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Resumo

O artigo objetiva situar desdobramentos juridicos contemporaneos no debate
sobre desenvolvimento com duas vertentes da literatura institucionalista,
caracterizadas como literatura dos ambientes institucionais e dos arranjos
institucionais.  Num primeiro momento, o texto diferencia analises “de
mercado” e ‘institucionalistas” acerca do desenvolvimento. Em seguida,
apresenta os principais contornos das abordagens dos ambientes institucionais,
com foco nas ideias de Douglass North, e dos arranjos institucionais, voltando a
atencdo as contribuicdes de Ha-Joon Chang e de Peter Evans. Por fim, procede-
se a descricdo dos principais contornos da Analise Econdmica do Direito, do
Novo Direito e Desenvolvimento e da Analise Juridica Econdmica, que sao
perspectivas juridicas interdisciplinares sobre instituicdbes e desenvolvimento.
Dado que o desenvolvimento é multifacetado, a contribuicdo que o artigo
pretende apresentar é a aproximacgdo de debates que se desenrolam em areas
diferentes, e em especial, promover contatos entre perspectivas econdmicas e
juridicas acerca do papel das instituicdes no desenvolvimento.
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Novo Direito e Desenvolvimento; Analise Juridica da Politica Econ6mica.

Introducao

Existe um debate a respeito do lugar e do formato das institui¢des
juridicas e sua relacio com o funcionamento dos mercados e o
desenvolvimento.  No Brasil, atualmente, discussbes do tipo envolvem
literaturas como a Anélise Economica do Direito (AED), o Novo Direito e
Desenvolvimento (NDD) e a Anélise Juridica da Politica Econdmica (AJPE). Cada
uma destas correntes tem pontos de contato e distanciamento com as demais.

A importancia das instituicdes juridicas para o desenvolvimento, no

entanto, nem sempre foi objeto de maior atencao. Por um tempo, nem a
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literatura sobre desenvolvimento considerou “instituicdes” como variavel
relevante, nem a literatura juridica dedicou-se ao problema do
desenvolvimento.

Prevalecia, quanto a este, aquilo a que Ronaldo Fiani (2011) se refere
como “abordagem dos mercados”. Tributaria do "equilibrio geral de mercado”
de Léon Walras, esta visdao ortodoxa depositava forte crenca na capacidade de
ajustes espontaneos dos atores nos mercados. As interagdes entre pessoas,
nesse sentido, seriam coordenadas automaticamente por meio do mecanismo
de precos. Nesta concepcao, ainda que os agentes econdmicos buscassem
apenas seus proprios interesses, os resultados de suas interagdes nos mercados
seriam socialmente benéficos. Com liberdade para trocas, haveria maior
especializacao, mais divisao social do trabalho, mais produtividade, e, portanto
mais renda. O dominio econémico é encarado como essencialmente “privado”:
a interferéncia do Estado é indevida e classificada como “distorcao”. A receita
para o desenvolvimento &, portanto, o funcionamento 6timo e desimpedido dos
mercados.

E de se notar que mesmo a posicdo econdmica mais ortodoxa pressupde
certos elementos juridicos na base de seus raciocinios, como a seguranga da
propriedade e dos contratos. A diferenca entre a “abordagem dos mercados” e
as abordagens institucionalistas do desenvolvimento consiste em que as
instituicdes ndo sdao pressupostas: sao, elas mesmas, variaveis que afetam o
desenvolvimento.

A abordagem institucionalista do desenvolvimento foi fortemente
influenciada pelas contribuicdes de Douglass North. O foco de North esteve na
influéncia do grau de protecio da propriedade privada sobre o
desenvolvimento dos paises. De modo simplificado, pode-se afirmar que sua
principal recomendacao para os paises consiste em criarem-se politicas publicas
que favorecam a seguranca e a previsibilidade dos negocios, via fortalecimento
da propriedade privada e dos contratos. Sua abordagem é classificada por Fiani
(2011) como perspectiva que enfatiza ambientes institucionais de forma mais
geral.

Em contraste, ha uma vertente da literatura institucionalista que se

caracteriza pela atencdo aos arranjos institucionais, mais especificos, e que
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conta com autores como Peter Evans e Ha-Joon Chang. Em comum, estes
autores rejeitam a énfase excessiva nos direitos de propriedade, e depositam
importancia nas interagdes entre Estado e sociedade para fins de
desenvolvimento, tendendo a rejeitar receitas uniformizadas para todos os
paises.

E o direito? Como ingressa neste debate? Responder a esta pergunta é o
principal proposito deste artigo. Para tanto, o texto procede da seguinte
maneira. Primeiro sdo sucintamente expostos os contornos das abordagens
institucionalistas dos ambientes e dos arranjos institucionars. Isto se faz por
meio de breve panorama das ideias centrais de Douglass North, Peter Evans e
Ha-Joon Chang. Em seguida, sdo apresentadas as vertentes juridicas que se
ocupam do problema do desenvolvimento: a AED, o NDD e a AJPE. Busca-se,
ao fazé-lo, compara-las entre si, e estabelecer pontos de contato com as
literaturas dos ambientes e dos arranjos institucionais. Ou seja, busca-se
identificar suas progenias.

A questdo do desenvolvimento é multifacetada. E importante, neste
sentido, conectar os debates que ocorrem em diferentes areas. A contribuicdo
que este artigo pretende apresentar é a aproximagdo dos debates sobre
desenvolvimento que correm na economia e no direito, e que dao énfase ao
papel das instituicdes.

Cumpre ressalvar, antes de passar a proxima secao, que as tradugdes de
citagdes de obras em lingua estrangeira foram feitas livremente para o

portugués, tendo-se optado por manter o texto em um sé idioma.

