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RESUMO

O TEXTO ANALISA 0S FRUTOS DOS ESFORGOS DE DIREITO E
DESENVOLVIMENTO PARA MOSTRAR COMO SEUS RESULTADOS SAO
DISCUTIVEIS. TAMBEM EXAMINA O CONJUNTO DE CONHECIMENTOS
ACUMULADOS ACERCA DAQUILO QUE FUNCIONA EM DIREITO E
DESENVOLVIMENTO PARA MOSTRAR COMO ELE E INCONCLUSIVO. PARA
FAZER 1SS0, EXTRAI AS IMPLICACOES DO PRIMADO DA SOCIEDADE PARA
0 DIREITO E DESENVOLVIMENTO, ABORDAGEM QUE AFIRMA ESTAR O
DIREITO INTERCONECTADO COM TUDO NA SOCIEDADE, DE TAL MODO
QUE TUDO IMPORTA. ESSA E A PERCEPGAO FUNDAMENTAL DA
INVESTIGACAQ CONDUZIDA PELA ESCOLA DO LAw & SOCIETY,
MORADA ORIGINAL DO TRABALHO QUE, AGORA, E CONDUZIDO SOB O
ROTULO DE DIREITO E DESENVOLVIMENTO.
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ABSTRACT

THE PAPER EXAMINES THE FRUITS OF THE EFFORTS OF

LAW & DEVELOPMENT TO SHOW HOW THEIR RESULTS ARE
DEBATABLE. IT ALSO EXAMINES THE ACCUMULATED BODY OF
KNOWLEDGE ABOUT WHAT WORKS IN LAW & DEVELOPMENT
TO SHOW HOW IT IS INCONCLUSIVE. TO DO THIS, IT DRAWS
THE IMPLICATIONS OF THE PRIMACY OF THE SOCIETY FOR
LAW & DEVELOPMENT, AN APPROACH THAT ASSERTS THAT
LAW IS INTERCONNECTED WITH EVERYTHING ELSE IN SOCIETY,
50 EVERYTHING MATTERS. THIS IS THE FUNDAMENTAL INSIGHT
OF THE INVESTIGATION CONDUCTED BY Law & SOCIETY,
ORIGINAL HOME OF THE WORK THAT NOW IS CONDUCTED
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Os esforgos feitos em Direito e Desenvolvimento ja se estendem por mais de meio

seculo. Suas designagoes mudaram ao longo do tempo: nas decadas de 1950, 1960

e 1970, a disciplina foi denominada Movimento Direito e Desenvolvimento;? na

década de 1980, nao possuia uma designagao especifica; na decada de 1990 e duran-

te a virada do século, de “programas de boa governanca”, transformou-se em
’ p g g ga,

“Império do direito e Desenvolvimento”. Nas ltimas décadas, um modesto apoio

financeiro foi fornecido por algumas agéncias e fundagdes de fomento a pesquisa;

na década de 1990, o fluxo de financiamento aumentou repentina e consideravel-
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mente, por meio do apoio financeiro oriundo de varias organizagées, apoio esse que
somou, de forma cumulativa, bilhdes de dolares.3

Esse esfor¢o do Direito e Desenvolvimento envolveu uma quantidade incalcula-
vel de projetos em todo o mundo, concentrando-se na melhoria da educagao
juridica; implementando a reforma juridica, a constitui¢do ou a elaboragao de codi-
gos; transplantando leis e institui¢des, assim como a formagao na execucao da lei;
combatendo a corrup¢io; educando leigos a respeito do Direito; fornecendo aos
pobres acesso a legislagao; e prestando assisténcia material para a criagao de institui-
¢oes juridicas (incluindo elementos basicos, como suprimentos de escritorio,
computadores e material juridico). Ha inimeros relatorios de projeto, estudos locais
ou de Estado, nacionais ou transnacionais, bem como estudos comparativos, que
abrangem desde avaliagdes de projetos ate estudos antropologicos, relatos historicos,
estudos estatisticos e amplas visGes gerais.

O trabalho elaborado pelo Direito e Desenvolvimento ¢ financiado ou realizado
pelas principais institui¢bes nacionais e internacionais, publicas e privadas, incluin-
do, de modo proeminente, o Banco Mundial, a Fundagao Ford, a Fundagao Carnegie
para a Paz Internacional, a Ordem dos Advogados dos Estados Unidos, o Programa
das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), a Agéncia Norte-Americana
para o Desenvolvimento Internacional (USAID), o Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID), o Banco Europeu para Reconstrugdo e Desenvolvimento, o
Departamento Britanico para o Desenvolvimento Internacional (DFID), o Banco
Asiatico de Desenvolvimento, a Agéncia de Cooperagao Internacional do Japao
(JICA) e muitas outras.

Quais s3o os frutos desse esforgo dispendioso e prolongado? Ha dois aspectos
distintos a serem levados em conta nesta questao. O primeiro considera em que
medida o Direito e Desenvolvimento foi consolidado no local. O segundo aspecto
concentra-se no conjunto de conhecimentos acumulados acerca daquilo que funcio-
na em Direito ¢ Desenvolvimento.

Uma avaliagdo honesta compele a uma conclusao infeliz sobre ambos. Tendo em
vista a maioria dos relatos, foram escassas as melhorias reais no direito constatadas a
partir de tais esfor¢os. Thomas Carothers (2006), diretor do projeto de Império do
direito (Rule of Law) para a Fundagao Carnegie, oferece a seguinte avaliagao:

Os efeitos desse crescente apoio ao Império do direito sdo, em geral,
positivos, embora comumente modestos. Depois de mais de dez anos

¢ centenas de milhdes de dolares de subsidio, muitos sistemas juridicos
na Ameérica Latina ainda funcionam mal. A Russia ¢, provavelmente, a tinica
¢ maior beneficiaria de tal subsidio, mas nio esta sequer caminhando
visivelmente na direcao correta. Os numerosos programas de Imperio

do direito realizados no Camboja, apos as eleicoes de 1993, malograram
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em criar valores ou estruturas suficientemente fortes para evitar o golpe
de Estado ocorrido no ano passado. Os mantenedores dos subsidios
ajudaram a reescrever as leis em todo o mundo, mas descobriram que a
mera promulgagao de leis pouco alcanga sem um investimento consideravel
na alteragao das condigoes de implementagao e execugao [...]

Os esforgos para fortalecer as institui¢es juridicas basicas revelaram-se
lentos e dificeis. A formagdo de juizes, as consultorias técnicas ¢ outras
transferéncias de conhecimento especializado fazem sentido no papel,

mas apresentam, com frequéncia, somente um pequeno impacto. (p. 11-2)

Infelizmente, os problemas sao piores do que essa passagem revela, porque ela
omite a mengao ao fracasso mais desalentador.* Durante o mesmo perfodo, mais de
cem milhdes de dolares foram gastos em Direito e Desenvolvimento na Africa, com
resultados que tém sido caracterizados como “bastante deprimentes” (PIRON, 2006,
p- 289). Em toda a literatura sobre Direito e Desenvolvimento, ha “uma forte cor-
rente de decep¢ao” (GARTH, 2002, p. 383—4).

Carothers (2006) também oferece uma avaliagao sobria a respeito do que se tem
aprendido sobre Direito e Desenvolvimento a partir de tal esfor¢o. Um participante
de longa data confidenciou-lhe que “sabemos como fazer muitas coisas, mas, no
fundo, nos nao sabemos exatamente o que estamos fazendo” (p. 15). O trabalho

nesse campo opera:

[...] a partir de uma incémoda e fraca base de conhecimento em cada nivel
— relacionada a logica central do trabalho, a questao referente ao local em
que a esséncia do Império do direito realmente reside nas diferentes
sociedades, a como ocorre a mudanga no Império do direito e quais sao

os efeitos reais das mudangas que sdo produzidas. As ligdes aprendidas até
agora, na maior parte dos casos, nao impressiona e, muitas vezes, parecem

que nao foram realmente aprendidas. (p. 27)

A avaliagdo desencorajadora de Carothers sobre os frutos dos esforgos empreen-
didos pelo Direito e Desenvolvimento parece ser amplamente partilhada pelos
envolvidos em tal trabalho. Uma revisao de trés notaveis livros recentes sobre

Direito e Desenvolvimento observou que:

Embora as contribui¢des feitas a estes volumes reflitam décadas de
experiéncia pratica e reflexdes académicas sobre as reformas juridicas
ocorridas nos paises em desenvolvimento, tais contribui¢ées sao, no fim
das contas, notadamente inconclusivas. Nenhum dos autores representados
nestes volumes parece fortemente otimista sobre a hipotese de as reformas
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juridicas serem capazes de promover o desenvolvimento (a0 menos no inicio

da trajetoria de desenvolvimento). (DAVIS; TREBILCOCK, 2008, p. 895)

O maximo que um otimista pode dizer ¢ que ¢ prematuro tirar conclusées
excessivamente pessimistas.® “Levara muitos anos, ou até mesmo décadas, antes que
se torne evidente se o impacto prolongado de fato ocorre e em que medida”
(GOLUB, 2008, p. 125).

Ao menos uma li¢ao clara se destaca em meio a névoa: a sociedade é o centro de
gravidade absoluto do Direito e Desenvolvimento. O termo “sociedade” ¢ aqui usado
em um sentido amplo — abrangendo a totalidade da historia, a cultura, os recursos
humanos e materiais, as composi¢oes religiosas e ¢tnicas, a demografia, o conheci-
mento, as condi¢des econdmicas e a politica. Nenhum aspecto do Direito e
Desenvolvimento opera ou pode ser entendido isoladamente em relagio a esses fato-
res circundantes. As qualidades, o carater, os efeitos e as consequéncias do direito sao
completa e inescapavelmente influenciados pela sociedade circundante. Visto que
cada contexto juridico presente em cada sociedade envolve uma reuniao tnica de
forgas e fatores, pode nao haver nenhuma féormula padrao para a regulagao; uma lei
que seja boa em um lugar pode apresentar efeitos ruins ou ser disfuncional em outro;
consequéncias inesperadas podem vir a ocorrer.

Intelectuais e profissionais do Direito e Desenvolvimento reconhecem a seguin-
te verdade fundamental: “o contexto importa”, “as condigdes locais sao cruciais”, “as
circunstancias locais configuram a maneira como as coisas funcionam” — variagoes
dessa percepgao tém se repetido tantas vezes que se pode considera-la quase como
um cliché.® O que tolhe os projetos de Direito e Desenvolvimento repetidamente ¢
a “extrema inter-relacio de tudo com todo o resto numa sociedade” (KENNEDY,
2006, p. 153).7 Por razdes de conveniéncia, chamarei tal estado de “concatenagio do
principio juridico”.8

O reconhecimento de que o Direito esta interconectado com tudo na sociedade
pode facilmente conduzir a uma de duas tentages antagonicas. Visto que € impossi-
vel saber ou considerar tudo, um caminho ¢é desistir, em desespero, frente a
enormidade da tarefa. O outro caminho ¢ dar de ombros e abrir caminho assim
mesmo, usando modelos gerais no transplante de codigos juridicos, no suporte aos
tribunais e na formagao de advogados, esperando o melhor. Profissionais do Direito
¢ Desenvolvimento tém feito, em grande medida, o que o segundo caminho preco-
niza. Avangar ¢, sem davida, melhor do que desistir e nao enfrentar o problema.

O objetivo do presente ensaio ¢ extrair as implicagdes do primado da socieda-
de para o Direito e Desenvolvimento. Colocar as questes na perspectiva adequada
ajuda, a principio, a reconhecer que a percepgao central anteriormente identificada
— por exemplo, a de que o direito esta interconectado com tudo na sociedade, de

tal modo que tudo importa — aplica-se plenamente a todos os sistemas juridicos.
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Essa ¢ a percepgao fundamental da investigacdo conduzida pela escola do Law &
Society, morada original do trabalho que, agora, ¢ conduzido sob o rotulo de Direito
e Desenvolvimento.?

1 DIREITO E DESENVOLVIMENTO NAO E UM CAMPO

Muitos daqueles que escrevem sobre Direito e Desenvolvimento parecem considera-
lo um “campo”. “Com um conjunto reconhecivel de atividades que compdem o
dominio de assisténcia do Império do direito” escreve Carothers (2006, p. 28), “a
assisténcia do Impeério do direito tomou o carater de um campo de auxilio coeren-
te”. Comegarei argumentando que, pelo contrario, ¢ enganoso conceber o Direito e
Desenvolvimento dessa maneira.

