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RESUMO [/ ABSTRACT

O presente artigo oferece uma descri¢ao de argumentos recentes sobre
as relacbes entre o direito e o desenvolvimento econémico no Brasil.
Tais argumentos tém sido concebidos como apropriados a um novo
ativismo estatal. Sdo eles: os da perspectiva descrita como Gestao Publi-
ca do Capital (Gpc) e 0 da Analise Juridica da Politica Economica (AJPE).
No trabalho, sdo discutidas as ideias dessas duas perspectivas, tal como
aparecem na literatura relevante, bem como as concepcoes, igualmen-
te elaboradas em obras recentes, acerca do papel do direito na articula-
¢do de politicas publicas que busquem a promocao do desenvolvimento
econémico de modo alinhado com os esforcos para tornar mais efeti-
va a fruicio de direitos fundamentais e direitos humanos. E ofereci-

da uma descricao estilizada de trabalhos de autores envolvidos com a
analise juridica das praticas de alocacao de recursos financeiros (a regu-
lacdo do mercado de crédito comercial, investimentos de portfélio de
um banco de desenvolvimento estatal e a organizacao de um programa
de transferéncia de renda). E também discutida a estrutura analitica da
AJPE, incluindo seu tratamento da transmissao de valores monetarios
no contexto de estruturas contratuais que organizam diversos aspectos
da politica econdémica. // This article offers a description of recent argu-
ments about the relations between the law and economic development
in Brazil which have been conceived as congenial to a new state activ-
ism: the Public Capital Management (PCM) approach and the Legal Anal-
ysis of Economic Policy (LAEP) approach. Ideas deriving from relevant
literature are discussed, as well as their proposed role in the articula-
tion of policies that attempt to promote economic development in line
with efforts to enhance the fruition of fundamental and human rights.
A stylized account of works by authors engaged in the legal analysis of
practices of allocation of financial resources (regulation of the commer-
cial credit market, portfolio investment by a state-controlled develop-
ment bank and the organization of a cash-transfer program) is provid-
ed. The analytical framework of the LAEP approach is also discussed,
including its treatment of monetary value transmission in the context
of contractual structures that organize different aspects of

economic policy.

PALAVRAS-CHAVE /| KEYWORDS

Analise juridica; desenvolvimento econdémico; politica econémica;
ativismo estatal; direitos humanos; Brasil // Legal analysis; economic
development; economic policy; state activism; human rights; Brazil
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1. INTRODUGAO

As discussoes na economia e no direito sobre a regulacao e o relaciona-
mento entre interesses publicos e privados tem assumido novos contor-
nos apos a crise financeira de 2007 —2008, que se alastrou por diversos
mercados e afetou as financas publicas, bem como a formulacao de poli-
ticas governamentais em virtualmente todos os paises do mundo. Assim,
por exemplo, protestos de ativistas sociais favoraveis a renacionaliza-
cao de ferrovias na Inglaterra — como o Bring Back British Rail Movement
— ganharam visibilidade quando, no inicio de 2012, se espalhou a noticia
de que haveria um aumento significativo das tarifas do sistema ferrovi-
ario britanico com o reajuste de até 119% no valor dos bilhetes para alguns
trajetos, representando mais do que o dobro da taxa de inflacdo de 4,2%
para 2011. De forma analoga, no Brasil, ao final de 2011, veio a tona o deba-
te publico sobre politica econémica e regulacdo quando a Confederacio
Nacional de Estabelecimentos de Ensino anunciou que o aumento nas
mensalidades escolares de 2012 seria na faixa de 10% a 12%, muito acima
da inflacao de 6,5% projetada para aquele ano. E, em um outro caso, o
Tribunal de Joanesburgo — respondendo as preocupacgoes dos residentes
do distrito de Phiri, também defendidas pela Coalisdo contra a Privatiza-
caoda Agua (Coalition Against Water Privatization) — decidiu, em 2008, que
a instalacao forcada de medidores de agua pré-pagos naquela comunida-
de era ilegal e inconstitucional, embora a Corte Constitucional da Africa
do Sul viesse a reformar esta sentenca no ano seguinte.’

Acrescente-se a esses fatos o nivel de insatisfacdo da opiniao publica
com a privatizacao de empresas estatais em algumas regides do mundo,
o que aparentemente tem causado preocupacio crescente em organiza-
¢des multilaterais da drea econémica como o Banco Mundial.?

Os exemplos acima ilustram o fato de que criticas inquietantes tém
sido dirigidas contra a politica oficial e as praticas comerciais prevale-
centes em paises que adotaram — com graus variados de sucesso — meca-
nismos de mercado em diversos ou na maioria dos setores de suas econo-
mias. Um aspecto relevante de tais mudancas é o papel que o direito
—doutrinas juridicas, ideias e praticas, institui¢oes, fundamentos e voca-
bularios — exerce no processo de impulsionar ou retardar transforma-
¢oes importantes que afetam a maneira pela qual a economia, as mudan-
cas sociais e as institui¢oes do Estado se entrelacam para formar as atuais
tendéncias de reforma de politicas publicas.

No caso do Brasil, durante a maior parte do século XX, as reformas
em programas de governo (politicas publicas) apoiaram-se, sobretudo,
em doutrinas do “direito administrativo”, adaptadas primordialmen-
te do discurso juridico francés por juristas brasileiros.’> Nas décadas que
abrangem o periodo de 1930 a 1990, a evolucao deste direito administrati-
vo forneceu a linguagem juridica para as agendas de reforma de politi-
cas publicas, incluindo o planejamento de investimentos, em convergén-
cia com ideias elaboradas por autores do antigo desenvolvimentismo.”
Subsequentemente, dos anos 1990 até o inicio da crise econémica global
em 2007-2008, em clara divergéncia com relacao ao que se passou no
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periodo anterior, foram realizadas no Brasil amplas “reformas pro-
-mercado” com a ajuda de concepcdes institucionais inspiradas essen-
cialmente em ideias e instituicdes juridicas estadunidenses.® Mesmo
assim, paralelamente as doutrinas do direito administrativo “renovado”,
que foram instrumentais as reformas pré-mercado realizadas nos anos
1990 e inicio do século XXI, cresceu também, entre juristas brasileiros, um
descontentamento frente ao discurso juridico oferecido como justificati-
va das citadas reformas.’

Mais recentemente, contudo, desenvolveu-se uma nova linha de argu-
mentacdo juridica que vai além das criticas as concepc¢oes juridicas ante-
riores (pré-mercado) e busca alternativas as configuragdes doutrina-
rias e institucionais que emergiram desde os anos 1990. Esta linha mais
recente de elaboracdo doutrinaria e analitica tem se fortalecido apds a
erupcao da crise econémica global de 2007-2008.

O presente artigo fornece uma descricao desses argumentos mais
recentes acerca das relagoes entre direito, reforma de politicas publicas e
desenvolvimento econémico no Brasil. Esses argumentos foram caracte-
rizados por alguns de seus autores como ligados a um “novo ativismo do
Estado” ® no campo da politica econémica. A questio principal abordada
pelo presente artigo é: no caso do Brasil, quais sao os conceitos e estraté-
gias de analise juridicas desenvolvidos para apoiar o renovado processo
de ativismo na formulacdo e implementacao de politicas econémicas e
politicas publicas? Este artigo, portanto, discute ideias juridicas e estraté-
gias de analise desenvolvidas no contexto de um “novo ativismo do Esta-
do” no Brasil,’ tal como formuladas em recentes trabalhos juridicos rele-
vantes. O presente artigo aborda, também, o possivel papel de tais ideias,
argumentos e estratégias analiticas na articulacao de politicas e explo-
ra concepcoes delas derivadas sobre o relacionamento entre o direito, as
instituicoes econdmicas e as reformas de politicas publicas.

Sao abordadas neste artigo as duas principais formulacoes das visoes
alternativas mais recentes acerca do relacionamento entre o direito, as
instituicbes econdmicas e as reformas de politicas governamentais. A
primeira formulacdo é uma abordagem relacionada a perspectiva deno-
minada “Novo Direito e Desenvolvimento” (New Law and Development),
que emergiu no contexto de trabalhos de cooperacao académica trans-
nacional contemporaneos.'® Possui, ndo obstante, tracos distintivos na
medida em que procura explorar o potencial de construcdo da politi-
ca regulatdria tendo como referéncia a configuracdo juridica de fluxos
financeiros, a0 mesmo tempo em que associa a essa referéncia uma clara
preocupacao com as consequéncias econdémicas e sociais de tais fluxos.
Este primeiro tipo de elaborac¢ao doutrindria e modo de analise juridica
pode receber a denominacao de abordagem da “Gestao Publica do Capi-
tal” (Gpc),"' da qual importantes exemplos podem ser encontrados em
Schapiro (2010a), Schapiro (2010b), Fabiani (2011) e Coutinho (2010).