Duas linhagens institucionalistas sobre desenvolvimento: ambientes e

arranjos institucionais

Esta secdo tem como proposito abordar uma divisdo existente na
literatura institucionalista sobre desenvolvimento. De um lado, ha a vertente dos
ambientes institucionais. De outro, a dos arranjos institucionais. Para este fim, o
texto faz breve panorama dos aspectos centrais das contribuices de Douglass

North, associado a primeira vertente, e de Peter Evans e Ha-Joon Chang, cujas
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ideias enquadram-se na segunda linhagem. E importante comecar pela
diferenciacdo entre ambientes e arranjos institucionais.

Segundo Fiani (2011), o plano mais geral e abstrato das instituicbes € o
ambiente institucional a Constituicdo, o direito de propriedade, os direitos
fundamentais etc. Ele ndo é caracterizado por transa¢des especificas. Ja o plano
mais local e concreto é o dos arranjos institucionais, que definem “a forma
particular como um sistema econdmico coordena um conjunto especifico de
atividades econémicas.” (2011, p. 4) Assim, por exemplo, escolas de ensino
técnico para capacitagdo profissional, linhas de crédito subsidiadas por
incentivos governamentais e parcerias publico-privadas sao componentes dos

arranjos institucionars.
Principais contornos da literatura dos ambientes institucionais

A literatura dos ambientes institucionais estabelece forte relacao entre a
definicdo e garantia dos direitos de propriedade e o desenvolvimento (Fiani,
2011, p. 63). Em esséncia, direitos de propriedade bem definidos e garantidos
funcionariam como a base institucional para o mecanismo de mercado entrasse
em operacao: os individuos teriam estimulos para buscar a atividade econdmica,
certos de poderem manter a titularidade sobre os resultados obtidos. Ha, aqui,
uma sutileza nesta abordagem institucionalista: no fundo, a receita consiste em
criar ambientes institucionais ancilares ao livre funcionamento do mercado. O
verdadeiro motor do desenvolvimento continua a ser o mercado. Nisto, ha
certa proximidade entre a literatura dos ambientes institucionais e a abordagem
dos mercados. A diferenca consiste em que, ao passo que a primeira toma as
instituicdes como variaveis relevantes para a analise (o formato das instituigdes
importa para o desenvolvimento), a segunda pressupde o bom funcionamento
destas institui¢oes.

Na perspectiva de Douglass North, as instituicdes fornecem a estrutura
de incentivos em uma economia. A depender dos incentivos existentes, a
economia pode crescer, estagnar-se ou declinar (1991, p. 97). Se os custos de
transacionar forem baixos, havera estimulo as trocas, mais especializagdo dos

agentes econdmicos, e, portanto mais produtividade (1991, p. 33) Ou seja,
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haverd desenvolvimento. Pelo contrario, se as instituicdes impuserem altos
custos de transacgao, a tendéncia sera a de se causarem recessdes. O problema
do desenvolvimento passa a ser, em North, o de encontrar as causas dos custos
de transagao, e de fazer reformas para diminui-los.

Em geral, a receita para reformas é a mesma, e independe do pais ou do
contexto em que se insere. Para North, uma das principais fontes de custos
altos de transacionar esta nas incertezas que a definicdo ou a protecao fraca dos
direitos de propriedade privada gera. Sem a seguranca de poder apropriar-se
dos beneficios das transacdes economicas, os individuos sdao desestimulados a
interagir nos mercados. Por que investir, se ndo se tem a previsibilidade de
lancar mao dos frutos do investimento? Por que vender, se nao se sabe se sera
pago pela mercadoria entregue?

Outra fonte de custos de transacdo esta nas incertezas relacionadas aos
contratos. Se os contratos forem bem protegidos, os custos para conseguir o
seu cumprimento serdao menores. Os credores, neste sentido, terao mais
seguranca e facilidade para forcar o cumprimento por parte de seus devedores.
Se o cumprimento dos contratos for incerto ou mais dificultoso, havera menos
estimulos a atividade econdmica (1991, p. 54). Em decorréncia disto, North vé
como necessaria a existéncia de uma autoridade forte — o Estado - que
centralize a coercao e garanta o cumprimento dos contratos (1991, p. 59).

A abordagem de North ndo pode ser interpretada, no entanto, como
sendo favorecedora do ativismo estatal na promocao do desenvolvimento. O
papel do Estado é prover o ambiente institucional favoravel as transagdes
comerciais, ao livre mercado, e nao interferir diretamente no dominio
econdmico. Como Fiani critica, a proposta de North pressupde que, havendo
forte definicdo e garantia da propriedade e dos contratos, “tudo estara
resolvido” (Fiani, 2011, p. 195). Ou seja, deposita-se crenca de que, dado o
ambiente institucional “correto”, os custos de transacdo serao reduzidos, o
mercado funcionard de maneira 6tima, e se encarregara de operar a “magica do
desenvolvimento”.

Um exemplo contemporaneo de literatura desenvolvimentista associada
aos ambientes institucionais esta nas contribuicdes de Daron Acemoglu e James

Robinson (2012). Por meio da identificacdo e classificacdo de instituicbes
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econdmicas e politicas extrativas e inclusivas, os autores identificam ambientes
institucionais propicios aos circulos virtuosos ou viciosos de desenvolvimento.
De modo geral, a obra destes autores associa o carater benéfico das instituicoes
para a promocao do desenvolvimento a sua capacidade de favorecer o livre
funcionamento dos mercados. Assim como em North, as instituicdes “corretas”,
a serem adotadas pelos paises, sao aquelas que permitem a atuagao

desimpedida dos agentes nos mercados.

Principais contornos da literatura dos arranjos institucionais

Em contraste com a perspectiva de North, autores da linhagem dos
arranjos institucionais associam o problema do desenvolvimento a dificuldade
de superar problemas de divisdo do trabalho na sociedade. Cabe explicar o
ponto. A producao de bens e servicos, numa economia de mercado, esta
dividida em diferentes etapas produtivas, envolvendo diversas empresas e
individuos. A transagdo, neste contexto, envolve “a passagem de um ativo
através da fronteira que separa duas atividades econOmicas distintas”, mas
economicamente conectadas (Fiani, 2011, p. 65). Assim, por exemplo, a
producdao moveleira envolve, ao menos, a extracdo de madeira, seu
beneficiamento, montagem e venda para o consumidor final. Todas estas etapas
sao ainda intermediadas por servicos de transportes. Os custos de transacao
residiriam nas dificuldades de as diferentes atividades produtivas
interdependentes interagirem.