O Direito e Desenvolvimento ¢ uma categoria mal construida, a qual carece de
coeréncia interna. Cada ordenamento juridico, em todo lugar, passa pelo desenvolvi-
mento (ou regressao), de tal modo que nao ha nada de especial quanto a isso;
entretanto, os multiplos paises que tém sido alvo de projetos de Direito e
Desenvolvimento diferem radicalmente uns dos outros. Portanto, nao existe nenhu-
ma base unificadora exclusiva sobre a qual se possa formar um “campo”. Em vez disso,
o trabalho do Direito e Desenvolvimento ¢ mais bem visto como uma aglomeragao de
projetos perpetuados por atores motivados e que contam com o apoio de financia-
mentos. Isso nao significa uma caracterizagao cinica, mas uma descrigdo exata, que
coloca as atividades do Direito e Desenvolvimento num plano mais adequado. Uma
rapida apreciagao de alguns paises ajudara a reforgar esse ponto.

A Russia ¢ um pais industrializado conduzido por um sistema de governo
semiautoritario e com um exército formidavel, lutando para fazer a transi¢io de
décadas de comunismo para o capitalismo global. A economia russa entrou em colap-
so apos a transi¢do e cresceu de forma hesitante desde entdo.!? O pals desfruta de
amplos recursos naturais, incluindo reservas significativas de gas natural; possui uma
populagdo instruida, um significativo corpo de advogados, um pequeno grupo de
ultrarricos, uma notavel presenga do crime organizado e uma forga policial infesta-
da pela corrupgao. Alem disso, a Russia abrange uma enorme extensao territorial,
indo da Europa Oriental até o Pacifico, abarcando grandes subpopulacées de diferen-
tes grupos ctnicos e de religides, culturas e linguas diversas.

O Paquistao ¢ uma populosa nagao islamica na regiao montanhosa da Asia, com
fervilhantes cidades modernas, agitadas pela atividade economica, e vastos trechos
rurais em que as pessoas vivem em condi¢ées semelhantes aquelas de séculos atras.
O exercito tem autonomia em relagdo ao Poder Executivo do governo e possui forte
influéncia sobre os assuntos internos. Desde que o Paquistdo conquistou a indepen-
déncia em relagao ao governo britanico, em 1947, separando-se, em seguida, da
[ndia como uma nacio islimica, em 1956, h4 oscilacio entre eleicdes democraticas e
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golpes militares. Nos ultimos anos, a produgao paquistanesa voltada para exportagao
e setores de servigo tem crescido num ritmo invejavel, superior aquele da maioria
dos paises capitalistas mais avangados, embora essa produgio esteja sujeita a intermi-
tentes atrasos. A carreira juridica e os tribunais estao bem estabelecidos nas cidades,
mas tribunais do Estado nas zonas rurais sao insignificantes, corruptos e padecem de
longos atrasos; e ha poucos advogados para atender a populagao rural. Ademais, os
talibas controlam certas regides do pais situadas fora das cidades, nas quais eles
impdem a marca severa da charia.!!

Muitas nacdes na Africa Subsaariana possuem Estados fracos (ou falidos), pouco
desenvolvimento ou produgao industrial, instalagao elétrica nao confiavel, uma
infraestrutura inadequada de comunicagdo, transporte e saneamento, sistemas edu-
cacionais ruins e um servigo de satide precario (incluindo uma devastadora epidemia
de AIDS). Parte substancial da populagao vive em setores agricolas empobrecidos.
Os cargos governamentais sao a principal fonte de emprego. Muitos paises africanos
possuem, relativamente, poucos advogados e juizes formados (por exemplo, com 7,5
milhSes de habitantes, Ruanda ¢ atendida por cerca de 50 advogados, 20 procurado-
res e 50 juizes recém-recrutados; o Malaui possui 300 advogados para 9 milhes de
pessoas) (PIRON, 2006). As nagdes africanas, muitas delas com populagoes relativa-
mente pequenas (menos de 20 milhdes de habitantes), herdaram um legado colonial
que combina uma mistura preocupante de tribos africanas ou grupos étnicos rivais
com descendentes de colonos brancos e outros imigrantes. A tensao entre os grupos
ocasionalmente irrompe em violéncia, como ocorreu, em grande escala, em Ruanda,
no meado da década de 1990, entre os hutus e tutsis. Os paises africanos tém sido
assolados por guerras civis e golpes recorrentes, que refletem as rivalidades étnicas
ou tribais subjacentes. Varios paises possuem ricas reservas de recursos naturais,
controladas por chefes de governo ou por empresas oligarquicas que possuem lagos
estreitos com o governo. O governo autocratico ¢ comum, com governantes dedica-
dos a manter o poder, transferir a riqueza e recompensar seus partidarios.

Russia, Paquistao e Ruanda possuem certos aspectos em comum — se observados
sob um ponto de vista que torne todos os detalhes invisiveis. Mas o que Raussia,
Paquistao ¢ Ruanda tém em comum com Argentina, Bolivia, Chile, China, Costa
Rica, Equador, Egito, El Salvador, Honduras, Malaui, Marrocos, Paraguai, Filipinas e
Roménia? Todos esses paises sao abordados em algum detalhe no livro de Carothers
(2006) sobre o Império do direito e Desenvolvimento. Também sdo mencionado no
livro Bangladesh, Bulgaria, Camboja, Indonésia, Quénia, Peru, Roménia, Africa do
Sul, Venezuela e Vietname. A lista continua. Esses diversos paises diferem entre si em
praticamente todos os aspectos: populagao, recursos naturais, historia, cultura, mis-
tura de religides e grupos étnicos, sistema politico, grau de industrializagdo,
produgao agricola, posi¢ao competitiva no comercio global, grau de urbaniza¢ao,
renda per capita, propor¢ao de classe media, quantidade de advogados, remuneragao

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) 1 P.175-212 | JAN-JUN 2010



Revist®DIREITOGV 11 BRIAN Z. TAMANAHA : 181

e status dos juizes — para citar algumas caracteristicas. O Unico trago evidente que
esses diversos paises compartilham ¢ o de que estao no escopo final dos projetos ou
das investigagdes do Direito e Desenvolvimento.

Nenhum pais capitalista avangado — América anglo-saxonica, Europa Ocidental,
Japao e, mais recentemente, Coreia e Taiwan — esta na lista do Direito e
Desenvolvimento. A elegibilidade para o Direito e Desenvolvimento ¢ definida em ter-
mos negativos: qualquer pais que nao tenha sido admitido no clube do capitalismo
avangado. Um critério inteiramente negativo para inclusio priva o “Direito e
Desenvolvimento” de qualidades compartilhadas sobre as quais ¢ possivel construir
percepgdes. A capacidade de interconexao do direito na sociedade acentua esse proble-
ma e torna perigoso fazer inferéncias ou aplicar experiéncias de uma situacao a outra.
O sucesso ou o fracasso de um projeto de reforma juridica na Russia tera pouco impac-
to sobre o mesmo projeto em Ruanda ou nas isoladas colinas e vales do Paquistio.

Ademais, a falta de coeréncia interna ¢ agravada pela profunda contestagao acer-
ca da orientagio do “Direito e Desenvolvimento”. As trés principais maneiras de
construir esta frase, retomada em ordem a seguir, s3o desenvolvimento juridico,

desenvolvimento econémico e juridico e amplo Direito e Desenvolvimento.

2 DESENVOLVIMENTO JURIDICO
O “desenvolvimento juridico” se concentra na criagdo, na expansao, na consolidagao
ou na melhoria da eficiéncia de institui¢oes que fazem, aplicam e refor¢am o direito.
No contexto de desenvolvimento, o “Império do direito” frequentemente focaliza a
reforma dos tribunais (treinamento, subsidio material, pesquisa).!? Isso porque as
institui¢des juridicas ocupam posicao central nos sistemas juridicos e se dedicam
exclusivamente a eles, e, ainda, porque os tribunais sio fracos se comparados a
outras institui¢oes governamentais. 13

A questdo fundamental ¢ que a reforma nao funcionara se simplesmente focar os
tribunais ou mesmo a lei. A formagao de juizes por si s6 pouco satisfaz. Faz-se neces-
sario um grupo de profissionais juridicos, para lidar com casos criminais e civeis,
bem como auxiliar a desenvolver praticas juridicas estaveis e conhecimento juridico
partilhado. O material juridico deve estar disponivel. Sao necessarios oficiais de jus-
tica e escreventes, para executar e registrar as medidas judiciais. Os vencimentos
judiciais devem ser estabelecidos num patamar suficiente para atrair individuos qua-
lificados e para diminuir a tentagdo de complementa¢ao dos ganhos com outras
fontes de renda que comprometam sua fungio juridica. Os juizes tém de resistir a
influéncia advinda dos preconceitos, das lealdades de classe ou grupo, dos chamados
da amizade ou das redes de relagbes expandidas, ou de outros fatores inapropriados;
eles precisam ter seguranga profissional e individual. Nao devem estar sujeitos a inti-
midagoes ou ameagas vindas de chefes de guerra, de narcotrafico, do crime organizado,
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ou de outros elementos perigosos presentes na sociedade. A comunidade deve obe-
decer, em geral, as decisoes judiciais, as quais tém de ser apoiadas por sangoes
efetivas quando nao houver o seu cumprimento. Os dirigentes politicos, os lideres
militares, a elite economica, a policia e os funcionarios publicos devem, em geral,
respeitar as decisdes judiciais, incluindo aquelas que vao contra seus interesses ou
que frustram seus objetivos.

Esta lista basica de condi¢des necessarias ao funcionamento do sistema judicial
do Estado expde a dimensao assustadora da tarefa. Cada aspecto depende de outros
fatores que alcangam ambitos para alem do proprio direito. Nao ha uma tnica peca
que funcione isoladamente. O modelo idealizado de funcionamento das institui¢oes
juridicas (que nunca ¢ perfeitamente alcangado, em nenhum sistema), que os refor-
madores tentam reconstruir, funciona corretamente, pois uma série de condi¢Ges
secundarias favoraveis também esta no lugar certo, envolvendo uma confluéncia de
fatores sociais, econémicos, culturais e politicos.

Colocando em termos mais basicos, o Império do direito existe quando funcio-
narios governamentais e cidadaos estao, em geral, vinculados a lei ¢ a curnprern.14
Um componente essencial do Império do direito ¢ a existéncia de uma ética preva-
lecente de cumprimento voluntario das decis6es judiciais. Isso depende da presenca
de uma atitude cultural generalizada de respeito a lei e a juizes, a qual nao pode ser
assegurada apenas pela ameaga de coergao. As atitudes culturais, no entanto, sao
extremamente dificeis de serem configuradas ou alteradas deliberadamente.

A dificuldade em incentivar ¢ defender uma atitude cultural pervasiva de respei-
to a lei e aos juizes ¢ maior quando estes sdo vistos com desconfianga ou evitados de
forma ampla — considerados corruptos, identificados com a elite, vistos como mario-
netes do regime, ou, ainda, como supostos favorecedores de um grupo determinado
a custa de outros; ou quando a populagao ¢ alienada da lei, por esta ser manchada por
um passado ou presente colonial ou autoritario; ou porque a lei é escrita numa lin-
guagem que a populagdao ndo compreende ou que foi transplantada de outro local e,
por isso, ¢ considerada obscura ou estranha; ou quando os juizes sio considerados
inadequados; ou, ainda, quando o sistema judicial ¢ proibitivamente caro, padece de
longos atrasos e outras ineficiéncias etc. Se esses problemas existem, separadamente
ou combinados, os tribunais do Estado podem ser ineficazes, marginalizados ou
mesmo desprezados pelos cidadaos.

Um proeminente cientista politico que estudou a regido durante décadas observou
que, na maior parte da América Latina, “o Poder Judiciario ¢ demasiado distante, com-
plicado, caro e lento para que os pobres sequer tentem ter acesso a ele. E se conseguem
obter acesso juridico, as provas disponiveis muitas vezes apontam para a discriminagao
grave e sistematica” (O’DONNELL, 2004, p. 40—1). Da mesma forma, juizes em
alguns paises da Asia Oriental sio vistos como tendenciosos (com maior predilegao
pelo Estado) ou corruptos; na Indonésia, por exemplo, onde levantamentos mostram
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baixos niveis de respeito pelos tribunais,!®

as pessoas levam a maioria dos seus litigios
a mecanismos comunitarios informais ou a lideres religiosos. 16 Outrossim, acredita-se
que mais “de 80% a 90% dos litigios diarios que ocorrem na Africa sdo resolvidos por
meio de sistemas ndo estatais, como as autoridades tradicionais” (PIRON, 2006, p.
291). O Departamento Britanico para o Desenvolvimento Internacional estima que
“em muitos paises em desenvolvimento, sistemas juridicos tradicionais ou habituais sao
responsaveis por 80% dos casos totais” (GOLUB, 2006, p. 118), o que &, provavelmen-
te, uma estimativa atenuada.l”

Um estudo acerca dos esforcos malsucedidos de reforma juridica na Ameérica
Latina concluiu que, “Em resumo, so6 se pode esperar um bom julgamento quando
todos os elementos do ordenamento juridico sdao reformados, quando a sociedade
civil apoia ativamente a reforma, ¢ quando a cultura politica deposita grande valor
num judiciario reformado” (DODSON, 2008, p. 202). Instituigdes juridicas exigem
estabilidade social, amplos recursos humanos, recursos econémicos suficientes, ati-
tudes culturais favoraveis em relagao a lei e estabilidade politica. Na auséncia dessas
condi¢des, sera dificil que as reformas juridicas tenham efeito.