A segunda perspectiva que busca avancar em direcao a visoes alterna-
tivas sobre o direito, a reforma das politicas publicas e o desenvolvimen-
to é denominada “Analise Juridica da Politica Econémica” (AJPE), que tem
sido desenvolvida por Castro'’. A abordagem da AJPE também focaliza a
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importancia da configuracao juridica dos fluxos financeiros e de suas
consequéncias econdémicas e sociais, mas propoe organizar as ideias juri-
dicas em torno das nocoes de “agregados contratuais” e da “fruicao dos
direitos”, aplicadas aos direitos fundamentais e humanos, inclusive aos
direitos relacionados ao consumo e aqueles que pertencem ao nucleo das
atividades de produ¢do econdémica e de troca comercial.

Na Secao 2, é apresentada uma descricao estilizada dos trabalhos de
autores envolvidos na analise juridica das praticas de alocagdo dos recur-
sos financeiros, a saber, das praticas relativas (i) a regulacao do merca-
do de crédito comercial, (ii) a gestao de investimentos de portfélio de um
banco de desenvolvimento estatal e (iii) a organizacdo de um programa
de transferéncia de renda. A estrutura analitica da abordagem da “andli-
se juridica da politica econéomica”’ — incluindo seu tratamento da trans-
missdo de valores monetarios no contexto das estruturas contratuais
que organizam diferentes aspectos da politica econémica - é discutida
na Secao 3. Comentarios finais sao oferecidos na Secao 4.

2. A ABORDAGEM DA GESTAO PUBLICA DO CAPITAL (GPC)

Como indicado acima, académicos da area do direito desenvolveram uma
nova abordagem analitica que busca responder a um renovado “ativis-
mo do Estado”, tal como vem se manifestando recentemente no Brasil
na area da formulacao de politicas governamentais, inclusive a politica
econdémica. Tais académicos buscam abordar as atividades de reformas
de politicas publicas surgidas nesse contexto. O trabalho elaborado pelos
autores dessa linha de analise juridica corresponde, em grande parte, ao
que pode ser caracterizado como abordagem da Gestdao Publica do Capi-
tal (Gpc). Uma das caracteristicas distintivas dessa abordagem analitica é
que ela busca evidenciar a importancia da estrutura de fluxos financeiros
para a realizacao de fins juridicos por grupos e individuos, promovendo
assim tanto a liberdade quanto o desenvolvimento.

2.1. DESCONSTRUINDO A REGULACAO DO CREDITO COMERCIAL

O trabalho de Fabiani, por exemplo, focaliza as normas juridicas e princi-
pios que organizam os mercados de crédito no Brasil, nos quais os bancos
comerciais sdo atores principais. De acordo com o autor, o mercado de
crédito comercial no Brasil é um tépico atrativo de pesquisa juridica por
ser a “principal fonte de financiamento para individuos e pessoas juridi-
cas”, ainda que tal mercado tenha se caracterizado pela oferta de crédi-
to insuficiente e extremamente caro."’ Fica sugerido nessa argumentacio
que um reduzido volume de crédito e elevados spreads bancarios impe-
dem individuos e grupos de buscar realizar os objetivos por eles valo-
rizados. Portanto, devido a sua influéncia tanto sobre o volume quanto
sobre o preco do crédito oferecido pelos bancos comerciais no Brasil, a
estrutura das normas juridicas e principios que dao suporte a existéncia
desse mercado sao vistos como cruciais para a realizacido das aspiracoes
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da sociedade. Consequentemente, a reorganizacao do mercado de crédi-
to, por meio da reforma das normas juridicas e principios nos quais se
baseiam, é considerada uma premissa para o bem-estar social e para o
desenvolvimento economico. Isso significa que a regulacao, concebi-
da em termos amplos, deve incorporar também uma clara preocupacio
com a estrutura e com as caracteristicas juridicas do mercado de crédito.
Além disso, é muito visivel nessa abordagem uma preocupacao vital com
os resultados — neste caso, uma expansao efetiva do crédito e, simultane-
amente, uma contracao significativa do spread bancario - e sua relacao
com a normatividade juridica.

A principal realizacdo do trabalho de Fabiani é a sua cuidadosa
descricao e minuciosa desconstrucao analitica dos argumentos apre-
sentados como base “racional” das reformas que foram realizadas nas
normas sobre as relacoes de crédito dos bancos comerciais no Brasil, de
1999 a 2006, sob a égide das recomendacées do Banco Mundial.'* Como o
autor demonstra em seu livro, essas recomendacgoes foram baseadas nas
analises e prescri¢oes apresentadas por trabalhos conjuntamente conhe-
cidos como “literatura sobre as origens”.'* Fabiani destréi todo o conjun-
to de ideias que foi utilizado pelo Banco Mundial para formular reco-
mendacoes, e, posteriormente, pelas autoridades monetarias brasileiras
para planejar e implantar tais reformas de 1999 a 2007. Criticas importan-
tes articuladas por Fabiani,'® algumas das quais baseadas em Milhaupt e
Pistor (2008), atacam as seguintes caracteristicas e justificativas de refor-
mas das politicas implantadas sob os auspicios do Banco Mundial:

« A construcao de uma protecao especial para os direitos dos credores,
incluindo uma reforma da lei de faléncias, tomando como premis-
sa a tese (baseada na deficiente “literatura sobre as origens”) de que
esta protecao estendida é parte de uma determinada “dotacao juridi-
ca” (legal endowment) considerada necessaria para promover o cres-
cimento econdémico.

A tese (também derivada da “literatura sobre as origens”) segundo
a qual deve haver uma convergéncia institucional, em termos de
“dotacao juridica”, de todas as sociedades de mercado.

O fato de que a “literatura sobre as origens” baseia-se em um conjun-
to insuficiente de dados empiricos, que negligencia pesquisas rele-
vantes segundo as quais as jurisdicoes de direito civil podem ter
mercados de capitais mais desenvolvidos do que as jurisdi¢coes do
direito anglo-americano (common law).

A despolitizacao da implantacao das reformas, que foram tratadas
pelos formuladores de politicas publicas no Brasil (sob influéncia do
Banco Mundial) como meramente técnicas.

O esforco para subtrair a implantacao das politicas do controle judi-
cial, o que incluiu a elaboracao de diversos projetos de lei com o obje-
tivo de expandir os mecanismos de resolucao alternativa de litigios.
O treinamento técnico de juizes e procuradores mediante programa
financiado com um “empréstimo de assisténcia técnica” concedido
pelo préprio Banco Mundial para assegurar a implantacao “correta’
danova lei de faléncias.
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« A visdo reducionista que vincula a certas variaveis institucionais
resultados tidos como necessarios e invariaveis, negligenciando (i)
que estas varidveis podem, em ambientes diferentes, levar a resulta-
dos diversos e (ii) que uma dada variavel institucional pode produ-
zir resultados inesperados.

« A erronea tese de que ha uma “dotacdo juridica” fixa e necessaria,
tipica das economias de mercado, que pressupoe ser tal dotacao
“externa” e nunca estruturalmente “constitutiva” dos mercados.

- A falta de atencao ao papel das instituicoes informais que podem
existir em diferentes contextos, em oposicao aquelas estritamente
formais, e que, frequentemente, afetam a estrutura de governan-
ca dos mercados.

Os argumentos de Fabiani, portanto, levam-no a sugerir que a refor-
ma do mercado de crédito no Brasil, realizada de 1999 a 2006, teve uma
dimensao nao reconhecida abertamente seja pelos governos brasileiros,
seja pelo Banco Mundial. O autor sugere nao ser um exagero considerar
que as atividades do Banco Mundial, exercidas no sentido de influenciar
a reforma do mercado de crédito no Brasil, foram, de fato, interferéncias
politicas indevidas, que a rigor sao proibidas pelo Convénio Constitutivo
do préprio banco. Em seu comentario sobre os empréstimos de assistén-
cia técnica feitos pelo Banco Mundial para apoiar as reformas do merca-
do de crédito brasileiro, Fabiani destaca que “a transferéncia técnica de
know-how juridico busc[ou] contornar [0] dbice a acdo politica [exerci-
da pelo banco] e legitimar pré-requisitos para a concessao de emprés-
timos (.)"”."” Por conseguinte , é denunciado o fato de que a reforma do
mercado de crédito de 1999 a 2006 — uma area crucial para a promocéo do
bem-estar e do desenvolvimento da sociedade - foi feita como resultado
de interferéncias politicas indevidas empreendidas pelo Banco Mundial
com base em nogoes tendenciosas e restritivas sobre o papel do direito
na economia.

2.2. O SIGNIFICADO JURIDICO DOS INVESTIMENTOS DE PORTFOLIO
DE UM BANCO DE DESENVOLVIMENTO ESTATAL

Os trabalhos de Schapiro'® também ilustram o novo tipo de elaboracio
juridica, propria a abordagem da GPC. Sao caracteristicas evidentes de
suas elaboragoes a importancia da analise da base juridica dos mecanis-
mos que organizam certos fluxos financeiros e também a preocupacéo
com as consequéncias da estrutura desses fluxos sobre o desenvolvimen-
to econémico e social.