Assim, o aumento no grau de divisao do trabalho exige que mais bens
e servigos sejam transferidos entre as diferentes etapas dos varios
processos produtivos, e que essa transferéncia se dé de forma
cooperativa e ndo conflituosa. O problema passa a ser entdo saber
que tipo de arranjo institucional tem a capacidade de realizar essa
transferéncia de forma adequada. (Fiani, 2011, p. 66)

A diferenca de foco, passando dos ambientes para os arranjos
institucionais, reflete-se diretamente numa mudanca na concepcao do papel do
Estado na economia e na organizacdo da propria sociedade. Ao passo que a
literatura dos ambientes institucionais reserva papel de certa forma passivo ao

Estado, que nao deve intervir no dominio econémico, a literatura dos arranjos
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institucionais atribui-lhe protagonismo nas iniciativas para o desenvolvimento.
Como resultado, a énfase desta literatura ndo é a forte protecao dos direitos de
propriedade ou dos contratos, mas a maneira como o Estado e a sociedade
interagem na busca de arranjos institucionais adequados a promocgdo do
desenvolvimento segundo cada contexto especifico, tendendo a rejeitar
solugdes de aplicacao universal.

Peter Evans é um dos autores que Fiani (2011) classifica como
pertencentes a linhagem dos arranjos institucionais. Evans ndo despreza a
importancia da protecao dos direitos de propriedade para o desenvolvimento,
mas discorda do peso que North atribuiu a este fator. Para Evans, ndo se pode
dizer que um modelo de protecdo da propriedade privada va gerar
desenvolvimento sem olhar para as especificidades de cada contexto.
Tampouco seria adequado classificar os modelos de desenvolvimento como
“melhores” ou "piores” a partir da forma como a propriedade ¢€ definida (Evans,
2007, p. 37).

Ao invés de focalizar direitos de propriedade, a abordagem de Evans é
voltada a discussdo de “casos concretos de intervencdo do Estado no
desenvolvimento industrial” (Fiani, 2011, p. 199), sem que haja a proposicao de
solucgdes institucionais universais (one-size-fits-al] ou “tamanho Unico”) para o
desenvolvimento. Afastando-se da abordagem de mercados, Evans identifica
trés motivos para a necessidade de intervencdao do Estado na economia: “(1)
superacao de falhas de mercado; (2) superacao de resisténcias sociais ao
processo de desenvolvimento econdmico; (3) superacao de resisténcias sociais a
redistribuicdo de renda na sociedade.” (Fiani, 2011, p. 200) Evans, porém, nao
enxerga a intervencao do Estado como solugdo automatica ao problema do
desenvolvimento: “o fato de que a racionalidade administrativa do Estado se faz
necessaria ndo significa que ela sera aplicada de forma adequada e eficaz.”
(Fiani, 2011, p. 201).

Segundo Evans, muito da literatura institucionalista sobre o
desenvolvimento pressupds que as Unicas instituicbes relevantes seriam aquelas
diretamente envolvidas na facilitacdo das transacbes nos mercados. Evans
apelida essa pressuposicao de “market as magic bullet’ (1997, p. 2), ou seja, de

mercado como solugdo magica. Passando a um nivel de analise mais especifico,
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o autor prop&e que instituicdes sociais, como o capital social (significando a
reputacdo de uma pessoa ou organizacao) importam. Os negocios sao
facilitados quando as pessoas confiam umas nas outras. Ao lado dessas
instituicdes, as iniciativas estatais tampouco podem ser desprezadas: partindo
de exemplos de desenvolvimento acelerado no Leste Asiatico nas ultimas
décadas do século XX, Evans confere importancia ao ativismo estatal.

Na perspectiva do autor, ndo basta que o Estado seja forte. E necessario
que ele tenha certo grau de autonomia em relacdo a classe governante. A
autonomia é apresentada como condicao necessaria ao desenvolvimento, mas
nao é suficiente. A proposta do autor é a de que haja sinergia entre o publico e
o privado (1997, p. 3). A sinergia entre Estado e sociedade pode atuar como
catalisadora do desenvolvimento.

Como Fiani ressalta, ao passo que o Estado detém grande poder de
transformacao das relagdes econOmicas e sociais, “0os agentes privados que sdo
afetados pelas politicas de Estado conhecem melhor a sua realidade do que as
agéncias do Estado” (Fiani, 2011, p. 208). Para a ortodoxia econOmica, a
constatagao de que os particulares conhecem sua realidade melhor do que os
formuladores de politicas € uma receita para que o Estado nado interfira na
economia. Ja em Evans, esta constatacdo é usada como ressalva para que os
arranjos institucionais construidos pelo Estado levem em conta as visdes dos
envolvidos em cada setor econdmico especifico.