Esses fatores agrupam-se de forma solidaria em situagoes de bom funcionamen-
to — embora cada combinagio especifica seja exclusiva, e uma variedade infinita de
combinagbes possiveis possa funcionar de maneira positiva. Um agrupamento ¢ ainda
mais resiliente quando reunido (desenvolvendo-se ao longo do tempo numa socieda-
de determinada), mas a auséncia de um agrupamento que fornega apoio aumenta a
dificuldade da tarefa, pois ¢ extremamente dificil trazer alinhadas o complemento
total das vertentes de apoio. Situa¢oes disfuncionais podem equivaler a uma armadi-
lha estrutural que malogra os esforgos de reforma jurfdica.!® Essa ¢ a concatenagdo
do principio de direito em ag¢do. Muitos esfor¢os de reforma juridica sio minados
por um paradoxo tenaz: a populagao deve se identificar com a lei e respeita-la, assim
como respeitar os juizes, se o sistema juridico funcionar corretamente, mas este deve
funcionar corretamente se a populagio se identificar com a lei e respeita-la e respei-
tar também os juizes.

Embora o foco desta discussao recaia sobre as reformas judiciais, os mesmos pontos
se aplicam fortemente a todos os tipos de reforma juridica. Considere o seguinte resu-

mo sobre a reforma malsucedida das leis econémicas ap6s o colapso do comunismo:

Na Europa Oriental, os principais favorecidos pelo subsidio externo foram
as seis maiores empresas de contabilidade (the Big Six) do Ocidente, que
elaboraram novas leis para o Leste Europeu e instruiram milhares de
habitantes locais acerca do direito ocidental. As assembleias legislativas

da Europa Oriental aprovaram as leis elaboradas no Ocidente, satisfazendo
as condi¢des de auxilio elaboradas pelo Ocidente, mas as novas leis tiveram
pouco efeito sobre as regras de conduta vigentes. (EASTERLY, 2006, p. 64)

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) | p.175-212 | JAN-JUN 2010



184 + 0 PRIMADO DA SOCIEDADE E AS FALHAS DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO

Reformas juridicas dessa natureza — em especial o transplante juridico indiscrimi-
nado — normalmente fracassam, pois nao sao adaptadas as culturas e as circunstancias
juridicas e econémicas locais: s3o, antes, enxertadas num ordenamento juridico que
padece de uma série de problemas sistémicos e que, alem disso, carece de recursos
suficientes e de atores locais comprometidos com o sucesso do direito.!”

Nio se trata de uma visao fatalista. O desenvolvimento juridico (e a regressao
juridica) ocorreu, muitas vezes, apos uma variedade de percursos distintos, desde o
crescimento organico ao transplante imposto ou voluntario, e nao ha nenhum acor-
do exclusivo ou padrio para um sistema juridico funcional que atenda as
necessidades de seus cidadaos. “Aquela ‘condi¢ao prévia’ que parece existir em
quase todos os casos ¢ a demanda nativa por reforma juridica e judiciaria, conduzi-
da seja por uma elite (o padrao comum) ou por um amplo sentimento popular”
(TROOPE, 2003, p. 393). Da concatenagao do principio de direito decorre que ¢
essencial examinar os fatores circundantes para determinar que tipo de reforma ¢
necessario e exequivel de modo pratico e lembrar que os fatores nao legais impor-
tam para o sucesso das reformas, pelo menos tanto quanto os fatores legais. As
perspectivas para um desenvolvimento juridico bem-sucedido serdo intensificadas
por meio do estabelecimento de capacidades locais — pelo treinamento de membros
da sociedade que se comprometerdao com os esforgos empregados na reforma juri-
dica a longo prazo e pelo apoio a esses membros — e do incentivo a orientagoes
positivas em relagao a lei (embora o sistema juridico deva produzir resultados posi-
tivos para que isso se estabeleca). A maneira como se desenvolve um sistema
juridico, sua forma e seu carater em uma determinada sociedade sempre ¢, funda-
mentalmente, uma questao local.

3 DIREITO E CAPITALISMO

O desejo de facilitar o desenvolvimento economico ¢ a principal motivagao por
detras da generosa atengao dada ao Direito ¢ Desenvolvimento hoje. Parece que os
sistemas juridicos, nessa perspectiva, s3o um pré-requisito essencial para o desenvol-
vimento econdmico sustentavel. O afluxo macigo de recursos alocados ao Direito e
Desenvolvimento na Gltima década tem sido fornecido por institui¢ées cuja princi-
pal missdo ¢ impulsionar o desenvolvimento econémico.?? O desenvolvimento do
direito se justifica, portanto, como meio para alcangar fins de desenvolvimento eco-
nomico. O pacote-padrdo inclui leis sobre formagdo de sociedade, valores
mobiliarios, antitruste, operagdes bancarias, propriedade intelectual, transagoes
comerciais, protegoes para investidores estrangeiros e direitos de propriedade e exe-
cugao do contrato. Essa foi a plataforma do Consenso de Washington, de reformas
complacentes para com o mercado, ativamente promovida em todo o mundo nas
décadas de 1980 e 1990.21
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Uma designagao mais precisa para essa corrente seria “direito e capitalismo”, pois
sua orientagao ¢ desenvolver regimes juridicos adequados para participa¢ao na econo-
mia de mercado global. A queda do comunismo, em especial na Uniao Sovictica, com
as subsequentes transi¢des de muitas nages para economias de mercado, precipitou
um clamor (dos vendedores e dos compradores juridicos), na década de 1990, por
reformas juridicas consideradas necessarias ao capitalismo nacional e internacional.
Na pressa de adotar o capitalismo global, ativos anteriormente possuidos pelo gover-
no (companhias de servigos publicos, fabricas, recursos naturais, transporte publico)
foram vendidos a iniciativa privada, muitas vezes a baixos pregos e para membros do
proprio governo ou suas familias, elevando o nimero de protestos contra a injustiga
e a corrupgao. Essa captura de ativos motivou demandas adicionais por melhores leis
e instituigbes juridicas. Alem disso, a culpa pela crise financeira asiatica de 1997 foi
atribuida ao regulamento financeiro e a execugao negligentes, reavivando a demanda
por uma reforma juridica de ordem econémica. 22

Outra motivagao para a mudanga em relagao ao direito foi o obstinado malogro
em desenvolver grande parte das na¢oes na Africa Subsaariana e na Asia Central — o
desesperador “um bilhdao de pessoas pertencentes a base da piramide social” (COL-
LIER, 2007, p. 103), o Bottom Billion. Enquanto paises ao redor do globo,
principalmente a China e a [ndia, progrediam de forma surpreendente em relagao ao
desenvolvimento econémico, aquelas nagoes desamparadas ficavam cada vez mais
para tras. Cada fracasso tem seu proprio complexo de razdes, mas a maioria desses
paises padeceu sob governos instaveis ou venais. Subsidios em dinheiro dados a tais
paises para financiar projetos de desenvolvimento econémico muitas vezes acabaram
nas contas bancarias ultramarinas de funcionarios do governo ou foram gastos na
compra de armas para o exército (COLLIER, 2007). A melhoria do sistema juridico
proporcionou a esperanga de que as restrigdes constitucionais e as leis anticorrupgao
mitigariam esse mau comportamento.

Mesmo aqueles paises que experimentaram uma melhoria econémica repentina
e intensa continuam a apresentar grandes quantidades de pobres, localizados nas
zonas rurais ou agrupados em conjuntos habitacionais urbanos provisorios (como
ocorre em Manila, Mumbai, Cidade do México). Posseiros ndo tém nenhum direito
legal de propriedade em relagao a seu domicilio, e muitos deles trabalham na econo-
mia informal (ou as escondidas); a criminalidade urbana ¢ galopante. Acreditava-se
que os direitos e a protecdo juridica ajudariam a melhorar suas condi¢oes de vida e
perspectivas economicas.

A fungdo de apoio que o direito exerce no capitalismo tem sido um tema recor-
rente ha mais de um século, com a contribuigio inicial prolifica de Max Weber.?3 Os
direitos de propriedade incentivam a atividade produtiva, permitindo que as pessoas
colham os frutos de seu trabalho. O direito contratual, por sua vez, faculta as pessoas
a possibilidade de realizar transa¢des de longe e ao longo do tempo, permitindo-lhes
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antever com seguranga os custos e os beneficios das trocas propostas. Ja o direito
penal mantem a ordem social, trazendo seguranca geral, resguardando as pessoas de
terem de empregar esforgos e recursos para proteger a si ou sua propriedade.
Certeza, previsibilidade e seguranga, de acordo com o exposto, sdo os beneficios
essenciais que o direito prevé para a atividade econémica. Esse conjunto basico de
ideias foi completado, na decada de 1990, pelo surgimento da Nova Economia
Institucional (NIE), conduzida pelo ganhador do prémio Nobel, o historiador econo-
mico Douglas North, o qual defendia que o desenvolvimento de institui¢oes
juridicas, em especial a prote¢do da propriedade, ¢ um acompanhante essencial do
desenvolvimento econdmico (NORTH, 1990).

Voz proeminente do sul, o economista peruano Hernando De Soto tambeém res-
saltou a importancia dos direitos de propriedade no desenvolvimento. Ele observou,
ainda, que, nos paises em desenvolvimento, muitas propriedades nao sio oficialmen-
te documentadas ou registradas, ou os documentos sao obscuros, e, alem disso, a
escrituragao ¢ um processo dispendioso e demorado. Em consequéncia, a proprieda-
de em questdo nao pode ser usada como caugao para garantir empréstimos, as
pessoas ficam menos propensas a melhorar a propriedade (temendo perdé-la), e o
mercado para a propriedade ¢ restringido de forma artificial. Portanto, grande parte
da riqueza potencial e do capital nas sociedades em desenvolvimento encontra-se
improdutivamente travado.

Parece ser uma verdade inequivoca que o direito facilita o desenvolvimento eco-
noémico. O Banco Mundial produziu estudos estatisticos detalhados os quais mostram
uma correlagio entre “o Império do direito” e uma série de indicadores de desenvol-
vimento.?* O ex-presidente do Banco Mundial James Wolfensohn afirmou que a
evidéncia empirica mostra uma relagao causal grande e significativa entre o Império
do direito aperfeicoado e a renda das nagoes, o Imperio do direito e o letramento, e
entre o Império do direito e a redugdo da mortalidade infantil.?> Devido a essa cren-
¢a, o Banco Mundial realocou drasticamente seu financiamento do desenvolvimento.
“Ha trinta anos”, observou o diretor juridico da instituigao, “o banco possuia 58% de
sua carteira em infraestrutura; hoje, reduziu-se para 22%, ao passo que o desenvol-
vimento humano e a reforma institucional e juridica representam 52% de nosso total
dos empréstimos”.?®

Nao obstante, existem razbes para se questionar a sabedoria dessa mudanga.
Embora estudos estatisticos tenham demonstrado uma correlagao positiva entre
Imperio do direito e Desenvolvimento econdmico, 27 tais resultados precisam ser
lidos com cautela. O “Império do direito” ndo ¢ uma medida facil, e indicadores dis-
tintos tém sido usados.?® Ademais, as correlagdes encontradas nio identificam as
relagdes casuais subjacentes.29 E possivel que o desenvolvimento econémico (inicial-
mente estabelecendo-se em fontes informais de seguranca e certeza)3? talvez seja o
que impele ou leva a uma melhoria no direito; ou talvez haja a possibilidade de que

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) 1 P.175-212 | JAN-JUN 2010



Revist®DIREITOGV 11 BRIAN Z. TAMANAHA : 187

tanto o desenvolvimento econémico como o Império do direito sejam originados
por um denso complexo de fatores subjacentes o qual explica sua coincidéncia.3!
Ou, ainda, talvez diferentes situagdes ou estagios de desenvolvimento economico e
juridico manifestem relagdes casuais diferentes — ¢ fantastico imaginar que haja
somente um modo de desenvolvimento econémico e juridico que seja valido em
todos os lugares e em qualquer tempo. As situagoes no Ocidente em que as institui-
¢bes juridicas evoluiram em sincronia com os avangos no capitalismo sdo
radicalmente distintas daquilo que os paises em desenvolvimento atualmente enfren-
tam na tentativa de saltar no mercado capitalista global, enquanto ainda criam os
varios estagios (instaveis) de institucionalizag¢ao das institui¢oes juridicas.