O foco central das discussées em Shapiro'® é o estudo das relacdes
entre o direito e as financas em uma perspectiva comparada, com o obje-
tivo de explorar os mecanismos institucionais relativamente recentes
de fluxos financeiros orientados para a promocao do investimento e do
desenvolvimento no Brasil. Ele baseia-se em parte no quadro de refe-
réncias criado por Hall e Soskice,”* e, também, em Gershenkron,*' para
destacar diferencas institucionais relevantes na organizacao financeira
e de governanca do capital industrial em paises como Estados Unidos,
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Japao, Alemanha e Brasil no periodo do segundo pds-guerra do século
XX. Apoia-se ainda em trabalhos que exploram a evolucao dos padroes
da organizacao industrial, em particular na mudanca de um padrao de
desenvolvimento industrial fordista para um padrao pos-fordista, inten-
sivo em conhecimento. Ele compara essa transicdo, ocorrida em paises
do Norte global, com a mudanca de um estilo desenvolvimentista para
um estilo pds-desenvolvimentista de formulacao de politicas industriais
em paises menos desenvolvidos. Schapiro tem um interesse especial em
fornecer argumentos juridicos para justificar, especialmente no caso
brasileiro, mecanismos financeiros que servem a um modo de organiza-
cado industrial pds-fordista e pés-desenvolvimentista, descrita como tipi-
ca de uma economia baseada no conhecimento e orientada para a “espe-
cializacao flexivel”.

Sendo guiado por essas preocupacdes, o autor’” articula argumentos
juridico-econémicos que apoiam certas praticas financeiras escolhidas
pelos formuladores de politicas publicas no Brasil, nos ultimos cinquen-
ta anos, para impulsionar politicas de desenvolvimento industrial. Essas
praticas financeiras nos campos do financiamento e da governanca do
capital industrial sao apresentadas como adequadas para a organizacao
industrial pés-desenvolvimentista local, isto é, brasileira. E, como mostra
Schapiro, tais praticas organizadas no Brasil nao se ajustam as ortodo-
xias prescritas pelas instituicoes multilaterais, que sao articuladas tipi-
camente com o suporte tedrico da “literatura sobre as origens” (também
chamada de literatura sobre “Direito e Financas”). As inovacoes adotadas
desde os anos 1970 e 1980 no Brasil nessas areas envolvem o papel especial
do Banco Nacional de Desenvolvimento (BNDE) e foram capazes de ofere-
cer novas maneiras para alocar crédito, avaliar riscos e apoiar o desen-
volvimento industrial. Schapiro vé tais inovac¢des como sendo adequadas
a muitos paises em desenvolvimento. Em suas palavras:**

Uma vez afastada a régua estreita da Law and Finance, o banco de
desenvolvimento e a atuacdo financeira do Estado deixam de ser
entendidos como um desvio e passam, entdo, a ser compreendidos
como uma solucado juridico-institucional capaz de compensar as lacu-
nas do mercado de crédito privado ou das oscilacées errdticas do
mercado de capitais, sobretudo nos paises subdesenvolvidos..

No Brasil, as novas praticas financeiras incluiram basicamente institui-
¢oes de poupanca forcada como fonte de financiamento para um podero-
so banco de desenvolvimento nacional (o BNDE), bem como certas inova-
¢oes financeiras que caracterizaram as estratégias adotadas por aquele
banco para apoiar o desenvolvimento industrial desde a década de 1970.
Tais estratégias tem sido diferentes modalidades de provisao de créditos e,
principalmente, de investimento de portfdlio e de gestdo de portfolio, os quais
constituiram uma fonte especial de financiamento e canais de politicas de
desenvolvimento para diversas industrias no Brasil nas ultimas décadas.
Desta maneira, Schapiro critica a chamada tese da “convergéncia insti-
tucional” * tanto quanto Fabiani. Além disso, em Schapiro, a refutacio da
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“tese da convergéncia institucional” se estende a rejeicdo também da “tese
do fim da histéria”, que é complementar a tese anteriormente indicada e
¢ aplicada ao campo do direito empresarial.*®> Como explica Schapiro, “o
exemplo brasileiro corrobora outra tese, a da persisténcia e da dependéncia
da trajetdria institucional — que contraria as apostas de uniformizacao”.*®
De acordo com Schapiro, no caso do Brasil, a dependéncia histérica levou
a persisténcia das inovacoes financeiras mencionadas acima (de inves-
timento de portfdlio e de gestao de portfdlio), como parte de uma “rede
institucional densa” de politicas que se reforcam mutuamente e favore-
cem, de forma clara, o crescimento industrial.

O autor’” também incorpora percepcbes de Brian Tamanaha®® e
outros juristas para afirmar que a “rede institucional densa” que influen-
cia a economia é o resultado de processos multi-facetados derivados do
enraizamento social (social embeddedness) das instituicoes. Assim, Scha-
piro acaba por substituir a nocao de uma “dotacao juridica” fixa e neces-
saria das economias de mercado, tipicamente empregada em reformas
impostas de cima para baixo, pela ideia de que os formuladores de poli-
ticas publicas devem comprometer-se com a experimentacdo institu-
cional de baixo para cima, envolvendo um processo de aprendizado. Isso
corresponde a um processo de mudancga, no qual os reformadores tenta-
riam aprender com base no relacionamento evolutivo entre instituicoes
juridicas e nos elementos que emergem da insercao social (social embe-
ddedness) de tais instituicoes. Tais elementos sdao considerados em si
mesmos como resultantes da influéncia mutua que ocorre entre o direi-
to e outros “ordenamentos normativos”, incluindo “padrodes culturais,
atributos comportamentais” e semelhantes.”

2.3. ANALISE DE UM PROGRAMA DE TRANSFERENCIA DE RENDA PARA
O COMBATE A POBREZA

Outro conjunto de ideias juridicas desenvolvidas sob a perspectiva da
GPC ¢ encontrado em Coutinho.*® Esse autor tem interesse na elabora-
¢ao de argumentos juridicos que se referem ao aparato juridico — ou
o que ele denomina “tecnologia juridica” - como um meio necessa-
rio para a superacao dos elevados niveis de desigualdade e pobreza no
Brasil. A “tecnologia juridica”, de acordo com ele, deve existir para toda
politica publica. Como afirma o autor, “atras de toda politica publica
existe (..) uma dimensao juridica e uma ampla gama de tarefas juri-
dicas que devem ser realizadas”’' Coutinho escolheu explorar, como
exemplo empirico, a “tecnologia juridica” exigida pelo planejamento
e implantacdao de um vasto programa de transferéncia condicional de
renda mantido pelo governo federal do Brasil, o Programa Bolsa Fami-
lia (PBF).>” A preocupacio de Coutinho relaciona-se com sua alegacio de
que o direito pode ser compreendido como um “regime” que “influen-
cia profundamente a producao econémica e a distribuicao e também da
forma a regulacao macroeconémica’. Portanto, em seu ponto de vista, o
direito “é tudo menos uma variavel neutra, quando se trata de niveis de

desigualdade e pobreza”. **
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Coutinho procura descobrir como evitar que as instituicoes e as
normas juridicas da “tecnologia juridica’ do PBF se tornem, na pratica,
uma “camisa de forca que replica barreiras ao desenvolvimento tanto na
perspectiva da equidade quanto do ponto de vista da eficiéncia”. ** Couti-
nho indica que a construcdo de eficacia de uma politica publica exige
dos juristas a habilidade de pensar e avaliar de forma ampla os resulta-
dos das reformas realizadas nos detalhes das instituicoes. Para superar
a desigualdade “integrada” ao sistema de aposentadorias, por exemplo,
ele aponta a importancia de reformular limites, compensacoes, incenti-
vos, procedimentos, etc. de modo a aumentar a eficacia dos esforcos para
promover a igualdade.

Assim, tanto quanto Fabiani e Schapiro, Coutinho vé o direito nao
apenas como instrumento, mas também como um “elemento constituti-
vo”, da mudanca econémica e do desenvolvimento. Mas esse oferece uma
tipologia mais ampla dos papéis do direito nas politicas distributivas tais
como o PBF.’® Sua tipologia inclui os seguintes papéis atribuidos ao direi-
to: (i) o direito como objetivo, (ii) o direito como ferramenta, e (iii) o direi-
to como arranjo institucional *®

A primeira nocao (“o direito como objetivo”) requer que o juris-
ta se engaje na tarefa de identificar objetivos qualitativos e quantitati-
vos, valores, concepcoes de economia politica e perspectivas de desen-
volvimento para uma dada politica publica. Por outro lado, o papel do
direito inerente ao “direito como ferramenta” relaciona-se ao modo de
determinar os meios juridicos que devem ser utilizados para que obje-
tivos sejam alcancados. Coutinho destaca o fato de que, no Brasil, as leis
que instituem politicas publicas nem sempre indicam os mecanismos
pelos quais elas devem ser executadas. Assim, segundo o autor, os juris-
tas devem fornecer respostas as questoes sobre as possibilidades disponi-
veis de articular tais mecanismos, estruturar os melhores instrumentos
juridicos a serem empregados e produzir as solugoes mais eficientes em
termos de custo para a implantacao de politicas publicas.