A identificacdo da necessidade de interacdes entre Estado e sociedade
para fins de desenvolvimento sugere que a coordena¢do dos interesses por
mecanismos que ndo o dos mercados é necessaria. Pode-se interpretar que a
afirmagao de Evans consiste em dizer que o mecanismo de precos nem sempre
leva a superacdo espontanea dos custos de transacdo associados a divisdo do
trabalho na sociedade. Ou seja, nem sempre os empecilhos para as dificuldades
de interacao entre os diferentes setores econdmicos sao automaticamente
superados. A saida sdo os arranjos institucionais especificos, estruturados por
parcerias entre Estado e os diferentes setores econdmicos ou sociais, como
forma de superagdo dos custos de transagao associados a divisao do trabalho.
Nota-se, neste receituario, maior espago para o protagonismo estatal na

promocao do desenvolvimento do que na perspectiva de North.
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Outro autor cuja producdo se insere na literatura dos arranjos
institucionais é Ha-Joon Chang. Em Kicking away the ladder — chutando a
escada —, Chang (2003) dedica-se a desconstruir a ideia de que um conjunto de
instituicdes voltado a diminuicdo dos custos de transacao e ao incremento das
trocas comerciais baste para o desenvolvimento econdmico. Em sua visdo, os
paises economicamente desenvolvidos recomendam para as demais institui¢cbes
que eles mesmos nao adotaram no seu processo de desenvolvimento. Baseado
em evidéncias empiricas, demonstra que livre comércio, rigida protecdo aos
direitos de propriedade, tutela da propriedade intelectual e a propria
democracia tal como hoje é concebida, entre outras instituicdes tidas como
essenciais a prosperidade dos paises, ndo estiveram presentes nas economias
desenvolvidas até que elas passassem a merecer semelhante classificacdo. Estas
instituicdes vieram depois.

Esta argumentacao configura a critica ao que Chang se refere como
Global Standard Institutions (GSI), ou instituicdes de “tamanho Unico” (one-size-
fits-all) que acarretam, segundo o autor, perigosa negacdo da diversidade
institucional. Especificamente, a critica de Chang é dirigida a instituicdes da
cooperacao econOmica internacional, como o Banco Mundial, o Fundo
Monetario Internacional (FMI) e a Organizagdo para Cooperacao e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), que articulam propostas de reformas
domésticas nas instituicdes dos Estados (sobretudo periféricos) de forma a
ocasionar a chamada “convergéncia” ou "“harmonizacao” institucional. Segundo
Chang, os proponentes de GSI acreditam que ha certas formas de instituicbes
que todos os paises tém que adotar para sobreviver num mundo globalizado
(2007, p. 20).

Entre os principais pontos enfatizados por instituicbes como o Banco
Mundial, o FMI e a OCDE estao os direitos de propriedade privada. Chang faz
uma critica da limitagdo do discurso do desenvolvimento a este aspecto. Na
compreensao do autor, nao ha por que afirmar que o modelo de propriedade
privada seja superior aos que lhe sao alternativos (2007, p. 23). Por exemplo,
num contexto em que valores egoistas ndo imperam na cultura local, a protecao
da propriedade privada pode ndo ser a melhor instituicao. A investida nao é

contra a ideia de protecao da propriedade em si, mas contra a receita de
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convergéncia institucional em torno de um sé modelo. Formas comunais de
propriedade podem ser mais adequadas a contextos especificos. O ponto
central é a critica a generalizagdo de modelos Unicos como receitas de
desenvolvimento aplicaveis a todos os paises (Chang, 2007, p. 11).

A desconfiangca quanto a modelos Unicos leva também a que Chang
critique praticas de mimetismo institucional (2007, p. 29). Para ele, as
instituicdes que funcionam em um contexto podem ndo funcionar em outro,
dadas as especificidades politicas, econdmicas, culturais e juridicas de cada
cenario.

Observa-se que as abordagens de Chang e de Evans trazem em comum a
desconfianga a respeito de receitas que propdem ambientes institucionais
meramente ancilares ao livre funcionamento do mercado. Nao apenas enfatiza-
se a necessidade de se buscarem arranjos institucionais adequados a cada
contexto especifico, como também se atribui papel de importancia as iniciativas
estatais na economia e na sociedade para fins de desenvolvimento. Estabelece-
se no debate sobre o desenvolvimento, desta forma, forte contraste entre as
literaturas dos ambientes e dos arranjos institucionais.

Estes desdobramentos ocorreram sobretudo no campo do
conhecimento econémico. A prdxima secao identifica perspectivas de
orientacao juridica acerca do debate sobre desenvolvimento. Em comum, esta o
elemento da énfase nas instituicdes. E evidente, como se vera, que estas
perspectivas juridicas valem-se de olhares interdisciplinares, conjugando
elementos da economia, do direito, e de outras areas do saber. Nisto, se
diferenciam do discurso juridico tradicional, de matizes conceitualistas e
formalistas, e para o qual o desenvolvimento seria um problema econémico,

“externo” ao direito.
Perspectivas juridicas do debate institucionalista sobre desenvolvimento

O objetivo desta secao é apresentar os contornos gerais de correntes
juridicas que, desprendendo-se do formalismo e do conceitualismo do discurso
juridico tradicional, valeram-se da interdisciplinaridade para abordar relagbes

entre instituicdes econdmicas e juridicas, e assim posicionar-se sobre o formato
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de politicas publicas propicias ao desenvolvimento. Sdo considerados os
contornos principais da Analise Econdmica do Direito (AED), o Novo Direito e

Desenvolvimento (NDD) e a Analise Juridica da Politica Econdmica (AJPE).

Andalise Econémica do Direito (AED)

A AED, também conhecida como Direito e Economia ou Law &
Economics, tornou-se uma perspectiva bastante influente a respeito do formato
de politicas publicas, com curso em espacos institucionais como o FMI e o
Banco Mundial. A tradicao desta literatura remete a ideias de expoentes como
Ronald Coase, Richard Posner e mesmo Douglass North (Zylbersztajn, Sztajn,
2005, p. 1-2).

A principal caracteristica da AED é o emprego de instrumentais
econOmicos para a avaliagdo e validacao, rejeicdo ou reforma de instituicOes
juridicas.  Estes instrumentais sdao derivados, sobretudo da microeconomia
(Castro, 2012, p. 207). Especificamente, a AED procede a analises de custo-
beneficio a respeito das normas e decisdes no direito. De matizes utilitaristas,
consequencialistas e pragmaticos, a AED procura criticar e reformar instituicbes
juridicas em termos de seus resultados para o todo social. Se os efeitos forem
benéficos para o bem-estar econdmico, a instituicio sera validada. Caso
contrario, precisara ser reformada.