Tais possibilidades devem ser consideradas, pois, se estiverem corretas, investir
dinheiro no desenvolvimento juridico nao resultara, necessariamente, no desenvol-
vimento econémico desejado. Um estudo recente do Banco Mundial afirmou que o
crescimento do Impeério do direito ¢ um dos meios “mais importantes” de aumentar
a riqueza total;32 um crescimento de 1% no indice de Impeério do direito contribui
mais para o capital intangivel do que um aumento de 1% nos anos de escolarizagao.33
Se os dirigentes, apoiando-se nessa descoberta, transferirem verbas da escolarizacao
para o desenvolvimento juridico, cometeriam um sério erro, uma vez que os desen-
volvimentos econémico e juridico sio ambos facilitados e dependentes de um
conjunto substancial de cidaddos instruidos.

Os ceticos a respeito da alegagao de que o Imperio do direito ¢ essencial para o
desenvolvimento econémico sdo rapidos em assinalar que tal proposi¢do ¢ desmen-
tida por eventos econémicos concretos. Se o “Império do direito” ¢ concebido para
incluir direitos de propriedade, execugao de contrato e tribunais independentes que
apliquem a lei, entdo se torna dificil enquadrar a conexao estabelecida com o fato de
que os exemplos recentes mais espetaculares de desenvolvimento econémico — em

34 nio preenchem esses pré-requisitos juridicos.?> Muito da pro-

especial a China —
priedade produtiva durante o hoom na China era de propriedade coletiva. As redes de
relacionamento entre empresarios sao mais importantes para as transagdes do que o
direito dos contratos. China, Coreia e Taiwan fizeram avancos economicos iniciais
ignorando os direitos de propriedade intelectual (produtos de engenharia reversa,
venda de falsificagdes ou bens pirateados).3® As decisdes judiciais na China estdo
sujeitas a revisdo por autoridades politicas. Os juizes coreanos e taiwaneses, durante
o periodo de boom, também estavam longe de ser independentes.3”

Esses contraexemplos nos fazem lembrar que, para perceber a ligagao com o
desenvolvimento econémico, ¢ necessario observar esferas diferenciadas de opera-
¢ao econdmica e juridica. A receita-padrao para o sucesso econémico no capitalismo
global contemporaneo (no primeiro degrau de desenvolvimento econémico) ¢ pro-
duzir bens em massa e a baixos custos para exportagdo. A fim de atrair investidores

transnacionais que fornecam capital e tecnologia para instalagoes de producao, os
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paises devem oferecer um amplo servigo de mao de obra disciplinada a baixos sala-
rios, com instrugao basica, baixos impostos, uma infraestrutura de transporte
adequada e protecdes para o investimento estrangeiro.38 O dltimo fator pode ser
atendido por meio de acordos para a resolugao de litigios em cortes internacionais
ou em arbitragem privada — ignorando o sistema de tribunal nacional — e por meio
de garantias criveis oferecidas por funcionarios do governo de que as instalagdes pro-
dutivas e os lucros néo serdo expropriados (COLLIER, 2007). Deve-se notar que a
protegao contra o confisco de bens por parte do governo ¢ mais uma questao de esta-
bilidade politica e credibilidade do que de restri¢oes legais (as quais podem ser
menosprezadas). As Zonas de Processamento de Exportagao (ZPEs) tém atraido, por
meio dessa formula, investimento para diversos paises menos desenvolvidos.

Os paises que proporcionam tais condi¢des — oferecendo tipos especificos de
auxilio juridico que interessam aos investidores estrangeiros — podem passar por um
rapido desenvolvimento economico, mesmo se, em geral, o sistema juridico nao
satisfizer os critérios do Império do direito. Os bons resultados de desenvolvimento
do Leste Asiatico, ocorridos em governos semiautoritarios, demonstraram que “sis-
temas centralizados sdo capazes de criar um regime estavel, previsivel e, portanto,
de confianga para os investidores, mesmo que a corrupg¢ao seja um componente do
ambiente operacional” (HAGGARD; MACINTYRE; TIEDE, 2008, p. 212).

Estes contraexemplos expoem uma questao significativa facilmente ofuscada pela
énfase dada ao Império do direito. As fungdes que o direito prevé ao desenvolvimen-
to capitalista — especialmente a seguranga ¢ a certeza — talvez possam ser
desempenhadas por outros mecanismos formais ou informais, em determinados con-
textos sociais.>? O trabalho de De Soto demonstra que as transagdes econdmicas de
fato ocorrem com base em formularios informais de propriedade, embora o autor
defenda que seria melhor a legalizacao da propriedade. Alem disso, os estudos suge-
rem também que, enquanto institui¢des juridicas estaveis se correlacionam de
maneira positiva com o desenvolvimento economico, uma gama de diferentes regi-
mes juridicos importantes pode funcionar.*? Como demonstrado pela China, os bens
imoveis nao precisam ser mantidos ou alienados de forma privada com o intuito de
serem usados produtivamente para fins econémicos. Por outro lado, estudos empiri-
cos de projetos de escrituragdo (do tipo defendido por De Soto) mostram resultados
confusos — as vezes tais projetos facilitam as atividades econoémicas e, as vezes, ndo
(DAVIS; TREBILCOCK, 2001; CROSS, 2002).

A variabilidade de sistemas juridicos em conexdo com o desenvolvimento econo-
mico ¢ ainda outra iteragao da concatenagio do principio de direito, desenvolvido
em relagdao ao desempenho econémico. Esse principio ¢ construido na NIE, a qual
reconhece que as institui¢des juridicas operam no interior de e sao apoiadas por
complexos sociais e culturais locais de normas e crengas — o desempenho econémi-
co ¢, em ultima analise, um produto dessa totalidade. A NIE ¢ frequentemente citada
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para mostrar que o direito ¢ necessario para o desenvolvimento econémico, mas isso

ignora o ponto mais fundamental, formulado por North (1994):

E a mescla de regras formais, normas informais e caracteristicas de
exequibilidade que configuram o desempenho econémico. Enquanto

as regras podem ser modificadas da noite para o dia, as normas informais
normalmente se alteram apenas de forma gradual. Haja vista que sao as
normas as responsaveis por proporcionar ‘legitimidade’ a um conjunto

de regras, uma transformagao revolucionaria jamais sera tao revolucionaria
quanto o anseio de seus defensores, e o desempenho sera diferente em vez
de previsto. E as economias que adotam as regras formais de outra terao
caracteristicas de desempenho bastante diferentes em relacdo a primeira
economia, devido as normas informais distintas e a execugdo. (p. 366)

Outro colaborador da NIE, Oliver Williamson (2000) enfatiza de maneira simi-
lar que institui¢des juridicas formais operam num nivel mais fundamental de
“enraizamento social. Esse ¢ o lugar onde normas, costumes, modos, tradigoes etc.
se localizam” (p. 596). As forgas e as influéncias nesse nivel mais fundamental se
modificam lentamente, ao longo de décadas, por caminhos que se esquivam de
esquemas deliberados ou manipulagoes.

Uma paira gira em torno da atual popularidade do Imperio do direito para o
desenvolvimento. Voltar-se ao Império do direito a fim de superar fracassos no
desenvolvimento economico pode significar, na verdade, a substituigdo de um con-
junto de problemas aparentemente intratavel por outro ainda mais complicado. A
melhoria do direito depende de uma multiplicidade de condigbes sociais, culturais,
politicas e econémicas de apoio — em termos comparativos, o estabelecimento de
ZPEs parece simples.

A crise econémica recente ocasionada pelas praticas arriscadas (e altamente
influentes) de empresas financeiras dos Estados Unidos (bancos, casas de investimen-
to, companhias de seguros) cria uma ironia adicional. O presidente brasileiro Luis
Inacio Lula da Silva (apud PHILLIPS, 2009) observou, numa viagem recente a India,
que “¢ inaceitavel que nos tenhamos de pagar pela irresponsabilidade de especulado-
res que transformaram o mundo num cassino gigantesco e, a0 mesmo tempo, que
cles nos deem li¢oes de como nos devemos governar nossos paises. Nos somos viti-
mas de uma crise economica gerada pelos paises ricos” (p. 224). Alem da ironia de
que, em vista dos acontecimentos recentes, foram os regulamentos e a execugao oci-
dentais que se revelaram inadequados, uma séria reflexao ¢ conduzida acerca da
hipotese de o estilo asiatico neomercantilista e o nacionalismo econémico — que
incluem o controle pelo Estado dos recursos naturais e a condugao estatal dos fun-
dos de investimento, bem como uma industria voltada a exportagao combinada a
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varios tipos de barreiras de importagao que visam proteger a produgio industrial
nacional — serem ou nao superiores ao capitalismo de mercado ocidental e o seu
pacote juridico de apoio voltado ao rapido desenvolvimento econémico (a0 menos
em estagios iniciais) (PHILLIPS, 2009). Afinal, as nagdes ocidentais tambem langa-
ram mao de estrategias mercantilistas em seus estagios iniciais de desenvolvimento
economico (REINERT, 2007). Em The Growth Report, um estudo de 2008 publicado
pelo Banco Mundial, constatou-se que o elemento comum as historias bem-sucedi-
das de desenvolvimento dos tltimos vinte anos ¢ a presenca de um Estado forte e

voltado ao desenvolvimento.

4 O PACOTE PROGRESSISTA DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO

A terceira corrente presente no Direito e Desenvolvimento se move para alem do
mero desenvolvimento economico, também abarcando outras reformas integradas
(CAROTHERS, 2009). Uma abordagem abrangente do desenvolvimento foi vigoro-
samente promovida por Amartya Sen (2000):

A alegacao aqui nao se refere tanto ao fato de que, digamos, o
desenvolvimento juridico influencia de forma causal o desenvolvimento
simplesmente, mas, sim, ao fato de que o desenvolvimento como um todo
nao pode ser considerado separadamente do desenvolvimento juridico.
Com efeito, nessa perspectiva, a ampla ideia de desenvolvimento ¢ uma
relagao funcional que retne interesses distintos no tocante ao
desenvolvimento nas esferas econémica, politica, social, juridica, entre
outras. Isso ¢ mais do que interdependéncia causal: envolve uma conexao

constitutiva no conceito de desenvolvimento como um todo. (p. 8)

A visao de Sen inclui o desenvolvimento equitativo (uma distribuigao justa da
riqueza), uma rede de seguranga social adequada, protegao contra a violéncia e a
inseguranga, democracia e liberdades politicas, uma midia livre e direitos da mulher
— tudo com a finalidade de auxiliar no aumento das capacidades e liberdade das pes-
soas. Isso coloca em questao o proprio significado de “desenvolvimento” — desafiando
as suposigoes de que isso possa ser entendido ou mensurado exclusivamente em ter-
mos economicos.

Quando o ritmo das reformas economicas neoliberais retrocedeu, na virada do
seculo, o Banco Mundial (2002, apud SANTOS, 2006) adotou gradualmente uma visao
mais ampla: “o Império do direito ¢ essencial para um desenvolvimento econémico
equitativo ¢ uma redugao sustentavel da pobreza [...]. Individuos vulneraveis, incluin-
do mulheres e criangas, estao desprotegidos da violéncia e de outras formas de abuso
que agravam as desigualdades” (p. 276). As iniciativas do Direito e Desenvolvimento
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comegaram a lidar com um pacote mais amplo, que incluia “desenvolvimento econ6-
mico, redugdo da pobreza, democracia, direitos humanos, devido processo legal,
equidade etc.”.#!

Em contraste ao elenco conservador da corrente direito e capitalismo anterior-
mente discutida, a corrente Direito e Desenvolvimento, mais ampla, ¢
decididamente de esquerda e progressista. A énfase no direito privado da primeira
corrente conferida aos direitos de propriedade e ao direito comercial sucumbe a um
maior interesse, na segunda corrente, em relagao ao direito ptblico — as protegoes
constitucionais e aos direitos politicos e civis. Uma tensao patente espreita logo abai-
xo da superficie dessas respectivas ¢nfases. Os defensores de uma perspectiva mais
ampla sdo ceticos quanto a disseminagao descontrolada do capitalismo global: susci-
tam preocupagdes acerca de suas consequéncias humanas e ambientais adversas, bem
como duvidam da sua imparcialidade na sele¢ao de vencedores e vencidos e nas dis-
tribui¢des de beneficios.