Finalmente, a ideia do “direito como arranjo institucional” refere-
-se a funcao do direito no contexto de reformas das instituicoes realiza-
das pelo Estado, resultando em um processo de mudanca organizacio-
nal. Isto implica na construcao de uma moldura juridico-institucional
que conduza a formas de colaboracao entre atores publicos e privados, e
também a coordenacao intersetorial. Coutinho baseia-se em concepgoes
de Ha-Joon Chang®’ sobre as funcées das instituicdes relativas a promo-
cao do desenvolvimento para sugerir que as politicas de desenvolvimen-
to devem ser juridicamente “gerenciadas”, tendo em vista o fim de asse-
gurar que os objetivos se tornem “acdes através de ferramentas”, evitando
superposicoes, lacunas e rivalidades que possam frustrar a realizacio
dos fins juridicos e econémicos da politica em questdo.*®

2.4. CARACTERISTICAS GERAIS DA ABORDAGEM DA GPC

Em resumo, a visao de Coutinho sobre as relagoes entre o direito, a econo-
mia e o desenvolvimento tem muito em comum com aquelas de Schapiro
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e Fabiani (ver acima). Refletindo sobre o direito e suas conexdes com o
desenvolvimento, todos esses autores destacam a importancia da analise
dos fluxos financeiros — seja no mercado de crédito de curto prazo, abaste-
cido pelos bancos comerciais, nas politicas de transferéncia de renda para
combater a pobreza e a desigualdade, em créditos industriais de longo
prazo e gestao do capital industrial ou, ainda, em arranjos de governanca
corporativa. Os trés autores também se preocupam com as consequéncias
econémicas e sociais da estrutura juridicamente determinada dos fluxos
financeiros. Mais ainda, nao apenas admitem eles a dimensao instru-
mental do direito em seu relacionamento com o desenvolvimento, mas
também destacam o seu papel “constitutivo” na organizacao e reforma
dos mercados. Finalmente, todos apontam para possibilidades multiplas
e abertas de experimentacao com reformas institucionais realizadas pela
analise juridica nos diferentes campos de politicas publicas que escolhe-
ram abordar.

3. A ANALISE JURIDICA DA POLITICA ECONOMICA (AJPE)

3.1. DIREITOS DE CONSUMO, DIREITOS DE PRODUGAO E OUTRAS
NOVAS IDEIAS JURIDICAS

As caracteristicas do direito, na forma concebida pela abordagem da GPc,
e as concepcoes sobre a relacao das estruturas normativas juridicas com
os resultados econdomicos também estao presentes na abordagem da AJPE.
Mas esta perspectiva tem também suas formulagoes proprias.

A abordagem da AJPE propde que todas as economias de mercado
podem ser analisadas juridicamente como diferentes combinacdes de
“agregados contratuais”, tomados como fatores organizacionais das ativi-
dades de producao, troca e consumo. Enquanto a economia € vista como
um conjunto de praticas por meio das quais estes trés tipos de ativida-
des econ6émicas sao estruturados (producao, troca e consumo), a politica
econémica é compreendida como sendo o conjunto de regras e principios
juridicamente instituidos que organizam muitos aspectos cruciais dessas
praticas.’® Mesmo se algumas partes das instituicoes econémicas resultam
de negociacoes privadas e de contratos, consoante a abordagem da AJPE,
elas interagem com — e, em graus variados, dependem da - existéncia de
normas e organizacoes compartilhadas pela comunidade mais ampla sob
a forma de regras juridicas e principios que refletem o interesse publico
geral. Além disso, sob a perspectiva da AJPE, o interesse publico pode gerar
prescricoes juridicas que sao adicionadas aos contratos privados por meio
de processos juridicamente estruturados, como sera discutido abaixo.

Na perspectiva da AJPE, os agregados contratuais sao ferramentas
analiticas, nao fatos fixos e imutaveis. Assim como advogados especia-
lizados em direito antitruste podem referir-se aos “mercados relevan-
tes” “°, tomados como construtos analiticos, os juristas empenhados na
analise juridica da politica econémica podem debrucar-se sobre os “agre-
gados contratuais” que sejam juridica e economicamente relevantes.
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Além disso, na abordagem da AJPE, torna-se importante para a regulacao
descrever e manejar intelectualmente o que é concebido como “arqui-
tetura contratual”, juntamente com seus impactos econémicos e sociais
em dados contextos empiricos. As relagoes intercontratuais, seleciona-
das por referéncia a defini¢do do campo empirico da atividade econdémi-
ca que o jurista escolhe examinar, tornam-se relevantes para a analise
juridica da regulacao.

Ademais, a abordagem da AJPE rejeita concepgoes de direito subjetivo
que remetam seja a entidades metafisicas (por exemplo, direitos natu-
rais), seja a referenciais normativos considerados como estabelecidos de
modo incontroverso pelo direito positivo. A abordagem da AJPE tampou-
co aceita a utilidade de qualquer nocao de direito abstrato e descontex-
tualizado. A visao da AJPE focaliza especialmente a “fruicdo dos direi-
tos”, termo que se refere ao gozo de direitos enquanto experiéncia social
que ocorre em um contexto especifico. A fruicao de direitos, portanto,
sempre pressupoe diferentes padroes de relagoes sociais e institucionais
contextualizadas, muitas das quais na forma de intera¢des contratuais.
Isto nao significa que a abordagem da AJPE trate apenas de economias
comunitarias, ou economias locais, de pequena escala, pois o “contexto”
da agdo econémica e da fruicao de direitos pode variar desde uma peque-
na aldeia até plataformas institucionais transfronteiricas (tais como os
regimes internacionais) e até mesmo o ciberespaco. Neste ultimo caso,
o “‘contexto” implicaria na escolha de arquiteturas de informacao, de
estruturas de governanca da internet e outros elementos.

Nos termos estabelecidos sob a perspectiva da AJPE, a producao econd-
mica e a troca comercial giram em torno da fruicao, pelos atores econé-
micos, de “direitos de producao”, que se referem a direitos enquanto
sustentaculos juridicos de atividades relacionadas a producao econé-
mica e a troca. “Direitos de consumo”, por outro lado, sdo uma referén-
cia para as praticas que adquirem significado (cultural, moral, religio-
so, etc.) a partir de atividades mediante as quais os atores expendem — e
nao se engajam intencionalmente na producao ou troca comercial de —
produtos e servicos. Portanto, os “direitos de producao” sdo sempre equi-
valentes a uma forma de “propriedade comercial”, enquanto os “direitos
de consumo” podem ter a forma de diversos tipos de propriedade nao-
-comercial (individual ou coletiva) e também do que sdo frequentemente
chamados “direitos sociais” ou “direitos economicos, sociais e culturais”
(DESCS). Tanto os direitos de producao quanto os direitos de consumo sao
formas de direitos fundamentais e humanos, presentes nas constitui-
¢oes nacionais e em tratados internacionais.

Duas estratégias analiticas principais sao desenvolvidas na aborda-
gem da AJPE. A primeira é denominada “analise posicional” e refere-se a
analise empirica da “fruicao dos direitos” em um dado contexto empiri-
co. A segunda estratégia analitica é a “nova anadlise contratual”. A seguir,
sera apresentada a analise posicional. Subsequentemente, sera ofereci-
da uma descricdo da “nova analise contratual” e serdo feitos comentarios
sobre algumas de suas implicacoes relativas ao papel da analise juridica
em diferentes campos juridicos.
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3.2. A ANALISE POSICIONAL

Conforme assinalado acima, a “andlise posicional” tem por objetivo
caracterizar e avaliar a fruicao de um direito subjetivo em um contex-
to empirico circunscrito. A andlise posicional, portanto, tem em vista o
que a abordagem da AJPE denomina “fruicdo de direitos”. Como ja obser-
vado, este termo denomina a experiéncia empirica da fruicao de direi-
tos. Enquanto experiéncia concreta, a fruicao de direitos adquire existén-
cia nas intersecoes de padroes de condutas institucionais e sociais mais
ou menos estabilizados, e em grande medida entrecruzados, nos quais se
engajam individuos, grupos e autoridades. Tais padroes de a¢des sociais e
institucionais sao expressos juridicamente em agregados contratuais, que
sao constructos analiticos elaborados pelo jurista a luz de um interesse
de pesquisa definido. Um agregado contratual é também complementado
tipicamente por um “pacto social”, que articula compromissos dos gover-
nos em implantar certa agenda de reforma de politicas publicas.*’ Exem-
plos seriam a reforma de um sistema de satude publica, a reestruturacao
de um sistema tributario ou a reforma de programas de regulacao finan-
ceira. Nas democracias, os pactos sociais expressam diversos aspectos do
interesse publico, articulam a confianca politica e sdo, com frequéncia,
um ingrediente da cooperacao social genericamente considerada.

Uma “posicao” é uma intersecao de ac¢oes institucionais e sociais onde

a fruicao de um direito adquire existéncia, ou é bloqueada, parcial ou
completamente. A propriedade é, por si mesma, uma “posicao” em que
a fruicao de um direito é experimentada em alguma medida. Ao servir
de base a acdo econdémica, a fruicdo de um direito envolve o gozo de
um direito de producao ou de um direito de consumo. Um desses tipos
de direito deve ser escolhido pelo jurista como alvo de sua analise em
uma determinada pesquisa. A andlise posicional é realizada mediante a
execucdo de diversas etapas de andlise, descritas a seguir:*?