Diferentemente do raciocinio juridico tradicional, que tende a buscar a
validade das instituicdes juridicas em sua conformidade com as regras e
principios contidos em leis, decisdes judiciais ou constituicbes, o critério de
validacao empregado pela AED, como em Posner, ndo se encontra no direito
positivo, mas em suas consequéncias para a eficiéncia econbémica. Assim, o
critério do "bom”, do "justo” ou "desejavel” é traduzido em termos de eficiéncia,
de custo-beneficio. Busca-se averiguar se a instituicdo juridica contribui ou ndo
para o emprego 6Otimo de recursos econdémicos, de modo a maximizar a
satisfacdo humana (Posner, 1973, p. 4). Neste sentido, pode-se afirmar que esta
perspectiva enxerga os direitos em fungdo de seu papel na eficiéncia

economica.
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A AED volta a sua atencao a estrutura de estimulos e desestimulos que o
direito pode prover. Assim, comportamentos economicamente “eficientes”
podem ser estimulados por sistemas de prémios e punigdes (Sztajn, 2005, p. 75).
Um exemplo de anélise focada em incentivos é dado por Guido Calabresi
(1965), em seu artigo sobre a relacao entre o direito e os acidentes de carro em
que nao ha dolo do condutor. Nesse trabalho, o jurista afirma que o maior rigor
punitivo acarretaria o aumento do preco relativo de certas atividades praticadas
pelos condutores de veiculos e tidas por arriscadas, e incentivaria a opgao por
substitutos dessas atividades, como o transporte publico (Calabresi, 1965, p.
719-720).

Como desdobramento da AED na area de financas, o movimento Law &
Finance atrelou o bom desempenho dos mercados financeiros a dotagdes
juridicas “corretas”, de modo a gerar ambientes institucionais eficientes na
atracao de investidores. A literatura de Law & Finance faz duas vinculacdes
fundamentais. A primeira delas é entre a dotagdo juridica “correta” e a
prosperidade dos mercados financeiros. Neste aspecto, “correto” tem o mesmo
significado de derivado do common law. A segunda vinculacdo é entre a
existéncia de mercados financeiros dinamicos e o proprio desenvolvimento (La
Porta et al, 1998). Juntas, estas vinculacdes formam a receita do Law & Finance
para o desenvolvimento: universalizar institui¢des tipicas do common /law que,
por serem mais favoraveis a liberdade financeira, tém maior eficiéncia para
conduzir a prosperidade. Esta literatura é criticada por Mark Roe (2006), que
nega, a partir de estudos empiricos, que instituicbes do common /aw resultem
em mercados financeiros mais robustos.

A literatura da AED e do Law & Finance tende a privilegiar instituicoes
juridicas que contribuam para o funcionamento 6timo dos mercados. Neste
sentido, a énfase ndo estd em como as instituicbes econdmicas podem ser
reformadas para favorecer a fruicdo de direitos fundamentais, mas como as
estruturas juridicas podem ser reformadas para favorecer o desempenho
econdmico. Nao se trata de uma analise juridica das instituicdes economicas,
mas de analise econdmica das instituicbes juridicas: estas ultimas sendo
encaradas como estando em fung¢do das primeiras. Em comum com a literatura

dos ambientes institucionais, a AED favorece desenhos institucionais ancilares
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ao livre mercado, além de compartilhar de receituarios de forte protecao de
direitos de propriedade e contratos como medidas imprescindiveis ao
desenvolvimento.

Em outros termos, é possivel associar a AED a sensibilidade econdmica
de contornos mais ortodoxos, conhecida como economia neoclassica ou
neoliberal, contraria ao ativismo estatal e favoravel a reformas pro-mercado nas

instituicdes, como requisitos para o desenvolvimento.

Novo Direito e Desenvolvimento (NDD)

Ao longo da década de 1990, diversos paises em desenvolvimento foram
palco para a implementacdao de reformas relacionadas ao Consenso de
Washington e voltadas a criacdo de ambientes institucionais mais homogéneos
e supostamente favorecedores das transagdes. A circunstancia de essas
reformas nao terem sido suficientes para reduzir substancialmente a pobreza e
a desigualdade de renda, evitar crises ou gerar grande crescimento econémico
encorajou o estudo de novas estratégias para a orientacdao da relacao entre
direito e desenvolvimento (Shapiro; Trubek, 2012, p. 42).

O NDD é uma das expressdes dessas novas estratégias, correspondentes
a um novo ativismo estatal (Castro, 2014, p. 33). O novo ativismo estatal
distingue-se do velho desenvolvimentismo nao sé por propor a necessidade de
conjugacao das esferas publica e privada, como também por nao reservar papel
proeminente as solugdes tecnocraticas para o desenvolvimento (Castro, 2014, p.
57), atribuindo maior espaco a deliberacao politica democratica. Os pensadores
filiados a essa orientacao demonstram preocupagdes com que a diminuigao da
pobreza e o acesso a direitos fundamentais nao sejam considerados apenas
decorréncias naturais do crescimento economico, e passem a ser encarados
como fins em si mesmos. Ou seja, as instituicdes juridicas ndo sdo encaradas
como estando em funcdo das instituicdes econémicas.

Ademais, recomendam a adocdao de solucbes pragmaticas para
problemas concretos, em detrimento da crenca no formalismo juridico (Trubek,
2006, p. 93). Essa crenga, focada na necessidade de garantia de previsibilidade e

estabilidade de certas categorias — especialmente o direito de propriedade e a
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liberdade de contratar — para que a interacdo humana seja prospera, pressupde
que o mercado € o ambiente ideal para a tomada de decisdes sobre a alocacao
de recursos, em que o direito nao deve interferir.