A confusao surge porque tanto conservadores quanto progressistas estabelecem
seus programas sob a ¢gide do desenvolvimento do “Impeério do direito”. No contex-
to de desenvolvimento, o Império do direito tem sido identificado com direitos de
propriedade, execugio de contratos, baixas taxas de criminalidade, corrupg¢ao mini-
ma, judiciarios com bom funcionamento e independentes, formalismo juridico,
limites legais a funcionarios do governo, democracia, direitos civis e direitos previ-
denciarios.*? Esse vasto uso da expressio ameaca esvazid-la de seu significado. Um
estudo que comparou as variaveis do Império do direito comumente listadas consta-
tou um “nivel relativamente baixo de correlagao tanto dentro das categorias como
entre elas” (HAGGARD; MACINTYRE; TIEDE, 2008, p. 222), e, em alguns casos,
clas foram correlacionadas negativamente. Tais resultados sugerem que fatores dis-
tintos, ou talvez inconsistentes, estdo sendo mensurados em varios estudos que
pretendem avaliar os niveis de consolidagdo do “Império do direito”.

Ha um elemento de crenga e outro de oportunismo no pacote progressista de
Direito e Desenvolvimento. O elemento de crenga ¢ a confianga ou esperancga de que
o pacote democratico-liberal seja consistente. De acordo com essa crenga, existe um
circulo que se refor¢a mutuamente, no qual o Império do direito gera bem-estar
social e o capitalismo, por sua vez, gera direitos liberais. As setas causais presumivel-
mente seguem em todas as dire¢oes, cada uma auxiliando a outra, com o Imperio do
direito tendo grande peso e responsabilidade ao todo.*3 Essa convicgdo ajuda a expli-
car o anseio dos Estados Unidos em promover a reforma do Império do direito na
China, na esperanga de que a reforma juridica possa naturalmente “infiltrar-se em
outras areas” (STEPHENSON, 2006, p. 200), incluindo, consequentemente, uma
maior democracia e os direitos humanos.

Contudo, o elemento oportunista surge quando aqueles que nao compartilham
dessa crenga argumentam estrategicamente que sua propria parte predileta do pacote
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pode ser aprimorada pegando uma carona no vagao do Império do direito. Dentro
desse espirito, David Trubek (2006), um estudioso de longa data do Direito e
Desenvolvimento abertamente cético em relagdo ao Império do direito, nao obstante
incita que “intelectuais progressistas devem se engajar de maneira construtiva na ini-
ciativa do Império do direito” (p. 93—4), visto que fornece um veiculo de luta aos
objetivos progressistas.

A promessa de que o desenvolvimento do Império do direito traria esses outros
beneficios nao foi corroborada pelos eventos, ao menos nio a esse extremo. Como
Carothers (2009) assinala, China e Russia adotaram de forma fragorosa o Império do
direito a0 mesmo tempo que controlavam rigidamente a democracia e os direitos; e
os dois paises nao estao sozinhos. “Em todos esses paises,” observa o autor, “os gover-
nantes autoritarios descobriram que o Império do direito funciona bem enquanto
proposito alternativo a democratizagao, ndo como algo que a complementa, mas,
sim, como algo que ira auxiliar a preservar o regime autoritario ou semiautoritario”
(p- 54). O Imperio do direito — o direito estabelecendo limites ao governo — pode
ser facilmente transposto para império pelo direito — direito como instrumento de
regime de governo (STEPHENSON, 2006). Alguns paises da América Latina combi-
nam elei¢des democraticas, executivos poderosos, tribunais fracos e ordenamentos
juridicos severos (DODSON, 2002). Um estudiosos latino-americano fez “a pesaro-
sa observagao de que, por vezes, o Império do direito (ou, em todo caso, a retorica
do Império do direito) tem sido colocado a servico de regimes autoritarios”
(O’DONNELL, 2004, p. 45).

A fe inquebrantavel nos tribunais como tltimo baluarte de liberdade, democra-
cia e direitos também padeceu com reiteradas decepgoes. Em um esforgo de
promover a promulga¢ao de um novo codigo penal na Russia, o qual previsse o devi-
do processo legal e oferecesse protegdes justas para os réus durante os julgamentos,
o governo norte-americano sediou conferéncias e seminarios de treinamento para
muitos juizes e advogados (entre os “milhares”) e pagou para que juizes russos parti-
cipassem de seminarios e jantares nos Estados Unidos na esperanca de que se
tornassem defensores da reforma. Contudo, quando o codigo entrou em vigor, a
maioria dos juizes e advogados “integrou parte do coro que se op6s a reforma”
(SPENCE, 2006, p. 227). Um programa patrocinado pela Agéncia Norte-Americana
para o Desenvolvimento Internacional em El Salvador, com o intuito de melhorar a
administragao judicial e reformar o sistema de justica penal, “fracassou” por conta da
“forte resisténcia a reforma” por parte dos juizes (DODSON, 2002, p. 204). As
reformas no Brasil foram implementadas para conceder aos juizes independéncia ins-
titucional substancial, incluindo prote¢des contra remogdo, alem de salarios
garantidos; controle sobre pessoal, disciplina ¢ também sobre seu orgamento. Os
observadores descobriram que “um grande aumento da autonomia do judiciario
levou a um nepotismo desmedido e a outras oportunidades de corrupgao” (p. 215).

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) 1 P.175-212 | JAN-JUN 2010



Revisk®DIREITOGV 11 BRIAN Z. TAMANAHA : 193

O judiciario foi visto como um “enclave privilegiado” (p. 215) largamente despreza-
do pelo publico.

Os resultados dos esfor¢os de reforma dependem de como tais esforgos intera-
gem com o complexo de fatores circundante — a concatenagao do principio de direito
—, sendo que isso pode tomar qualquer direg¢ao. O resultado depende das visoes cul-
turais circundantes; depende dos incentivos em jogo (quem ganha ou perde dinheiro,
status ou poder); e depende de muitos outros fatores. Nao ha duvida de que o Império
do direito, a democracia, os direitos civis e o capitalismo de bem-estar social podem
existir de modo que se auxiliem mutuamente, como o fazem em democracias liberais.
Nada inerente ao Império do direito, no entanto, leva a reprodugao desse arranjo nos
paises-alvo de projetos de Direito e Desenvolvimento, paises os quais apresentam uma
dinamica social, cultural, econémica, politica e juridica imensamente diferente. Os
direitos humanos e a democracia, quando levados a sério, dependem do Império do
direito como forma de apoio; mas o Império do direito, por si s0, ndo produz auto-
matica ou necessariamente os direitos humanos e a democracia.*#

As pessoas envolvidas na iniciativa do Direito e Desenvolvimento ja sabem disso.
Poucas pessoas familiarizadas com as condi¢es reais dos paises-alvo podem acredi-
tar esperangosamente que o Império do direito por si s6 possua o poder de refazer
as sociedades em todo o mundo, a fim de que elas se assemelhem a visao progressis-
ta almejada. Talvez seja obvio, embora ainda digno de nota, que muito da atividade e
do discurso do Direito e Desenvolvimento — tanto nas variantes conservadoras como
nas progressistas — seja a advocacia. £ nela que os elementos de crenga e oportunis-

mo se encontram.

§ A INICIATIVA DO DIRETO E DESENVOLVIMENTO

A analise anterior examinou os problemas dos destinatarios das atividades do Direito
e Desenvolvimento. Haja vista que o Direito e Desenvolvimento ¢ mais bem com-
preendido nao como um “campo”, mas como uma coleg¢do de atividades financiadas
e promovidas por paises capitalistas avangados, conforme defendido anteriormente,
é igualmente essencial investigar minuciosamente os remetentes.

As atividades de desenvolvimento juridico ascenderam no inicio da década de
1990, quando o Banco Mundial adotou a construgao do Império do direito. No
entanto, antes que isso viesse a acontecer, um grande obstaculo teria de ser supera-
do. Uma limitagao especifica em relagdo aos gastos consta no instrumento de
contrato do Banco Mundial (o documento constitutivo que criou e controla o
Banco): “Empréstimos feitos ou garantidos pelo Banco servirao, exceto em circuns-
tancias especiais, a propositos de projetos especificos de reconstrugao ou
desenvolvimento”. 4> Uma outra clausula proibe o Banco de se engajar em atividades
politicas: “O Banco e seus funcionarios ndo deverao interferir nos assuntos politicos
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de qualquer membro, nem serem influenciados em suas decisoes pelo carater politi-
co do membro ou membros envolvidos. Apenas consideragoes de ordem econémica
serdo relevantes em suas decisdes”.*® Essas disposi¢des eram adequadas ao proposi-
to para o qual o Banco Mundial — oficialmente denominado Banco Internacional para
Reconstrugiao e Desenvolvimento — fora criado, no meado da década de 1940, em
meio aos destrogos trazidos pela Segunda Guerra Mundial, o de auxiliar no financia-
mento da recuperagio econdmica.*”

No inicio da década de 1990, o entdo conselheiro geral do Banco Mundial, Dr.
Ibrahim F. I. Shihata, emitiu uma serie de opini6es juridicas que reescreveram efeti-
vamente os limites estabelecidos no instrumento de contrato restritivos do
financiamento a projetos de desenvolvimento econémico, para permitir, de forma
mais ampla, o financiamento de projetos relativos ao Império do direito.*® Ele sutil-
mente conseguiu isso na seguinte passagem: “Em circunstancias normais, os
emprestimos e garantias do Banco destinam-se ao financiamento de projetos especi-
ficos, no sentindo amplo do termo, o que, em minha opiniao, inclui todos os fins
produtivos bem definidos, sejam estes fornecidos diretamente (como na industria e
na agricultura) ou indiretamente (como em infraestrutura, desenvolvimento institucio-
nal, servigos sociais etc.)” (EFFROS, 2001, p. 1345). Essa inclusio do apoio ao
“desenvolvimento institucional” abriu as portas para o desenvolvimento juridico.

O dinheiro do Banco Mundial, a partir de entao, comegou a fluir em diregao aos
projetos de Império do direito. Sem a atuagao de Shihata, tais projetos nao teriam
sido possiveis com a auséncia de uma emenda ao instrumento de contrato por parte
dos paises signatarios. Isso nao deve ter sido facil de conseguir, uma vez que o Banco
e as suas atividades tém sido controversos por muito tempo.

Existe uma incongruéncia desconcertante no fato de que os projetos voltados
para a construgao do Império do direito sao atualmente financiados em grande esca-
la, somando milhdes de dolares, gragas a uma emenda efetiva na “constitui¢ao” do
Banco, forjada por seu melhor advogado (embora outros na organizagao indubitavel-
mente tenham contribuido para o valor dos projetos de reforma juridica).*? Os
partidarios de Shihata aclamam sua “flexibilidade de interpretagao”, considerando-a
necessaria para manter as atividades do Banco em sincronia com a mudanga dos tem-
pos (EFFROS, 2001). Talvez assim o seja, mas ela ¢ duvidosa enquanto uma questao
de fidelidade ao direito. Nao obstante esse inicio desfavoravel, a iniciativa de Shihata
provou ser um sucesso retumbante, ao assegurar subsidio financeiro para as ativida-
des de desenvolvimento juridico.

Quando as portas se abriram para a reforma do Impeério do direito, inicialmen-
te com uma concentragao limitada aos direitos de propriedade, ao direito comercial
e a reforma juridica, esta tltima foi sendo gradualmente ampliada para incluir aspec-
tos do pacote de desenvolvimento progressista. Em razao da expansao do alcance dos
projetos de Impeério do direito e com o financiamento de projetos econémicos cada
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vez mais condicionados a aceitagao de exigéncias do Império do direito, essas agdes
se colocam em oposi¢ao a proibi¢do do Banco a interferéncia em assuntos politicos
das nag¢oes favorecidas.

Tal evento tem sido relatado nao para difamar os motivos de Shihata, mas, antes,
para ilustrar de forma concreta que a promogio do Império do direito ¢ o resultado
de esforgos de individuos — bem intencionados e dedicados — que o deslocaram
agressivamente para o centro da pauta de desenvolvimento. Advogados propoem,
organizam e executam os projetos — consultores independentes de Direito e
Desenvolvimento, fundadores ou empregados de ONGs, equipes de advogados em
organizages de desenvolvimento e professores de direito. Do ponto de vista dos
advogados, os projetos de Império do direito sem davida valem a pena. Gragas ao
prestigio inigualavel que o Império do direito goza no discurso politico global con-
temporaneo, as fontes de financiamento estio deslumbradas com seus projetos,
fornecendo, assim, subsidio financeiro para tais atividades. Alem do fascinio, o tra-
balho do Direito e Desenvolvimento proporciona viagens a terras exoticas, ao
mesmo tempo que engaja em boas agdes, auxiliando aqueles que necessitam. De
modo superficial, parece ser algo notavel.