(1) Relacionar politicas publicas a representacdo juridica dos direitos
subjetivos. A politica de saude, por exemplo, pode ser relaciona-
da ao “direito a saude” (um direito de consumo), e/ou ao direito de
propriedade intelectual (tal como a patente, um direito de produ-
¢ao), que podem ser a base do fornecimento de certos servicos de
saude. De forma similar, uma politica habitacional pode e deve ser
ligada juridicamente ao “direito a moradia” (um direito de consu-
mo) e/ou ao “direito a propriedade” de incorporadores imobilia-
rios (um direito de producao). Dependendo do interesse analitico
do jurista, ele ou ela escolhera as ligacoes entre “direitos” e “politi-
cas” “® que serdo feitas & luz de um interesse de pesquisa definido.

(2) Decomposicao analitica do contetido relacional dos direitos subjetivos.
Nesta etapa analitica, o jurista deve indicar quais padroes de acao
institucional e social sdo considerados necessarios para a efetiva
fruicdo de um direito. No caso do “direito a moradia”, por exem-
plo, o fornecimento pela comunidade ou pelo Estado (ou mesmo
por empresas privadas contratadas) de segurancga, infraestrutu-
ra de servicos (energia, agua e saneamento, telecomunicacoes),
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monitoramento das condi¢coes ambientais e sanitarias, e manu-
tencao de estradas e pontes proximas a moradia dos titulares de
direito — em resumo, o fornecimento de diversos servicos combina-
dos - pode ser considerado essencial para a fruicao do direito por
um individuo, familia, ou residentes de um bairro de uma cidade.
Ao decidir quais ac¢oes ou servicos devem ser considerados neces-
sarios a fruicao de um direito, o jurista pode trabalhar com uma
comunidade de titulares de direitos ou apoiar-se na orientacao de
documentos juridicos, incluindo a argumentacao juridica e juris-
prudencial relevante** e documentos elaborados pelo Direito Inter-
nacional de Direitos Humanos.*®

(3) Quantificacdo da fruicdo de direitos em uma situacdo empirica circuns-
crita. Em geral, a quantifica¢do pode beneficiar-se das discussoes
recentes sobre a mensuracao da observancia dos direitos humanos
e demais inovacoes neste campo.*® Consideremos alguns exemplos
hipotéticos de quantificacdao. Mais uma vez, numa situacao envol-
vendo o “direito a moradia” em uma dada vizinhanca, a pesquisa
empirica pode medir o fornecimento, ao titular do direito, de servi-
cos de seguranca, outros servicos essenciais, manutencao de estra-
das, etc. Para realizar esta parte da analise, o jurista pode produzir
dados primarios por meio da mensuracao direta e/ou pode coope-
rar com agéncias governamentais, da sociedade civil ou organiza-
¢oes profissionais*’ para o fim de utilizar informagdes ou bases de
dados existentes. Desta forma, pode ser gerado um “indice” quan-
titativo de fruicdo empirica (IFE), referente ao gozo de um direito
subjetivo. Castro*® sugere um exemplo hipotético de um IFE para o
direito a moradia no Brasil, que agregaria mensuracoes do forne-
cimento de agua limpa, energia, servicos de seguranca e seme-
lhantes (Castro, 2009). A representacao formal de tal indice seria:

:3S+2.A+X+Y+Z

M 8

no qual M se refere ao direito a moradia, S significa servicos de
seguranca, A significa o suprimento de agua limpa, X, Y e Z repre-
sentam quaisquer outros servicos focados pela pesquisa (como
o fornecimento de energia, saneamento, etc.). A representacio
formal de cada servico pode ser ponderada (como pode ser visto
no exemplo acima), com a derivacao dos pesos a partir do regis-
tro da percepcao dos titulares dos direitos. Pode ser ainda conve-
niente que o IFE seja elaborado de forma composta, resultando
da agregacao de sub-indices. Deste modo, no exemplo acima, M
seria uma composicdo de outras representacdes formais como:

_P+A+I+S+C

S U
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no qual S significa “servicos de seguranca”, P representa o nume-
ro de postos policiais em uma area definida da cidade, A signifi-
ca o numero de agentes policiais prestando esse servico, I signi-
fica a quantidade e a qualidade da infraestrutura de tecnologia
da informacéo da policia na area da cidade coberta pela pesqui-
sa, S representa o salario médio pago a cada policial (novamente,
na area da cidade coberta pela pesquisa), C significa o numero de
carros de policia empregados pela policia e U representa o nume-
ro de unidades residenciais e comerciais cobertas (ou populacao
atendida) pelos servicos de seguranca em questao. Medigoes simi-
lares detalhadas de agua e do fornecimento de energia, etc. (indi-
cando o montante e a qualidade do fornecimento por residéncia e
por unidade comercial) podem ser elaborados de forma a gerar o
indice composto final M.

(4) Definicdo quantitativa de um padrao de validacgdo juridica (Pvy). Esta
definicdo resulta da incorporacdo das reivindicacbes e opinides
dos titulares de direitos sobre falhas no gozo de um direito subje-
tivo, obtidas por meio de pesquisas participativas e/ou praticas
de governanca experimentalista.*” O Pv] elaborado como parte
do exercicio de analise juridica também pode ser desenvolvido a
partir de recomendacoes de padroes da acao indicados em diplo-
mas legais ou outros materiais técnicos e juridicos,’® inclusive os
produzidos por organismos internacionais. Os IFEs gerados em
pesquisas empiricas comparativas conduzidas em diversos bairros
de uma cidade, indicando desigualdades drasticas entre bairros,
no que se refere a fruicido de um direito, podem oferecer também a
base para a formacio de um pvj elaborado para diminuir ou elimi-
nar essa desigualdade.

(5) Elaboragao de propostas de reformas de politicas publicas mutu-
amente complementares. Nos casos em que haja uma discrepan-
cia significativa entre o IFE e o PV] em uma dada situacdo empiri-
camente circunscrita, o jurista pode propor reformas ao quadro
normativo que da base as politicas publicas relevantes, visan-
do assegurar a eficacia (fruicdo empirica) do direito legal obje-
to da analise. Isto seria equivalente & producio do que Coutinho®*
chama de “tecnologia juridica”. Como as reformas visam a assegu-
rar a eficacia no sentido especifico da fruicao empirica, que sempre
ocorre localmente, elas devem ser planejadas de baixo para cima
e devem oferecer uma cadeia de reformas projetadas em niveis
“mais altos” de referenciais normativos. Assim, por exemplo, a
reforma de uma lei local, que tenha por objetivo assegurar a frui-
¢ao empirica do direito a saude, ou o gozo do direito de propriedade
comercial que esteja na base de atividades econémicas de pequenas
empresas, pode implicar a reforma de uma lei do governo central,
uma interpretacao diferente da constituicao nacional e até mesmo
exigir modificacoes de normas da cooperacao comercial interna-
cional. De modo semelhante, a reforma de uma lei local visando
assegurar a eficacia do direito a alimentacdo em uma determinada
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comunidade pode exigir a reforma de leis e regulamentos adotados
pelo governo central, e mesmo a alteracao de regras e principios
relativos a cooperacao internacional na area de regulacao finan-
ceira. Esta ultima situacao seria aquela na qual o preco dos alimen-
tos nos mercados de bens de consumo fosse afetado pela flutuagao
de precos dos ativos financeiros. Este seria o caso, por exemplo, da
cooperacao internacional referente a esquemas tais como a Gestao
de Riscos dos Precos Agricolas (Agriculture Price Risk Management —
APRM), do Banco Mundial.*?

A analise posicional, composta dos passos analiticos descritos acima,
tem por objetivo proporcionar uma visao das falhas presentes na fruicao
de direitos fundamentais e humanos por individuos e grupos. Todavia,
tomadas como um produto da analise, as “propostas de reforma de politi-
cas publicas mutuamente complementares” (passo 5, acima) certamente
se beneficiam também das percepcoes geradas pela “nova andlise contra-
tual”, desenvolvida pela abordagem da AJPE, e devem incorpora-las.

3.3. A NOVA ANALISE CONTRATUAL

A segunda principal estratégia analitica da abordagem da AJPE é denomi-
nada “nova analise contratual”®’. Enquanto a analise contratual conven-
cional tende a examinar a aderéncia de uma determinada transacio ao
“direito de contratos”, os juristas envolvidos na nova analise contratual
estdo interessados, sobretudo, nas relacoes intercontratuais e na anali-
se da “arquitetura contratual” formada dentro ou entre os agregados
contratuais selecionados para a analise. A principal preocupacao dos
juristas trabalhando na perspectiva da AJPE sdo as consequéncias econo-
micas e sociais da estrutura ou arquitetura dos agregados contratuais,
inclusive dos impactos que tendem a “congelar” certos individuos ou
grupos — ou os habitantes de regides inteiras — em certas “posicoes” da
economia nacional ou global. O “congelamento” de individuos ou grupos
em posigoes por eles indesejadas é vista como um resultado — talvez uma
consequéncia nao intencional — de “déficits” na fruicao de direitos. Nesse
sentido, as arquiteturas contratuais que oferecem incentivos especiais
para certos grupos econémicos ou sociais desfavorecidos sao um tema de
interesse para os juristas trabalhando sob a abordagem da AJPE, na medi-
da em que esses incentivos visem a assegurar a fruicao de direitos funda-
mentais e humanos a luz de um pVvJ proposto. E, ao tratar desse tema, o
jurista deve considerar tanto conteudos contratuais referentes a econo-
mia real quanto conteudos monetarios, conforme detalhado nos para-
grafos abaixo.