Castro (2014) identifica um ponto em comum as analises levadas a cabo
por autores brasileiros filiados ao NDD. Trata-se da concepcao de que as
instituicdes juridicas sao elementos constitutivos, e ndo apenas instrumentais,
da mudanca e do desenvolvimento econdmico. Ndo sao variaveis neutras em
processos decisorios. Dai a preocupagdo com as consequéncias econdmicas e
sociais da estrutura (juridicamente determinada) dos fluxos financeiros (Castro,
2014, p. 41). A base desta preocupacao € a afirmacdao de que a baixa
disponibilidade de crédito e a existéncia de altos spreads bancarios figuram
como obstaculos aos objetivos de individuos e grupos (Castro, 2014, p. 35). A
énfase do NDD na analise dos fluxos financeiros justifica a referéncia de Marcus
Faro de Castro a esta vertente como literatura de Public Capital Management ou
gerenciamento publico do capital (2014, p. 36):

devido a sua influéncia tanto sobre o volume quanto sobre o preco do
crédito oferecido por bancos comerciais no Brasil, a estrutura das
regras e principios juridicos que apoiam a existéncia do mercado de
crédito é vista como crucial para a realizacdo das aspiracdes da
sociedade. A reorganizagdo do mercado de crédito, por meio de
reformas das regras e principios juridicos sobre os quais ele se
sustenta, é portanto encarada como premissa do bem-estar social e
do desenvolvimento econémico. A regulacdo em geral deve incluir a
preocupacdo com a estrutura e as caracteristicas juridicas do mercado
de crédito. (Castro, 2014, p. 36)

Esta énfase na analise de fluxos financeiros é verificada nos trabalhos de
Emerson Fabiani, sobre o crédito de curto prazo ofertado por bancos
comerciais; de Mario Schapiro, que trata de arranjos relacionados ao crédito
industrial de longo prazo e a governanga corporativa; e de Diogo Coutinho,
acerca de politicas de transferéncia de renda para a reducao da pobreza e da
desigualdade (Castro, 2014). Para esses autores, nem todas as decisdes sobre a
alocacdo dos fatores de producdao devem se dar nos mercados, espaco em que,
de acordo com Streeck (2011), a produtividade marginal é o critério definidor
para a aplicagdao dos recursos.

Com efeito, ao demonstrar certo ceticismo quanto a afirmacdao de que

determinadas institui¢cdes gerariam desenvolvimento em qualquer lugar em que
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fossem adotadas (one-size-fits-all), o NDD sugere a adogdo de diferentes tipos
de conciliacdo entre £stado e sociedade e Estado e mercado (Shapiro; Trubek,
2012, p. 51). De acordo com autores filiados ao NDD, as solug¢bes para os
problemas identificados devem ser construidas a partir dos contextos locais,
embora a inspiragdo em modelos adotados por paises com caracteristicas
semelhantes pareca-lhes desejavel — o que definem como didalogo horizontal. As
sociedades devem escolher desenhos institucionais satisfatérios aos seus
contextos, e devem fazé-lo de forma democratica, e ndo delegando decisdes a
gestao tecnocratica (Shapiro; Trubek, 2012, p. 56).

O NDD defende a afirmacao dos direitos como fins em si mesmos, a
construcao de solugdes juridicas a partir de contextos locais e uma abordagem
experimentalista que condiciona a validade dessas solugbes a sua efetiva
capacidade de atender a demandas econOmicas e sociais em contextos
especificos. Entre suas caracteristicas de destaque esta a tentativa de destacar “a
importancia da estrutura de fluxos financeiros para a realizagdo de finalidades
juridicas por grupos e individuos, assim promovendo tanto a liberdade quanto
o desenvolvimento.” (Castro, 2014, p. 36)

Estes contornos aproximam o NDD da literatura dos arranjos
institucionaris, e estabelecem pontos de atrito com a AED, o que remete a outra
vertente juridica que se choca com a AED e com a literatura dos ambientes

institucionais: a Analise Juridica da Politica EconOmica.

Analise Juridica da Politica Economica (AJPE)

A AJPE propde que se deva “conciliar a funcionalidade da economia, de
um lado, e, de outro, a equanime protecdo aos direitos fundamentais dos
individuos e grupos, promovendo assim a justica econémica.” (Castro, 2009, p.
21) A ideia de justica econémica na AJPE, apesar de evidente contato com
categorias econOmicas, como “produ¢do” e “consumo”, € proposta em termos
de direitos. trata-se de conciliar direitos de produgao com direitos de consumo.

Direitos de producao estao associados a propriedade (em seu uso
comercial) e a liberdade de contratar, ao passo que direitos de consumo estdo

associados ao que normalmente se refere como direitos sociais, embora os usos
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nao comerciais de direitos individuais, como o direito a propriedade de uma
residéncia, também sejam categorizados como direitos de consumo (2009, p.
49-50).

Nesse sentido, o ponto central da proposta da AJPE é o de que a politica
econOmica, entendida como “conjunto de regras politicamente instituidas que
organizam a producao, a troca e o consumo na vida social” (2009, p. 22), deve
promover a efetividade de direitos fundamentais (tanto de producgdo quanto de
consumo), e ndo prejudica-la. As instituicdes econdmicas, em outros termos,
sao colocadas em func¢ao da fruicdo de direitos, e ndo o contrario.

No entanto, ao propor o balanco entre direitos de produg¢do e consumo,
a AJPE nao fecha os olhos para o problema da escassez envolvido na expansao
de direitos. Uma outra maneira de se apresentar a ideia de justica econdmica
para a AJPE é nesse sentido, a conciliacio entre a eficacia e equidade
econOmicas, entre o crescimento e a distribuicdo. Ou seja, trata-se da
“construcdo de uma ordem social que seja ao mesmo tempo dinamica, do
ponto de vista econOmico, e justa” (2009, p. 22). Nisto estd implicada uma
concepcao de desenvolvimento que ndo tem apenas matizes econOmicos, mas
também sociais e juridicos.