Mas os participantes desse empreendimento expuseram suas falhas internas.
Haja vista que os projetos sao conduzidos e executados por advogados, eles natural-
mente se concentram naquilo com que os advogados estao familiarizados — juizes,
advogados, policia e codigos legais. Conforme enfatizado por um critico da reforma
agraria na Africa, ¢ essencial considerar a acio dos advogados — “as atividades empre-
sariais dos profissionais juridicos” (MAN]I, 2006, p. 82) — na configuragao e na
orientagao das atividades de Direito e Desenvolvimento. “Diferentemente dos pro-
fissionais do desenvolvimento que dominam muitas outras areas de
desenvolvimento, varios profissionais ocidentais que apoiam o Império do direito
tém pouca ou nenhuma experiéncia prévia em sociedades subdesenvolvidas ou tran-
sicionais” (GOLUB, 2006, p. 295). Nao ocorreria de modo imediato aos advogados
que o proprio direito pudesse ser uma parte do problema, ou que uma solugao mais
eficaz pudesse existir em outra parte; eles nem saberiam facilmente onde olhar para
encontrar alternativas ao direito. Muitas vezes, as pessoas enviadas sdo inexperientes
ou desinformadas a respeito da maneira como o direito funciona em situa¢des radi-
calmente diferentes. “Juizes seniores, jovens advogados ambiciosos ou policiais
aposentados sao geralmente colocados em posi¢des de planejamento e gerenciamen-
to de projetos, aconselhando as contrapartes locais ou ministrando treinamento”
(PIRON, 2006, p. 294).

Outra falha comum refere-se ao fato de que as pessoas que realizam tais projetos
frequentemente nao conhecem muito as circunstancias locais. Pode levar de seis meses
a um ano de convivio numa sociedade para que um forasteiro adquira certo entendi-
mento da dinamica socio-politico-cultural, estabelecendo confianga e relacionamentos
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que ajudardo no processo de implementagdo.>® Um coordenador do projeto de impé-
rio de direito revelou, no entanto, que em “dez anos de recrutamento e organizagao
de consultores [...] tive, em geral, de batalhar para conseguir permissao para oferecer
a eles mais de dois dias de preparagao” (CHANNELL, 2006, p. 150). “Nao ¢ surpreen-
dente, portanto, que muitos desse consultores se mostrem insuficientemente
preparados para o cenario especifico, embora sejam bem versados no assunto de sua
especialidade” (p. 150). A rotatividade de pessoal que ocorre nas agéncias financiado-
ras e entre profissionais da area rotineiramente retiram pessoas que aprenderam a
configuragao da situagao local e desenvolveram relagoes sociais, substituindo-as por
pessoas que necessitam comegar tudo de novo, adquirindo familiaridade e contatos
(PIRON, 2006).

Projetos conduzidos dessa forma apresentam, desde o inicio, uma chance de
sucesso drasticamente reduzida. Um profissional veterano esclareceu a falha funda-
mental apreendida pela concatenagio do principio de direito:

Especialmente durante o desenvolvimento do projeto, quando a propria
natureza deste ¢ decidida, muitas agéncias contam com consultores
visitantes em vez da equipe local. Isso pode levar a uma analise superficial
a respeito do que aflige um sistema juridico e que assuntos juridicos
confrontam os desfavorecidos. Em termos mais brandos, uma sociedade
vista de um hotel ¢ muito diferente daquela vivenciada no seu dia-a-dia.

(GOLUB, 2006, p. 130)

Problemas adicionais sdo criados em decorréncia da maneira como os projetos
sdo financiados, concebidos e imputados.! Institui¢des doadoras, agéncias de desen-
volvimento ou ONGs tém conduzido programas coexistentes nos mesmos paises,
sem coordenagao ou partilha de conhecimento (CHANNELL, 2006; PIRON, 2006).
O dinheiro vem em grandes lotes, que precisam ser gastos preferencialmente (ou
revertidos) em algo concreto para ostentar (dai a simpatia por conferéncias chama-
tivas), enquanto ¢ mais dificil a obten¢ao de um fluxo continuo de financiamento
para projetos de maior duragao (PIRON, 2006; GOLUB, 2006). Muitos projetos
apoiados pelos Estados Unidos (atraves do USAID) sao administrados por organiza-
¢oes privadas e com fins lucrativos. O processo de licitagao de projetos, com grandes
quantias em jogo, desencoraja a inovagao (planos arriscados ou nao postos em prati-
ca sdo menos suscetiveis de serem selecionados) e promove o sigilo no seio da
comunidade de consultoria competitiva (CHANNELL, 2006). Os pedidos feitos
pelas agéncias de desenvolvimento para doagdes adicionais de governos ou fontes de
financiamento sao amparados por exemplos de éxito do passado. Um critico afirmou
que “a tendéncia em alegar um enorme impacto nos projetos de reforma juridica e
judiciaria ¢ bastante difundida” (TROOPE, 2003, p. 409), embora seja dificil avaliar
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os beneficios reais. Pode-se verificar mais facilmente se os projetos concretos de
assisténcia técnica — por exemplo, a organizagao de seminarios de treinamento para
advogados e juizes, a informatizacao do sistema judiciario — foram concluidos com
éxito no final do periodo do projeto, mesmo quando as melhorias reais alcangadas na
realizacdo da justica s@3o minimas. Ao avaliar tais atividades, & necessario ter em
mente que “a reforma juridica ¢ um negocio” (CHANNELL, 2006, p. 153).

Tal como indicado no inicio, poucas pessoas envolvidas parecem considerar que
esses projetos funcionem em um sentido mais profundo, ao menos nao de forma apa-
rente. Pequenas melhorias no funcionamento institucional podem ser alcangadas,
mas, em geral, o sistema juridico encara esses esforgos como algo impassivel. Deve-
se lembrar que, de forma similar, muitos projetos de desenvolvimento econémico
fracassaram em apresentar resultados (EASTERLY, 2006). De fato, os repetidos fra-
cassos dos esfor¢os empregados na promogao do desenvolvimento economico
contribuiram para induzir a mudanga de foco para o desenvolvimento juridico, com
base na teoria de que o desenvolvimento econémico estava sendo inibido pela ausén-
cia de uma infraestrutura juridica facilitadora.

Logo, por que os projetos de Imperio do direito, com seus resultados insignifi-
cantes, continuam a receber subsidios financeiros generosos? O “Império do direito”
¢ intangivel e ndo pode ser apontado como uma fabrica destruida. As fabricas pos-
suem planos arquitetonicos, sdo construidas num determinado periodo e obtém
éxito como empreendimento, ou entdo fecham suas portas. Por outro lado, o
Imperio do direito nao possui projeto nem estrutura padrao e, alem disso, nao ¢ algo
que possa ser constituido sob encomenda. Nio existe nenhum calendario para se
estabelecer o estado de direito, afora vagas referéncias a décadas ou geragdes Os jul-
gamentos acerca do valor e da eficacia dos projetos de Império do direito podem,

assim, ser protelados indefinidamente.

6 OS RISCOS DE TRANSPLANTAR O CONFRONTO DE IDEIAS

Tal como foi indicado ha pouco, os projetos de reforma juridica sio dominados pela
perspectiva do advogado. O rotulo “Direito e Desenvolvimento”, reforgado pela
atual popularidade da bandeira do império de direito, reforga a orientagao dada pelo
advogado. Isso cria cegos em situacoes nas quais a melhor alternativa pode estar fora
das institui¢oes juridicas.

Outra forma de cegueira surge no plano das ideias teoricas. As duas tensoes anta-
gonicas presentes no discurso do Direito e Desenvolvimento — direito e capitalismo,
o pacote progressista — refletem diretamente ideias concorrentes de conservadores
e liberais (respectivamente) das sociedades capitalistas ocidentais. Essas “guerras
palacianas do norte”, como colocado por Garth (2002, p. 393), estdo sendo expor-
tadas para o sul e se desenvolvendo ai. Conhecidos adversarios do norte debatem
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sobre o mesmo conjunto de ideias em seus paises enquanto transferem o campo de
batalha para o terreno do Direito e Desenvolvimento.

Esses protagonistas sinceros e motivados cometem um erro grave ao nao prestar
atengdo as consequéncias adversas que poderiam resultar das principais diferencas
subjacentes entre sociedades exportadoras e receptoras. Um exemplo proeminente
de tal cegueira de ambos os lados sera oferecido para ilustrar a questao.

De grande importancia na pauta dos adeptos conservadores do direito e capitalis-
mo ¢ a ideia de que os paises em desenvolvimento precisam escriturar a propriedade
e permitir que esta seja livremente alienada; isso possibilitaria empréstimos bancarios
para que as pessoas se engajassem em atividades empreendedoras, utilizando a terra
como garantia.52 Além disso, as pessoas fariam melhorias na propriedade, aumentan-
do seu valor e a conduzindo a usos econémicos mais produtivos. Essa ¢ a maneira pela
qual o capital se torna disponivel no Ocidente. Contudo, as coisas funcionam de
maneira diferente em outros lugares. Em muitas sociedades, a propriedade ¢ conce-
bida e controlada de varias maneiras que nao correspondem a posse absoluta pelos
individuos. Nessas sociedades, membros de clas e familias detém competéncias dife-
renciadas para usar a terra, cruza-la, pastorea-la, colher seus frutos, cultiva-la, e os
demais devem ser consultados a respeito do que ocorre na terra. O processo de escri-
turagao da propriedade, por sua vez, inevitavelmente extinguira muito disso (os
bancos nao favorecem garantias onerosas).

Mas as consequéncias adversas sao potencialmente piores do que isso. Em mui-
tas sociedades, a vida da comunidade se assenta na terra e gira em torno dela de um
modo que as sociedades ocidentais, desenraizadas, ha muito esqueceram. Ao se per-
mitir que a terra seja tomada e organizada pelos bancos, as relagdes sociais
necessariamente serdo perturbadas. No contexto ocidental, caso se torne inadim-
plente em relagdo ao pagamento de um empréstimo, vocé perdera sua casa; nessas
sociedades, toda a vida social da comunidade sera alterada®3 e as pessoas perderdo
sua principal forma de seguranga social. Alem disso, a posicao das mulheres sera
adversamente afetada, pois as reivindicagdes pela posse da terra em muitas culturas
(destarte escritura juridica) favorecem os homens.>* Ademais, a distribuicao e a uti-
lizagio da terra também mudarao, inevitavelmente, acumulando nas maos de
compradores abastados, ao passo que outros perderdo a posse, o que acoasionara
mais deslocamentos. Consequéncias adversas também acompanharao a escrituragao
da propriedade nas enormes cidades de construgdes precarias, nos guetos ou nas
favelas que atualmente abarrotam os principais centros urbanos pelo mundo. Os
posseiros que detém escrituras perderdo a propriedade ao se tornarem inadimplen-
tes com relagdao ao pagamento de seus emprestimos, ficando, portanto, sem lar, ou
se mudando para casas de parentes ja populosas; compradores perspicazes colecio-
narao propriedades em vendas judiciais de bens hipotecados, aumentado suas
propriedades de terra. Nao se deve esquecer que na nogao de escrituragao esta
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implicito — adicionalmente as vantagens que a escrituragao traz — que a posse da
terra sera perdida e redistribuida.

Essas possiveis consequéncias deverdo ter influéncia consideravel sobre os bene-
ficios econémicos que aparentemente resultardo da disseminagao da posse privada de
propriedade. Um advogado articulado, Kenneth Dam (2006), reconhece que as
sociedades de propriedade comunal passarao por mudangas significativas de escritu-
ragdo, mas relata brevemente que a mesma transformagio também ocorreu no inicio
da historia do Ocidente, sendo que a situagio melhorou por la. As populagbes dos
paises em desenvolvimento, compostas por muitas pessoas que nao possuem qual-
quer identificagdo com os modos ocidentais, podem nao achar isso tranquilizador. A
(ndo) analogia de Dam em relagao aos direitos de propriedade no Ocidente tambem
falhou em estimar as principais implicagdes resultantes da introdugdo (stbita) nao
evolutiva de sistemas de taxa simples de registro de escritura em contextos repletos
de regras consuetudinarias sobre a propriedade amplamente reconhecidas. O resul-
tado ¢ criar uma situagao com multiplos conflitos em potencial e sistemas de normas
concorrenciais,”> produzindo maior incerteza em relagio aos direitos de proprieda-
de e potencial para utilizagio oportuna de tais sistemas.>®

Os habitantes locais devem ao menos ser inteiramente informados e consultados
sobre as consequéncias sociais adversas da campanha para escritura¢ao da proprieda-
de. As pessoas devem ponderar acerca do tipo de desenvolvimento que almejam e o
custo disso para as suas vidas e a comunidade.