A nova analise contratual propoe que os juristas se concentrem na
descricao da combinacao de conteudos contratuais presentes nos agre-
gados contratuais, recorrendo a um conjunto de tipos ideais de clausulas
contratuais, utilizado como ferramenta de analise. Isto quer dizer que,
na abordagem da AJPE, considera-se que os contratos economicamente
relevantes combinam dois tipos de clausula contratual, tratadas como
tipos ideais:
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. aclausula de utilidade (U), e

. a clausula monetaria (M).

O conteudo da clausula U refere-se aos bens e servicos produzidos na
economia real, e o conteudo da clausula M sera sempre uma quantidade
de dinheiro ou ativo financeiro transacionado, tendo em vista um conte-
udo da clausula U. A diferenca entre os contratos da economia real e os
contratos financeiros esta em que, neste ultimo tipo de contrato, os conte-
udos da clausula U néo serdo bens ou servicos da economia real, mas sim
o dinheiro ou ativos financeiros transacionados. Assim, por exemplo, em
um contrato da economia real, no qual um litro de leite é vendido a um
consumidor, o leite em si mesmo € o conteudo de U, e o preco pago por
esse bem é um conteudo M. Mas, em um contrato financeiro, por meio do
qual uma soma em dinheiro é emprestada por um banco a um mutuario,
o conteudo M sao os juros (mais eventuais tarifas bancarias) cobrados ao
mutudrio, enquanto a soma de dinheiro emprestada (e nao um bem ou
servico da economia real) é o conteudo U.

Outra caracteristica da nova analise contratual é a distincao entre os
conteudos de interesse privado e conteudos de interesse publico, tanto
da clausula U quanto da clausula M dos contratos. Os conteudos de inte-
resse privado sao aqueles escolhidos pelas partes contratantes através da
negociacao privada. Os conteudos de interesse publico, ao contrario, sao
aqueles estabelecidos por “negociacoes” institucionalizadas que seguem
intrinsecamente, por exigéncia juridica (legal, constitucional, etc.),
procedimentos que promovem ampla publicidade de todos os aspectos
da determinacao de conteudos. Tais procedimentos publicos sao tipica-
mente aqueles do processo legislativo, do processo judicial e dos proces-
sos administrativo e regulatério. Desta forma, qualquer contrato ou
agregado contratual relevante pode ser analisado com base no quadro da
Figura 1 (ver abaixo), em que U’ e M’ sao os “conteudos de interesse publi-
co” das clausulas globais U e M respectivamente.**

CLAUSULA U CLAUSULA M
Interesse Privado U M
Interesse Publico u M

Figura 1: A nova analise contratual

Fonte: Castro, 2011:42

A abordagem da AJPE considera que todas as economias de merca-
do contemporaneas sdo economias mistas, ja que a grande maioria dos
contratos combina conteudos de interesse publico e de interesse priva-
do, tanto na clausula U quanto na cladusula M.** Assim, por exemplo,
nas economias de mercado contemporaneas, nenhuma empresa pode
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produzir ou vender medicamentos, automoveis, smartphones ou apare-
lhos de televisao sem que incidam sobre as atividades econémicas uma
série de regulamentos de politicas como as de saude publica, de prote-
¢do ambiental, de protecdo ao consumidor, e outras. Todas essas politicas
adicionam conteudos de interesse publico as clausulas U dos contratos, e
sao, portanto, conteudos U’, que sé podem ser suprimidos ou modificados
através de procedimentos publicos, sujeitos a fiscalizacao publica juridi-
ca: eles nao podem ser modificados ou cancelados por meio de negocia-
cao contratual privada.

E ha também os conteudos M’. De fato, outro aspecto crucial das econo-
mias de mercado, mostrado pela nova analise contratual, é que os tribu-
tos e as taxas de juros devem figurar como M’ distribuido — por vezes
um tanto aleatoriamente, mas idealmente seguindo um plano geral de
politicas — por diversos setores dos agregados contratuais. A avaliacdo do
impacto da distribuicao dos conteudos M’ na capacidade de fruicao efeti-
va de direitos por seus titulares é de interesse dos juristas trabalhando
sob a abordagem da AJPE. Tais juristas devem desenvolver uma analise da
distribuicao de M, inclusive do que pode ser descrito como “conteudos M’
estratégicos”, nos agregados contratuais, conforme descrito abaixo.

Com efeito, a abordagem da AJPE ajuda o jurista a compreender que,
em principio, todos os contratos economicamente relevantes incorporam
uma taxa de juros (a chamada taxa basica de juros) como M’*° Isto porque,
em sua operacao regular, os bancos realizam transa¢oes no mercado inter-
bancério e decidem onde alocar fundos (seja em titulos da divida publica
com uma determinada taxa de juros, ou outro ativo, como titulos de divida
interbancaria de curto prazo, etc.), transmitindo contratualmente a taxa
basica de juros a todos os outros contratos celebrados pelos bancos, tais
como os do crédito ao consumidor, os do crédito contratados com empre-
sas comerciais, e outros. Na pratica, em virtualmente todos os contratos
- financeiros ou da economia real - a taxa basica acaba sendo englobada
pelo preco expresso como M, mas ela deve ser separada para fins de analise.

De maneira similar ao que ocorre no tratamento analitico da taxa de
juros, os encargos fiscais e créditos tributarios devem ser considerados
como conteudos M. Ademais, deve-se esperar que a magnitude do conte-
udo M’ correspondente aos tributos varie de contrato a contrato, depen-
dendo da politica tributaria. E a politica tributaria que atribui encargos
fiscais ou créditos tributarios ao que, de outro angulo, pode ser caracteri-
zado como fruicao de um direito. Os encargos fiscais e os créditos tribu-
tarios estao presentes em todos os agregados contratuais, como estdo
também as taxas de juros. Além disso, de forma analoga ao que ocorre
com a taxa de juros, os encargos fiscais geralmente acabam sendo incor-
porados no preco (M) dos contratos em razdo das praticas negociais, e
sao transmitidos intercontratualmente. Contudo, para os propodsitos da
analise juridica, eles devem ser indicados separadamente, de modo que
as possiveis reformas de politicas publicas possam dispor de registros
precisos das contas referentes a alocacdo de recursos financeiros e aos
passivos relativos a M, e seus impactos na fruicao de direitos fundamen-
tais no contexto das arquiteturas contratuais existentes.

Direito.UnB, janeiro — junho de 2014, v. 01, n.o1 50



Novas perspectivas juridicas sobre a reforma [..], Marcus Faro de Castro, pgs. 32—-64

Conspicuas excecgoes a esta condicdo estrutural de contratos, sob a
qual a taxa basica de juros e os encargos fiscais sdo transmitidos a todos
os agregados contratuais, podem ser encontradas em dois casos tipicos
das economias de mercado contemporaneas. A primeira excecao rela-
ciona-se com a transmissao das taxas de juros nas transacoes envol-
vendo contratos que possuem taxas de juros “estratégicas”, tal como nos
casos de politicas agricolas e industriais, ou ainda nas hipdteses em que
taxas de juros abaixo dos valores praticados no mercado sdo oferecidas
por agéncias de crédito a exportacao, e assim por diante. Evidentemente,
as taxas de juros estratégicas oferecem incentivos especiais a producao,
troca ou consumo em que se engajam grupos que, de outro modo, ndo
poderiam fruir direitos importantes (e, em alguns casos, direitos funda-
mentais), levando a situagdes de injustica econémica. Do ponto de vista
da fruicao de direitos, a adocdao de incentivos ou desincentivos fiscais
estratégicos pelo governo (por exemplo, beneficios fiscais ou sobreta-
xas) tem consequéncias analogas aquelas das taxas de juros transmitidas
intercontratualmente.

A segunda principal excecao a condicao estrutural dos contratos,
mencionada acima, é o fato de que, em alguns mercados — em especial
nos mercados de trabalho e de consumo —, a incorporagao de conteu-
dos M’ no preco M dos contratos € obstruida de forma parcial ou total.
Isso ocorre seja por causa de normas juridicas enviesadas, que alocam
mais poder a uma das partes interessadas (por exemplo, ao empregador,
frente ao empregado, na determinacao de como a estrutura de custos —
inclusive custos salariais — dos investimentos deve ser organizada), seja
porque o interesse no consumo, mais do que na troca, define um ponto
de interrupcao na transmissao dos sinais de precos em um dado agrega-
do contratual.