A AJPE enfatiza como relevante a fruicdo empirica dos direitos de
consumo e de produgdo, em contraste com a previsdao ou existéncia formal
destes direitos no ambiente institucional. Esta vertente propde instrumentais
analiticos para avaliar esta fruicdo. Trata-se da ferramenta da "analise
posicional”. Por meio dela, o jurista pode avaliar, a partir de critérios juridicos, se
a politica econémica, ou determinada politica publica, “atende a requisitos de
‘concretizacao’ ou ‘efetividade’ de direitos fundamentais e direitos humanos.”
(Castro, 2009, p. 40)

A andlise posicional é feita em cinco etapas (Castro, 2014, p. 42-45). A
primeira etapa envolve a identificacdo de uma politica publica ou de um
aspecto da politica econdmica sujeito a controvérsias, e a correspondente
especificacdo do direito fundamental correlato. Nesse sentido, o primeiro passo
cuida de estabelecer a ponte entre as politicas publicas e sua expressao juridica
(Castro, 2014, p. 43), de modo a identificar quais sao os direitos fundamentais

(sejam de consumo, sejam de producdo), possivelmente atingidos pela
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controvérsia no ambito da politica publica (Castro, 2009, p. 41). Assim, por
exemplo, uma politica publica de habitacdo pode ser versada em termos do
direito a moradia.

A segunda etapa é a decomposicao analitica dos direitos envolvidos:

0 jurista passa entdo — com base na consideracdo de que as politicas
publicas adquirem as formas de conteudos de interesse publico
inseridos em contratos organizados em redes ou agregados
contratuais — a analisar os componentes prestacionais decorrentes dos
contratos. O entendimento ai é que tais componentes prestacionais
em conjunto dao conteddo ao fato empirico da fruicdo do direito em
questdo. O trabalho de identificacdo dos componentes prestacionais
correspondentes a fruicdo empirica do direito tem o nome de
‘decomposicao analitica de direitos’. (2009, p. 41)

Como exemplo, o direito a moradia — um direito de consumo — esta
situado num agregado contratual perpassado por prestagdbes como seguranca,
fornecimento de agua, luz e esgoto, pavimentacdao e transporte publico,
facilidade de acesso a servicos publicos como educacao e saude, e afetado por
condi¢des de financiamento para a construcao civil, taxas de juros, incidéncia da
tributacdo, custos cartoriais etc. Dessa forma, a decomposicao analitica do
direito a moradia envolveria a identificagdo dos componentes prestacionais
necessarios para possibilitar a fruicdo empirica deste direito.

A terceira etapa é a quantificacdo empirica dos direitos analiticamente
decompostos (Castro, 2014, p. 43-4), com correspondente obten¢dao de um
indice de fruicdo empirica (IFE). "A reunido de todos os indicadores,
correspondentes a todos os componentes prestacionais [..] produz um
referencial de ordem mais geral, que pode servir para expressar
quantitativamente [..] a fruicdo empirica do direito [..]. Este sera o ‘indice de
fruicdo empirica do direito em questdo [...]." (Castro, 2009, p. 43) Cada elemento
prestacional que compde um direito (como o direito a moradia, do exemplo
anterior) precisa ser quantificado com base em referenciais empiricos.

Esse procedimento (quantificagdo) pode optar por utilizar dados e
informacdes ja produzidos por autoridades ou especialistas, ou pode
produzir dados e informacdes novos. Ha, evidentemente, também a
possibilidade de utilizacdo de dados ja prontos, mas de maneira
combinada com dados produzidos pelo préprio jurista pesquisador.
De qualquer modo, o objetivo da quantificacdo é produzir indices

quantitativos que possam dar precisdo a caracterizagdo da experiéncia
empirica da fruicdo. (2009, p. 41-2)
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A quarta etapa é a definicdo de um padrdo de validacao juridica (PVJ),
também versado quantitativamente. A elaboracdo do PVJ “consiste na
identificagdo ou constru¢do de um ‘padrdao’ ou benchmark utilizado para
caracterizar o que corresponderia em termos quantitativos, a efetividade
empirica juridicamente validada do direito considerado.” (2009, p. 44)

Por fim, na quinta etapa, o PVJ e o IFE sdo contrastados. Verificando
discrepancia, ou seja, um IFE menor que o PVJ estabelecido, o jurista passa,
como parte integrante desta etapa, a elaboracdo de propostas de reforma da
politica publica ou de aspectos da politica econémica considerada (Castro, 2014,
p. 45). Deste modo, busca-se a reorientacao da politica publica ou da politica
econOdmica para possibilitar a melhora da fruicdo empirica do direito
fundamental em questéo.

A AJPE pressupde que as instituicbes e politicas devem servir a ordens
compativeis com a equanime fruicdo dos direitos humanos e
fundamentais e que os individuos e grupos ndo devem ser
escravizados a instituicdes cuja estrutura oponha obstaculos a tal
fruicdo. Sendo plenamente convencionais, sdo as instituicdes (politicas
publicas, politicas econdmicas, mecanismos de cooperagdo
internacional) que devem ser mudadas para se adaptarem ao exercicio
da fruicdo de direitos humanos e fundamentais, ndo o inverso. (Castro,
2009, p. 46)

Porém, como a AJPE define justica econdmica como equilibrio
empiricamente verificado entre direitos de consumo e de producao, ndo € o
bastante identificar reformas que permitam a expansao da fruicdo empirica de
um direito isoladamente considerado, sem verificar seus impactos sobre direitos
correlatos.

As interconexdes sociais e econdmicas sao traduzidas, nas categorias da
AJPE, por meio da nocdo de redes ou agregados de contratos. A caracterizacao
da economia e das politicas publicas como compostas por relacdes contratuais
permite que o jurista analise as instituicdes envolvidas a partir de critérios
juridicos.

