brasileiros ainda reluta em compreender o direito internacional e o debate sobre direito e

desenvolvimento como temas efetivamente juridicos.

Consideracoes finais
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O presente trabalho procurou demonstrar que o debate sobre a influéncia do
direito no processo de desenvolvimento estd longe de ser pacificado. Sobretudo em
paises emergentes como o Brasil, que necessitam de reformas juridicas, mas que
possuem um histérico de dependéncia da trajetdria, tal questdo divide a opinido dos

doutrinadores das ciéncias humanas e sociais aplicadas.

As marcadas dificuldades em se garantir o pleno acesso aos direitos
fundamentais para boa parte da populacdo e o historico pensamento conservador de
parte das camadas mais abastadas da populacdo local representam um entrave

importante a ado¢do de um quadro de mudanca institucional no curto prazo.

De todo modo, € relevante que a pesquisa cientifica em Direito continue
estudando tais temas, relacionando direito e desenvolvimento como institutos

indissociaveis e complementares.
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