Neste ultimo caso, que é o de consumo final, os consumidores nao
podem repassar M’ aos conteudos M de quaisquer outros contratos em
que sejam partes, pois os bens e servicos consumidos sao expendidos, nao
trocados. Na verdade, o consumidor final comum se vé adstrito a tentar
incorporar o conteudo M’ de certos contratos no conteudo M de um
unico tipo de contrato: seu contrato de trabalho, pois o trabalho é a inica
mercadoria que um consumidor final comum € ordinariamente capaz
de vender. Todavia, como ja observado, as normas juridicas nos merca-
dos de trabalho tendem a ser parciais de modo a tornar o empregador
capaz de, em muitos casos, eficazmente resistir as demandas por aumen-
tos salariais. As leis relativas ao dissidio coletivo trabalhista, como se
sabe, tendem a mitigar esta desvantagem estrutural dos trabalhadores
em muitas economias de mercado contemporaneas. Ademais, os assala-
riados participam geralmente de negociagoes coletivas tentando trans-
formar parte do conteuido M de seu contrato de trabalho em um conteu-
do M’ (eles também procuram estabelecer conteudos U’ que reflitam suas
preferéncias). O chamado salario minimo (um conteudo M’ em contra-
tos de trabalho), por sua vez, resulta geralmente de demandas canaliza-
das diretamente por meio do processo legislativo nas democracias, e nao
pode ser negociado para baixo de forma privada.
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3.4. CONSEQUENCIAS PARA A ANALISE DE DIVERSOS CAMPOS
ECONOMICOS E JURIDICOS

O desenvolvimento da analise posicional e da nova analise contratu-
al, descritas brevemente acima, permite uma maior conscientizacao
sobre o significado juridico de fatos e circunstancias atinentes a diver-
sos campos do direito e da politica econdémica, incluindo as politicas
cambiais, diversos tipos de regulacao financeira, o direito antitruste e o
direito do comércio internacional.

Assim, por exemplo, a influéncia das flutuacgoes da taxa de cambio
sobre diferentes contratos da economia torna-se clara sob a nova anali-
se contratual. Neste caso, um importante foco da andlise juridica serao
as escolhas feitas por autoridades na elaboracdo de regulagoes inciden-
tes sobre os contratos de cidmbio. Tornam-se visiveis, assim, politicas
cambiais que promovem certos interesses. O estabelecimento de hedges
associados a determinados contratos, como um expediente de seguranca
financeira contra a volatilidade da taxa de cambio — uma seguranca que,
em alguns casos, pode se tornar obrigatdria por forca de lei —pode passar
a ser percebido como uma politica financeira “estratégica”, dependendo
dos objetivos gerais a luz dos quais tal pratica venha a ser desenvolvida.

Por outro lado, conteudos decorrentes de regulacao financeira (U’ nos
contratos financeiros) afetando diversos tipos de contratos da economia
real e, de um modo geral, os impactos deste tipo de regulagdo nos precos
dos contratos financeiros - por exemplo, o impacto das chamadas “exigén-
cias de capital” (capital requirements) dos Acordos da Basiléia®’ sobre os
spreads bancarios nos diversos ambientes financeiros, bem como a possi-
vel “prociclicalidade” das regras desses acordos®® — passam a ser de gran-
de interesse para os juristas preocupados com o desenvolvimento econé-
mico e simultaneamente com a efetividade dos direitos humanos, pois
U’, nos contratos financeiros, pode afetar, de forma positiva ou adversa,
a capacidade de individuos ou grupos de negociar, por meio da barganha
contratual, a saida de posicoes indesejadas que ocupem na economia. As
posicoes indesejadas — nas quais individuos ou grupos possam vir a ficar
economicamente “aprisionados” ou “imobilizados” — podem ser anali-
sadas por meio da “analise posicional”, e sao normalmente uma indica-
¢ao da ocorréncia de uma fruicao “deficiente” de direitos fundamentais e
humanos por parte dos titulares de direitos afetados.

A abordagem da AJPE tem também implicacdes para a analise juridica
nos campos do direito antitruste e politicas concorrenciais. Com efeito,
0 que permanece aparentemente ausente do estilo dominante da anali-
se do direito antitruste é a preocupagdo com a equidade resultante da
regulacao incidente sobre a atividade de empresas. A equidade neste caso
pode ser entendida como a qualidade de um conjunto de politicas que
permite a um titular de direitos, considerando sua posicao atual dentro
de agregados contratuais relevantes, “mover-se”, puramente por meio da
negociacao contratual, em direcao a outras posicoes preferidas.

Sobre isto nao se deve negligenciar que, em seu contexto original
do final do século XIX, o direito antitruste foi desenvolvido nos Estados
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Unidos, tendo como pano de fundo debates que opunham perspectivas
influenciadas pelas visoes de Jefferson e de Hamilton sobre a socieda-
de e a economia.’’ Faziam parte das preocupacées dos legisladores, nesse
contexto, consideracoes sobre equidade e justica distributiva relativa
aos efeitos da concentracio econémica.’® Subsequentemente, a analise
do direito antitruste, sendo influenciada pela analise microeconémica,
marginalizou, em grande parte, as “relagoes intercontratuais” - ja aludi-
das acima - que conectam conteudos U’ e M’ em agregados contratuais
e entre eles. O fato a ser destacado quanto a este ponto € que, dada a sua
aderéncia a premissas microeconémicas, o estilo dominante de anali-
se de questoes concorrenciais tende a excluir a possibilidade de associar
explicitamente a politica de defesa da concorréncia com a politica indus-
trial, a politica de desenvolvimento ou a politica social e suas relagoes
com a fruicao de direitos fundamentais e direitos humanos. A politica
de defesa da concorréncia e o direito antitruste, em consequéncia disso,
tendem a desperdicar oportunidades de articular a promocao de prati-
cas comerciais equitativas (fair business practices) com reformas de poli-
ticas publicas que ampliem a fruicao de direitos fundamentais e direi-
tos humanos, incluindo tanto os direitos de produc¢ao quanto os direitos
de consumo. Estas seriam os tipos de reformas de politicas publicas que
poderiam resultar da aplicacao da abordagem da AJPE ao relacionamen-
to entre o direito e as diversas economias mistas que existem no mundo.

De modo semelhante, no campo do direito do comércio internacional,
a abordagem da AJPE conduz a algumas percepcoes gerais pouco ortodo-
xas. Tais percepg¢oes ligam-se ao fato de que o direito do comércio interna-
cional, construido a partir do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT),
de 1947, desenvolveu-se como derivacoes do chamado “principio da nao
discriminacdo”®' Este principio, projetando-se no “principio da nacio
mais favorecida” e no “principio do tratamento nacional”, determina que
os agentes econdomicos devem ser tratados como iguais, mesmo quando
eles sejam radicalmente diferentes. Geralmente, os paises menos desen-
volvidos tém menor capacidade de promover a inovacgdo tecnoldgica, tém
pouco ou nenhum acesso ao crédito internacional, sao carentes de insti-
tuicoes ou bases culturais que facilitem o crescimento dos mercados de
capital, e assim por diante. Ou seja, os paises menos desenvolvidos nédo sdo
iguais aos paises mais desenvolvidos e ricos. Na verdade, muitos paises
menos desenvolvidos permanecem involuntariamente encurralados em
“posicoes” indesejadas no ambito dos agregados contratuais. Portanto, o
direito do comércio internacional nao deveria ser construido com base
no principio de nao discriminacao, que marginaliza no¢oes como a de
“tratamento especial e diferenciado”, e as relega ao status de meras exce-
¢oOes ao principio fundamental do sistema normativo que governa as rela-
¢Oes comerciais internacionais. Ao atribuir um papel central ao requisi-
to de que a politica econdémica deve ser organizada de modo a promover
tanto a fruicao dos direitos de producao quanto dos direitos de consumo,
a analise posicional e a nova analise contratual, combinadas, poderiam
ajudar os formuladores de politicas governamentais relevantes a visuali-
zar muitas questoes de politica comercial sob uma nova luz.
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A perspectiva da AJPE tem consequéncias também para a formula-
cao de componentes juridicos das politicas sociais e da fixacao da taxa
de juros. De acordo com a perspectiva da AJPE, considerando a existén-
cia de uma crescente concorréncia internacional e o aumento dos fluxos
de capital transfronteiricos, a adocdo de padrdes de fruicdo de direi-
tos (PV]s) para “direitos de consumo” em paises que desejam promover
a justica social por meio da expansao drastica e rapida dos DESCs pode
comprometer a capacidade da economia local de competir internacio-
nalmente.®” Por isso, as reformas em politicas relativas aos “direitos de
producao” devem assegurar que o componente M'dos PVJs seja vincula-
do aum indice de taxa de juros composto por taxas de rendimentos sele-
cionadas de mercados financeiros (por exemplo, dos mercados de deriva-
tivos) e mercados de capitais (bolsas de valores) *’, de modo a evitar que,
nas economias abertas, defasagens persistentes entre a taxa de retorno
sobre o investimento produtivo e taxas de juros (dos mercados financei-
ros) possam afetar negativamente a formacao de capital e mesmo causar
o desinvestimento e a fuga de capitais. De acordo com a abordagem da
AJPE, a arquitetura contratual da economia nacional deve “equilibrar”
a protecao aos direitos de consumo com a capacidade dos detentores de
propriedade comercial de manter condicées de competir na economia
global. Por esta razao, um indice ou uma “cesta” das taxas de juros dos
mercados financeiros mais importantes do mundo deve ser um referen-
cial importante para a formulacdo de PvJs referentes a fruicao de “direi-
tos de producao” e para a orientacao da cooperacdo monetaria ou comer-
cial internacional.