A principal preocupacdo dos juristas que empregam a perspectiva da
AJPE serd com as consequéncias econdmicas e sociais da estrutura ou
arquitetura dos agregados contratuais existentes, incluindo impactos
gue tendem a ‘congelar’ certos individuos ou grupos — ou, para este

proposito, os habitantes de regides inteiras — em certas ‘posi¢cdes’ na
economia nacional ou global. (Castro, 2014, p. 46)
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A principal ferramenta para analise dos agregados contratuais na AJPE é
a matriz da nova analise contratual, que classifica as clausulas dos contratos
como tendo elementos de interesse privado e publico, bem como elementos
monetarios e de utilidade. As clausulas privadas sao livremente pactuaveis, mas
as clausulas de interesse publico estdo sujeitas aos pactos sociais expressos pela
via legislativa, administrativa ou judicial. As politicas publicas e a politica
econOmica afetam os conteddos de interesse publico (quer de utilidade, quer
monetarios) dos agregados contratuais, representando conteddos de que as
partes ndao podem dispor livremente. Em especial, a politica monetaria e a
tributaria determinam conteldos das clausulas monetarias de interesse publico
(Castro, 2011, p. 43), configurando componentes monetarios estratégicos
(Castro, 2014, p. 47) em razao da transmissdo intercontratual de valores
monetadrios. Nesse sentido, os contratos em uma economia (e mesmo numa
escala global) encontram-se interligados, quer pelo compartilhamento de uma
mesma moeda (e dos efeitos sobre todos os contratos em virtude da taxa de
juros, de inflacdo ou deflacdo, por exemplo), quer pelos diferenciais de
competitividade, a afetar direitos de produgéo, em decorréncia das relacdes de
cambio e das diferentes taxas de juros praticadas pelo globo, quer ainda pelos
multiplos encadeamentos de contratos nos setores da economia real e
financeira, e de um setor com o outro. Nenhum contrato é uma ilha, pode-se
dizer. Até mesmo pela afirmacdo da transmissao intercontratual de valores
monetarios, a nova analise contratual da AJPE incorpora a argumentacao
juridica aspectos dos agregados e dos fenOmenos macroecondmicos.

No Brasil, os estudos de Albério Lima, Daniele Fontes e Paulo Sampaio
sao exemplos de aplicacao da AJPE, com foco na interacdo entre instituicdes
econOmicas e juridicas no desenvolvimento. Albério Lima (2014) realizou
analise juridica do incentivo ao microempreeendedor individual. Daniele Fontes
(2014) aplicou a AJPE ao Programa Nacional de Banga Larga. E Paulo Sampaio
(2014), a politica publica de microcrédito como forma de superacao da pobreza.

Nota-se que a AJPE apresenta instrumentais juridicos para a analise das
instituicdes econOmicas, como a analise posicional e a nova analise contratual.
Pode-se, ainda, afirmar que as instituicdes econdmicas sdao encaradas como

estando em fungdo da fruicdo de direitos. Mas esta afirmacgdo é temperada por
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uma concepgao de desenvolvimento, ou de "justica econdmica”, que busca
alcancar distribuicdo equanime sem fechar os olhos para as necessidades de
eficiéncia econdmica, o que, em termos juridicos, se traduz na proposta de
expandir de maneira conciliada a fruicdo de direitos de consumo e de producao.

De modo geral, os contornos da AJPE estabelecem didlogos com o NDD.
Ambos, afinal, compartilham visGes que atribuem maior espago ao ativismo
estatal na promogao do desenvolvimento, e trazem concepg¢des de
desenvolvimento que enfatizam a presenca de elementos juridicos, para além
do crescimento econOmico. Ha, também, desconfianca em relacdo a
capacidade de o livre mercado gerar, espontaneamente, resultados econdmicos
e sociais desejaveis e socialmente justos. Estes aspectos fazem com que a AJPE,
tal qual o NDD, remeta a literatura dos arranjos institucionais, estabelecendo
contatos com as ideias de Peter Evans e Ha-Joon Chang, aqui abordadas. Em
contraste, estas correntes se opdem as prescricdbes da AED e da literatura dos

ambientes institucionais, da progenia de North.

Consideracoes finais

A partir do panorama feito neste artigo, observou-se ser possivel situar
contribuigcdes juridicas sobre o desenvolvimento em um plano mais amplo,
relacionando-as a literaturas institucionalistas na economia, que sao a vertente
dos ambientes institucionais e a dos arranjos institucionais.

De um lado, foi possivel observar que as ideias de Douglass North, que
pautaram a corrente dos ambientes institucionais, guardam relacdo com as
propostas da Anadlise Econbmica do Direito (AED). Ha congruéncias nos
receituarios de forte protecdo dos direitos de propriedade, de condenacao do
ativismo estatal na economia, e na preocupacdo com a criacdo de desenhos
institucionais ancilares ao funcionamento do livre-mercado. A eficiéncia dos
mercados € vista como o principal motor do desenvolvimento para os
partidarios deste alinhamento teorico, havendo afinidades com a economia
ortodoxa, conhecida como neoclassica ou neoliberal.

De outro lado, as expressdes juridicas do Novo Direito e

Desenvolvimento (NDD) e da Analise Juridica da Politica Econémica (AJPE)
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guardam maior proximidade com a literatura dos arranjos institucionais, e com
ideias de autores como Peter Evans e Ha-Joon Chang. Ha maior abertura para o
protagonismo estatal no desenvolvimento, além de desconfianga em relacao a
receitas padronizadas para todos os paises, bem como outros pontos de
contato.

Por fim, quanto a relacdo entre instituicdes econOmicas e juridicas,
observou-se que ao passo que a AED coloca as institui¢cdes juridicas em fungdo
do livre funcionamento dos mercados, o NDD e a AJPE invertem esta relacao,
focalizando a analise em reformas nas instituicdes econémicas com a finalidade
de atender a fruicdo de direitos. No caso da AJPE, ha ainda a preocupacdo com

o balango entre equidade e eficiéncia econémica.
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