A esquerda radical, por sua vez, comete um equivoco semelhante, ao também
transferir suas hipoteses teoricas. Nas décadas de 1970 e 1980, tedricos juridicos
criticos de escolas de direito de elite nos Estados Unidos se engajaram numa criti-
ca sistematica do “liberalismo juridico”. Seu argumento basico era de que o Impeério
do direito operava sob o pretexto da neutralidade, a qual esconde o fato de que o
direito mantém uma ordem social injusta a servigo da elite.>7 Os teoricos juridicos
criticos foram especialmente mordazes acerca do formalismo juridico, criticado por
ser uma falsa alegagao de aplicagao objetiva da lei, quando, na verdade, as normas
juridicas dao aos juizes um espago substancial para manobras. Eles afirmam ainda
que os juizes formalistas sio ou iludidos ou enganadores. Iludidos, caso argumen-
tem mecanicamente, porque possuem, na realidade, liberdade substancial;
enganadores, quando se escondem detras do raciocinio formalista vinculado a nor-
mas, para atingirem os fins preferidos. O teorico juridico critico David Trubek, voz
proeminente no Direito e Desenvolvimento por décadas, além de outros, conduziu
esse ceticismo e o antagonismo em relag¢ao ao formalismo juridico no contexto do
Direito e Desenvolvimento.>8

Mais uma vez, isso ignora uma diferenga crucial. Embora seja saudavel expor os
exageros do formalismo juridico nos sistemas juridicos ocidentais em que o direito

funciona razoavelmente bem, exportar o ceticismo referente ao formalismo legal
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para as sociedades em que o direito mal funciona ¢ uma questao totalmente diferen-
te. Visdes excessivamente céticas do formalismo juridico podem ainda impedir que
um sistema juridico decole. Um ordenamento juridico nao pode funcionar se a pro-
pria no¢do de vinculagdo a normas ¢ entendida como fraude. Na auséncia de
quaisquer restrigoes legais, o poder possui seus meios, € a massa impotente de pes-
soas nos paises em desenvolvimento tera pouca protecao.

Em ambos os exemplos precedentes, o da direita e o da esquerda, respectiva-
mente, as ideias tedricas que se desenvolveram nos contextos ocidentais apresentam
implicagdes muito diferentes quando trazidas e postas em pratica em contextos de
desenvolvimento. Isso ¢ o que a concatenagao do principio de direito aconselha, e
qualquer um que falhe em prestar atengao a isso inevitavelmente provocara conse-
quéncias inesperadas e frequentemente indesejadas.

Os tedricos e profissionais do Direito e Desenvolvimento devem estar discipli-
nados pelas altimas cinco décadas dessa atividade. Apos uma historia continua de
resultados incertos, a humildade esta em ordem. O que a humildade esconde ¢ que
a atitude norteadora no Direito e Desenvolvimento deve se pautar ndo apenas pela
realizagdao boas agbes por meio do direito, mas, e talvez principalmente, por ndo cau-
sar nenhum dano via direito.

7 “DIREITO E DESENVOLVIMENTO” NAO E DESENVOLVIMENTO JURIDICO

No inicio do presente ensaio, afirmou-se que seria melhor nao considerar o Direito
e Desenvolvimento como um “campo”. O proposito nao era provocar um debate
esteril acerca da sua qualificacdo ou ndo para tal designacdo — qualquer coisa pode
constituir um “campo” se um nimero suficiente de pessoas considera-lo como tal —,
mas ajudar a real¢ar uma distingao nitida entre o “desenvolvimento juridico”, que
ocorre em toda parte e o tempo todo, sem que haja qualquer rotulo especial, e o
“Direito e Desenvolvimento”. Sugeriu-se que o Direito e Desenvolvimento ¢ mais
bem compreendido enquanto um roétulo que atribuimos a inimeros projetos finan-
ciados e realizados por um conjunto de organizagdes de desenvolvimento visando a
paises rotulados como economias capitalistas insuficientemente avangadas, ou des-
providos de peculiaridades de democracias liberais.

Desenvolvimento juridico nao ¢ o mesmo que “Direito e Desenvolvimento” —
uma distingdo que a Gltima frase tende a ocultar. Para compreender isso, imagine
como as coisas seriam se todos os projetos atuais de Direito e Desenvolvimento pelo
mundo fossem interrompidos — imediatamente.

Em aspectos centrais, muito pouco mudaria. As instituig¢des juridicas em todos esses
paises dariam prosseguimento ao que elas fazem. Os atores juridicos se ocupariam com
suas atividades de consolidacdo do direito numa base continua. Esses sistemas juridicos
padeceriam de muitas falhas, como acontece em todos os ordenamentos juridicos.
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Os atores inseridos nessas sociedades — governo, empresas, organizagdes, individuos
— continuariam a interagir com o sistema juridico da forma que o fazem usualmen-
te (invocando-o, evitando-o, aderindo a ele, tentando controla-lo ou usa-lo em seu
beneficio). Os atores juridicos e nao juridicos instigariam e estimulariam o ordena-
mento juridico em relagao as demandas que surgem dentro da sociedade. Esse ¢ o
processo dinamico e em curso do desenvolvimento juridico que ocorre em toda
sociedade organizada (supondo a existéncia de, pelo menos, um sistema juridico que
funcione minimamente).

Isso ndo quer dizer que nenhuma consequéncia resultaria com o fim do Direito
e Desenvolvimento. O dinheiro que hoje se destina a projetos — varios bilhdes de
dolares desde 1990 — desapareceria, juntamente com a pequena legiao (considera-
velmente dispersa) de profissionais de Direito e Desenvolvimento. Quando repartida
entre cada pais ao longo do tempo, essa quantia aparentemente elevada de dinheiro
¢ menos impressionante. Para os grandes paises, a retirada desse dinheiro dificilmen-
te teria qualquer impacto no funcionamento diario do sistema. Para paises pequenos
ou muito pobres, a perda financeira seria sentida, mas as consequéncias de tal perda
dependeriam daquilo em que o dinheiro proveniente do Direito e Desenvolvimento
estava sendo gasto. Os vencimentos dos funcionarios do judiciario raramente sao
abrangidos pelo financiamento proveniente do Direito e Desenvolvimento, de modo
que os ordenamentos juridicos dos paises beneficiarios continuariam a operar como
antes; mas certos projetos técnicos onerosos, como a informatizacao, nao seriam
realizados. Haveria menos seminarios de formagao juridica conduzidos por estran-
geiros, menos conferéncias, bem como menos viagens ao exterior voltadas a
funcionarios publicos locais.

Outra mudanga crucial refere-se ao fato de que todos os esforgos de reforma do
sistema juridico — no decurso habitual do desenvolvimento juridico — seriam propos-
tos, concebidos e levados a efeito pelos habitantes locais, e nao pelas agéncias e pelos
profissionais do Direito e Desenvolvimento. As atividades de desenvolvimento juri-
dico seriam impulsionadas pela dindmica local, interagindo com a dinamica externa
(incluindo atores externos econémicos e politicos). A assisténcia de estrangeiros
com expertise juridica poderia ser solicitada, mas os habitantes locais teriam de pro-
por as iniciativas e controlar o processo completamente (como ocorre no
desenvolvimento juridico nos Estados Unidos). As prioridades e os recursos locais
determinariam o que precisa ser feito.

Alguns dos projetos que atualmente acontecem por meio do Direito e
Desenvolvimento provavelmente seriam propostos da mesma forma. Muito do mesmo
conjunto de ideias reformistas circula em toda sociedade atualmente (ideias essas pro-
movidas por ativistas, elites, atores econdmicos, advogados comprometidos com a
reforma juridica etc.). Ordenamentos juridicos corruptos ou em mau funcionamento

sao lamentados universalmente. As empresas e as comunidades locais necessitam de
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maneiras confiaveis e oportunas para resolver seus litigios. Os direitos dos trabalhado-
res e das mulheres sao questoes enredadas em todas as sociedades.

Mas também ¢ provavel que emergisse um conjunto diferente de projetos de
desenvolvimento juridico no lugar dos projetos hoje promovidos por meio do
Direito e Desenvolvimento, e os projetos tomariam, quase que certamente, uma
forma distinta. Sem desfrutar de um impulso artificial do dinheiro e da pressao
vinda do exterior, os projetos de desenvolvimento juridico necessitariam mobilizar
apoio local suficiente de atores influentes para prevalecerem, em disputas regionais
de carater social/politico, sobre a reforma. As prioridades e as pautas locais seriam
adotadas. Os projetos seriam concebidos, conduzidos e executados por pessoas as
quais entendem a situa¢do, sabem o que ¢ possivel, compreendem quais compro-
missos devem ser feitos e possuem relacionamentos de longa data (capital social e
politico), dos quais podem langar mao no decurso da execugao. Nada disso assegu-
ra o sucesso das iniciativas de desenvolvimento juridico — dado que ele ¢ irregular
e hesitante em todos os paises —, mas esse processo consumadamente local de refor-
ma juridica se esquiva de muitas das principais falhas que atormentam os projetos
de Direito e Desenvolvimento.

Uma implicagdo dessa tentativa de pensamento ¢ que o longo registro de falhas
dos projetos de Direito e Desenvolvimento nas ultimas cinco décadas nao implica
necessariamente a constatagao de que o desenvolvimento juridico esta fracassando.
Em vez disso, significa que as metas do Direito e Desenvolvimento — na maioria das
vezes relacionadas aos valores democraticos liberais e ao capitalismo — e os projetos
nao estdo logrando muito éxito. No entanto, apesar dos malogros do Direito e
Desenvolvimento, o desenvolvimento juridico ainda acontece.

A China, por exemplo, ¢ regularmente citada na literatura sobre Direito e
Desenvolvimento como um fracasso, por nao estabelecer tribunais independentes,
pela corrupgao, pelo assedio dos advogados ativistas e pelo controle partidario con-
tinuo sobre o Poder Judiciario;>? contudo, nos altimos 25 anos, muitas leis novas
foram aprovadas, o nlimero de casos tratados pelo sistema judicial chinés aumentou
dez vezes, um codigo nacional esta sendo preparado, o mestrado em direito ¢ prati-
camente obrigatorio para uma posicao judicial sénior, o nimero de advogados em
atividade profissional independente passou de zero (anteriormente todos os advoga-
dos eram funcionarios do Estado) para 118 mil advogados licenciados em 12 mil
empresas, e, atualmente, sao movidos mais de 150 mil processos judiciais anualmen-
te contra o governo.60 Trata-se de um desenvolvimento juridico substancial. E nao ¢
evidente que parte desse desenvolvimento possa ser atribuida aos projetos de Direito
e Desenvolvimento.

Esse experimento mental ajuda a mostrar que os projetos de Direito e
Desenvolvimento sdo intervengdes externas em um ordenamento juridico. Tal obser-

vagdao nao ¢ propriamente um motivo para condenagao — muitas dessas iniciativas sao
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bem intencionadas e poderiam ate ser positivas, se funcionassem. Ela destaca apenas
um fato crucial acerca das condig¢des de seu funcionamento e de sua probabilidade de
éxito. Intervengdes externas em qualquer sociedade enfrentam barreiras as quais ini-
ciativas internamente produzidas ndo encontram. O direito apresenta um desafio em
especial para iniciativas externas, porque esta profundamente imbricado num denso
complexo de ordenamentos normativos internamente desenvolvidos, de bases de
poder e incentivos que podem ser praticamente invisiveis ao lado externo.®!

Por fim, essa tentativa de pensamento deixa claro que, enquanto os projetos de
Direito e Desenvolvimento sio uniformemente apresentados em beneficio dos paises
beneficiarios e seu povo, tais projetos nao sao, em geral, pelos ou dos paises favoreci-
dos e seu povo. As organizagdes e os profissionais do Direito e Desenvolvimento
devem ser convocados para justificar os projetos de Direito e Desenvolvimento
(metas, planos ¢ modos de execugdo) perante os habitantes locais, bem como
garantir sua aceitagao genuina. Caso contrario, esses projetos podem incitar resis-
téncia a mais do mesmo antigo neoliberalismo imposto pelo Ocidente. No segundo
plano da iniciativa de Direito e Desenvolvimento figura a ideia de que muitas des-
sas iniciativas juridicas ndo sdo consensuais, mas impostas sob a forma de condi¢ées
de “boa governanga” que devem ser cumpridas pelos paises beneficiarios, a fim de
garantir os empréstimos de instituigdes internacionais de financiamento. %2
Historicamente, a pauta econémica e politica dos doadores e seus agentes —nao o
altruismo puro — tem estabelecido quais paises estao aptos a obter o auxilio e quais
programas serao realizados.©3

8 INDO ADIANTE
O “desenvolvimento juridico” — que constr6i e mantém instituigoes juridicas do
Estado — ocorre de maneira continua em todas as sociedades. Contudo, ele tende a
ser mais complexo e desafiador em contextos de desenvolvimento, por trés razoes
em especial. Muitas dessas sociedades precisam enredar-se nos conflitos e nas ten-
soes criadas pela proliferagdo existente de ordens concorrenciais e sobrepostas de
cunho cultural, étnico, religioso e juridico.®* Além disso, em muitas dessas socieda-
des, partes significantes do direito tém sido transplantadas de outros lugares,
especialmente em relagao ao direito comercial, sendo, portanto, pouco familiares a
vida social e ao entendimento da populagdo, ou distantes destes.®®> Por fim, seus sis-
temas juridicos sdo, com frequéncia, fracamente institucionalizados e possuem poder
limitado; eles carecem de institui¢des juridicas firmemente estabelecidas e as areas
fora das cidades comumente encerram uma presenga juridica pouco eficaz.

Apesar do teor altamente negativo do presente ensaio, produto do foco dado aos
fracassos dos esfor¢os empreendidos pelo Direito e Desenvolvimento, ¢ preciso
enfatizar que a mensagem deste texto ndo ¢ rejeitar o desenvolvimento juridico.

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
6(1) | p.175-212 | JAN-JUN 2010



204 + 0 PRIMADO DA SOCIEDADE E AS FALHAS DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO

Cada sociedade, hoje, requer um ordenamento juridico eficaz que possa, no minimo,
gerenciar e apoiar as atividades dos sistemas modernos econémicos e de governo.
Além disso, o grande beneficio do Império do direito reside no estabelecimento de
restri¢des legais ao governo, e apenas um sistema juridico efetivo pode fornecer esse
tipo de restrigdo.®® Por essas razdes, o direito deve se aprimorar, e todos os esforgos
devem ser feitos a fim de auxiliar as institui¢oes juridicas a se desenvolverem de
forma positiva, com a consciéncia de que este ¢ um projeto infindavel. Esfor¢os con-
tinuos de muitos habitantes locais sio necessarios para construir e manter um
ordenamento juridico em bom funcionamento. Um enorme obstaculo que impede
tal esforgo se refere ao fato de que, em diversos paises, o governo (incluindo funcio-
narios do alto escalao, legisladores e membros do judiciario) constitui uma parte
importante do problema, ja que tomado pela corrupcio e por interesses enraizados
que se beneficiam do status quo, embora projetos de reforma do Direito e
Desenvolvimento sejam geralmente examinados pelos proprios funcionarios publi-
cos e precisem assegurar a aprovagao destes, os quais se submetem a perder caso as

reformas se mostrem eficazes.®”

E essencial no Direito e Desenvolvimento ser claro a respeito da meta ou das
metas principais a mao. Vamos supor, por exemplo, que a meta seja aumentar a
riqueza social global através da produgdo de mercadorias para exportagao nos mer-
cados globais. Consultar o conhecimento historico, teorico e estatistico acerca do
direito e capitalismo pode conduzir ao erro. Mesmo se for verdade que os direitos
de propriedade estdo historicamente associados ao crescimento do capitalismo e
que, como os estudos mostram, ha uma correlagdo positiva entre os direitos de pro-
priedade e o desenvolvimento econémico, nao se pode deduzir necessariamente
que a melhor estratégia a curto prazo para promover o objetivo de desenvolvimen-
to economico num determinado pais seja estabelecer o sistema juridico. Se o
sistema juridico do Estado ¢ apreendido numa reunido de forg¢as — uma armadilha
estrutural ou corrupgio institucionalizada — que inexoravelmente enfraquece os
esforgos de reforma juridica, entdo a melhor estratégia seria driblar tal sistema e
encontrar ou criar outras organizagoes institucionais que facilitassem as atividades
econémicas. Essa opgao ¢, as vezes, criticada por desistir do ordenamento juridico,
assegurando seu subdesenvolvimento, mas considerar alternativas nao significa
negligenciar a legislagao do Estado. Pode-se at¢ mesmo constatar que, a medida que
o desempenho econémico de um pais aumenta, o sistema juridico também se apri-
mora gradualmente — talvez por conta do aumento no conjunto de pessoas
instruidas, da expansdo da classe média e de sua demanda por melhores servigos juri-
dicos essenciais, da disponibilidade de financiamento adequado a fim de apoiar as
institui¢des juridicas, ou ainda porque os incentivos econémicos recompensam (e,
portanto, encorajam) um sistema juridico mais confiavel e eficiente. Nada disso,
naturalmente, ¢ garantido, pois o que acontece ¢ sempre um produto da combinagao
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de fatores adjacentes, mas esse nexo de causalidade inverso (ou simultanco) ¢ tao
plausivel como as atuais alegagoes de que, melhorando o direito, o desempenho
econémico também ira se aprimorar.

Uma discrepancia angustiante, anteriormente mencionada, assombra a atual
énfase dada ao império de direito para o desenvolvimento econoémico. Os paises em
desenvolvimento querem e precisam de desenvolvimento econémico agora. Isso € o
que se espera que o Império do direito ajude a proporcionar. Existe um consenso
geral, contudo, de que o estabelecimento do Império do direito ¢ um projeto a longo
prazo que ninguém sabe muito bem como realizar. Nao obstante, a experiéncia
recente confirma que pode ocorrer um progresso econémico explosivo sem a pre-
senga do Império do direito. Por exemplo, analises sugerem que as economias
emergentes do BRIC (Brasil, Russia, India e China), as quais tém sido citadas devido
aos diversos fracassos dos esfor¢os de desenvolvimento juridico, estdo, no entanto,
estabilizadas para juntas competir e talvez superar, at¢ a metade do século, as econo-
mias ocidentais avancadas (KRAMER, 2009).

Embora haja numerosos exemplos de progresso economico sendo aprimorados
por meio de politicas deliberadas, ¢ dificil identificar quaisquer exemplos evidentes
do Império do direito prevalecendo numa sociedade pela implementagio de politi-
cas deliberadas. O Império do direito baseia-se, em Ultima analise, em atitudes
culturais largamente partilhadas que apoiam o direito, as quais sao dificeis de incul-
car quando ausentes (e mais dificil ainda quando o direito ou os juizes sao vistos com
desconfianca). A luz disso, é incerto embarcar na construcao do Império do direito
como um meio indireto de facilitar o desenvolvimento econémico, quando poderiam
muito bem haver formas mais convenientes de promover diretamente as metas men-
cionadas. Novamente, isso ndo significa enfaticamente que o desenvolvimento
juridico deva ser interrompido. Mas insiste na ideia de que o desenvolvimento juri-
dico e o econdmico, ao interagirem de varias maneiras integrais, sio projetos
separados, cada qual se baseando em seu proprio mérito.

Agora, suponhamos que as metas (alem de produzirem um crescimento econoé-
mico estavel) visem a estabelecer uma politica democratica, proteger os direitos
civis, criar condi¢des seguras de trabalho, propiciar uma distribuicao justa e equita-
tiva da riqueza, participar de um desenvolvimento ecologicamente sustentavel, bem
como conferir poderes as mulheres. Ha poucos motivos para se pensar que qualquer
uma dessas metas serdo necessariamente promovidas por projetos de reforma judi-
ciaria ou pelo fortalecimento do Império do direito. O direito numa determinada
sociedade, pode ignorar qualquer uma ou todas as metas; nem se deve supor que os
juizes serdao complacentes em relagdo ao avango delas. A fim de que tal pacote pro-
gressista se torne realidade, profundas transformagdes sociais, politicas e culturais
devem ocorrer em muitos paises. O direito pode desempenhar uma fungio na pro-

mog¢ao de tais mudangas, mas a combinacao de forgas sociais, culturais, econdmicas
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e politicas sera determinante. Acima de tudo, o que mais interessa na consecugao
desses objetivos ¢ a advocacia. Eles podem ser promovidos de forma melhor se os
ativistas trabalharem diretamente em nome de cada objetivo, em vez de depositarem
suas esperangas no poder magico do Imperio do direito (oportunistas que encobrem
sua pauta pelo manto do Império do direito ja atuam neste reconhecimento).

Por fim, suponhamos que a meta seja fornecer a populagao foros eficazes de reso-
lugdo de controvérsias. Comumente, este ¢ considerado o papel essencial dos tribunais
do Estado. No entanto, ¢ preciso ter em mente que, mesmo no Ocidente, o processo
de arbitragem privada lida com uma parte substancial dos litigios. Em muitos contex-
tos de desenvolvimento, os tribunais e o direito sio fortemente problematicos, por
todas as razoes descritas anteriormente. Faria sentido, portanto, investir recursos dire-
tamente em alternativas existentes ou criar novos tribunais comunitarios onde nao ha
nenhum. Mais de 80% das pessoas nos paises em desenvolvimento ja levam seus liti-
gios a tribunais ndo estatais; assim, apoiar tais alternativas sera apenas uma questao de
alinhamento a realidade. Em resposta a essas agGes, as institui¢oes juridicas do Estado,
confrontadas com um rival em potencial pelos recursos e pelo prestigio, poderiam
ainda ser impelidas a melhorar seu funcionamento; ou esses diferentes sistemas pode-
riam, ao longo do tempo, fundir-se ou interagir de forma complementar.

A tendéncia de muitos, em especial os advogados, em supor que a legislacao e os
tribunais do Estado sdo a solugao para os problemas enfrentados por esses paises ¢ pro-
duto de convicgdes ideologicas referentes ao monopolio do Estado sobre o direito. Em
situagdes nas quais o ordenamento juridico do Estado malogra em oferecer servicos
basicos, quando as tentativas de reforma do sistema fracassam persistentemente, a
solugdo precisa ser encontrada em outros lugares. Assim como alternativas funcionais
ao direito podem satisfazer as necessidades do desenvolvimento econémico, tais alter-
nativas podem igualmente servir a necessidades sociais, como a resolugao de litigios, a
manutencao da ordem e a coordenac¢ao de conduta. Os costumes e o direito consuetu-
dinario, as normas e os grupos religiosos, ¢ a comunidade ou as normas e os tribunais
informais fazem grande parte deste trabalho em muitos lugares pelo mundo. O lugar
de destaque que o direito reivindica ciosamente ndo deve ser um obstaculo na busca
por solugbes pragmaticas para problemas sociais, mesmo que isso signifique caminhar
em torno de institui¢oes juridicas existentes.

A tendéncia mais recente do trabalho desenvolvido pelo Direito e Desenvolvimento
ja voltou suas atengdes a exploragdo de alternativas sociais ao direito.®8 E preciso dizer
que tal fato também nao ¢ uma panaceia. Algumas dessas alternativas serao corruptas ou
opressivas, ou serdo controladas pelos detentores do poder local, ou irdo impor puni-
¢oes draconianas, ou irdo, ainda, reforgar as desigualdades culturais ou religiosas
(sistemas de castas, difamagdo das mulheres). Esses sistemas alternativos serao especial-
mente problematicos quando normas habituais e religiosas, ou pessoas agindo em seu
proprio nome, sao responsaveis por causar danos ou maus-tratos, ou quando a aldeia ou
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as institui¢des manifestam abusos de poder.®® Com essas amplas ressalvas, alternativas
nao estatais que funcionem de forma a satisfazer as necessidades e os valores da comu-
nidade podem prestar um servigo essencial as pessoas que atualmente se veem
abandonadas pelos sistemas juridicos do Estado.

Essas observagoes finais trardo novamente a tona por que o “Direito e
Desenvolvimento” ¢ enganoso: o proprio rotulo sugere que o direito ou o “Império
do direito” possui uma capacidade especial de atingir as metas de desenvolvimento
almejadas. Com certeza tal convicgao trara decepgdes. O direito ndo pode, porque
ele nada no mar social junto com todo o restante. O desenvolvimento juridico ndo
esta diretamente relacionado com o desenvolvimento do Império do direito (embo-
ra este possa resultar daquele). Ninguém sabe o que ¢ o “Império do direito” em
sentido concreto, assim como ninguém sabe como chegar a ele. O desenvolvimento
juridico envolve problemas especificos, que incluem o estabelecimento e o funciona-
mento do direto e das institui¢gdes juridicas, bem como esforcos concretos voltados
a reforma. O desenvolvimento juridico ¢ uma iniciativa de varejo — refere-se a
melhoria do funcionamento das institui¢oes juridicas, fazendo que estas atendam as
necessidades da populagao, do governo e da economia. Embora eu tenha davidas
acerca da iniciativa do Direito e Desenvolvimento, sou otimista em relacao ao desen-

volvimento juridico.
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