Em resumo, na elaboracao de PvJs aplicados aos direitos de consumo,
os juristas nao devem negligenciar as relacoes macroeconémicas entre o
consumo e a producao. Todavia, ao fazé-lo, os juristas nao precisam - e,
com certeza, nao devem — apoiar-se em modelos macroeconémicos exis-
tentes. Afinal, esses modelos ndao podem antecipar, de maneira acura-
da, quais sdo as aspiragoes e estratégias das pessoas que agem por meio
dos agregados contratuais. Tampouco sao tais modelos capazes de repre-
sentar intelectualmente as possibilidades, potencialmente infinitas, de
reforma e alteracdo dos conteudos de interesse privado e de interesse
publico de tais agregados. Os juristas trabalhando sob a perspectiva da
AJPE aceitam, portanto, a visao pds-keynesiana segundo a qual as expec-
tativas importam e o futuro nio pode ser totalmente previsto®.

Todavia, para os juristas trabalhando sob a perspectiva da AJPE, mere-
cem atencido algumas relacOes entre representacoes estatisticas de fatos
econdémicos. Um exemplo importante é o dos diferenciais internacionais
entre taxas de juros. Na perspectiva da AJPE, grandes disparidades inter-
nacionais entre taxas de juros tornam-se um topico proeminente de deba-
te e pesquisa juridica, uma vez que tais disparidades sao um sinal de que a
competitividade internacional de empresas atuantes em economias com
taxas de juros elevadas esta sendo restringida em decorréncia da impos-
sibilidade, por parte de investidores locais, de gozarem de “direitos de
producao” com conteudos M’ de agregados contratuais locais, que sejam
proporcionais a conteudos M’ de agregados contratuais estrangeiros.
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Nesse sentido, disparidades como as que prevaleceram em 2011 entre as
taxas de juros de paises como o Brasil (11%), a Argentina (9.98%), a Afri-
ca do Sul (5.5%), aqueles da area do Euro (1.75%), o0 Reino Unido (0.52%)
os Estados Unidos (0.12%)°°, ndo sdo juridicamente aceitaveis e devem ser
criticadas.

Tudo isso leva a visao de que uma “boa” regulacao nao tem a ver com
o fato de haver uma “menor” ou “maior” intervencao do Estado na econo-
mia. Na perspectiva da AJPE, a boa regulacdo nao € uma questao de quan-
tidade da intervencao do Estado, mas sim de qualidade da formulacao das
politicas publicas, determinada juridicamente e refletida na estrutura
dos contetdos de interesse publico (U’ e M’) dos agregados contratuais. E
a combinacao juridicamente apropriada de conteudos U, M, U’ e M’ nos
agregados contratuais, conducente a uma fruicdo balanceada e plena
tanto dos direitos de producao quanto dos direitos de consumo, que gera
a “boa” regulacao e também as reformas “justas” de politicas publicas.

Em suma, os trabalhos realizados nos moldes propostos pela abor-

dagem da AJPE devem combinar a “analise posicional” e a “nova anali-
se contratual” a fim de avaliar as estruturas regulatdrias e propor refor-
mas que promovam melhorias gerais da fruicao efetiva e balanceada dos
direitos de producao e direitos de consumo em um dado setor econémi-
co, ou mesmo em uma economia nacional ou regional. A abordagem da
AJPE também fornece uma nova linguagem juridica que pode ser util no
levantamento de questdes relevantes para os debates sobre aspectos juri-
dicos e econdémicos (inclusive macroeconémicos) do processo de regula-
¢do. Por fim, o trabalho desenvolvido com a abordagem da AJPE também
oferece novas ideias juridicas e argumentos analiticos que podem ser
uteis em negociagoes desenvolvidas nos diversos organismos e redes de
politicas (policy networks) internacionais.

4. COMENTARIOS FINAIS

Nos ultimos anos, novas concepgoes juridicas surgiram no Brasil, no
contexto de uma ampla crise econémica global que afetou muitas econo-
mias, embora, de forma menos intensa, os chamados mercados emergen-
tes. Nao obstante essas concepcoes enfatizem a necessidade de um papel
ativo por parte do Estado no fornecimento dos meios juridicos para o
desenvolvimento, os novos argumentos e estratégias analiticas do discur-
so juridico brasileiro recente sao realistas o suficiente para reconhecer
as extremas limitacoes dos constructos doutrindrios que forneceram a
base juridica para o antigo estilo desenvolvimentista de formulacédo e
implementacao de politicas publicas. Em um mundo no qual prevale-
cem a mobilidade internacional de capitais e taxas de cambio flutuan-
tes, a esséncia do velho desenvolvimentismo — sua énfase nas virtudes
do desenvolvimento planejado, como, por exemplo, o do II Plano Nacio-
nal de Desenvolvimento, lancado ao final da década de 70 — ndo faz mais
sentido. O velho desenvolvimentismo esperava muito do conhecimen-
to tecnocratico e excluiu a possibilidade de lidar com o desconhecido e
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tentar novos arranjos de politicas publicas e de governanca. O discurso
juridico mais recente no Brasil tem trabalhado no sentido de desenvol-
ver novas ideias e estratégias analiticas no campo do direito e suas conse-
quéncias quanto aos resultados econémicos em contextos nos quais o
pleno conhecimento néo € possivel, dado o fato de que as motivagoes e
acoes dos individuos e grupos nao podem ser inteiramente previstas.

Por outro lado, em contraste com o corpo da literatura juridica que foi
elaborado em apoio as reformas pré-mercado da década de 1990 e inicio
do século XXI no Brasil, as formulacées mais recentes visam o desenvol-
vimento de meios analiticos para avaliar tanto as estruturas econéomi-
cas quanto os resultados das reformas de politicas publicas. A literatura
juridica que mais influenciou a fundamentacao das reformas de finais
do século XX e inicio do século XXI no Brasil era formalista e nunca
desenvolveu uma preocupacao consistente com relacdo as consequén-
cias econdémicas e sociais — que fossem empiricamente verificaveis - das
reformas das politicas publicas.

As novas perspectivas juridicas — as abordagens da GPC e da AJPE -
sao decididamente consequencialistas, e tem interesse em incorporar as
analises empiricas na analise juridica. Elas buscam esclarecer as conse-
quéncias da organizacao juridica das financas publicas e privadas para
o desenvolvimento. Ambas examinam como os fundamentos juridi-
cos (regras e principios) das financas publicas e privadas podem ofere-
cer novas maneiras de conformar politicas relacionadas a producao e a
troca, no ambito de quadros normativos que promovam a competitivida-
de internacional das economias locais e também protejam juridicamen-
te as formas e niveis de consumo, ampliando a inclusao social.

Em ultima andlise, tanto a abordagem da GPC quanto a da AJPE rejei-
tam como uma categoria analitica valida o conceito abstrato de “merca-
do”, que é amplamente utilizado pelos economistas. As abordagens da
GPC e da AJPE consideram o direito, com sua riqueza de principios, regras,
procedimentos e instituicoes, como elemento constitutivo das relacoes
econdmicas. Elas também rejeitam firmemente a nocao de que apenas
as instituicoes que servem aos mercados abstratamente concebidos
devem ser consideradas juridicamente validas. Tal como revelado na
critica dirigida pela abordagem da GPC contra a tese da “dotacgao juridica”,
propagada na literatura internacional, e também tal como resulta claro
da insisténcia da AJPE em que “um numero potencialmente infinito de
diferentes ‘economias de mercado’ pode ser criado pela simples vontade
das pessoas” °° — ambas as perspectivas de analise juridica mais recentes,
discutidas neste trabalho, veem as ideias e as institui¢oes juridicas como
sendo essencialmente convencionais, flexiveis e provisérias. O corolario
deste ponto de vista sobre as ideias e instituicoes juridicas é que, dada a
sua extrema plasticidade, estas ideias e instituicoes devem, sem hesita-
¢ao, ser moldadas pelo desejo do espirito humano de ser livre.
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NOTAS

Confira-se: The Guardian, 2012, Jan 2, “Rail fare rises take effect”; Clark, N, “Help fight fare
rises and push for railway renationalization”. In: The Guardian, 2012a, Jan 2; Bom Dia Brasil,
2011, “Aumento da mensalidade escolar ultrapassa indice da infla¢ao”; Lindiwe Mazibuko and
Others v City of Johannesburg and Others, Case CCT 39/09, 2009.

Cf. Bonnet et al,, 2012.

Sobre as origens francesas do direito administrativo brasileiro, Castro, 2013, no prelo e Castro,
2012174 -177.

Para um exemplo da visao de que o direito administrativo brasileiro deve ser orientado para
apoiar o planejamento de investimentos e o desenvolvimento econémico, veja a palestra
sobre as transformacoes da educacao juridica publicada originalmente por Caio Tacito em
1970 e republicada em Tacito, 2007.

Para uma descrigdo abrangente dessas reformas, ver Organizacgao para a Cooperagao e o
Desenvolvimento Econdémico (OCDE), 2008. Para uma analise do processo politico subjacente a
essas reformas, confira Castro e Carvalho, 2003: 478 —482.

Cf. Schapiro / Trubek, 2012: 36. Confira-se também Nunes et al., 2007: 20 —49.

Ver, por exemplo, Faria, 1993; Grau, 2002; Nusdeo, 2002; Coutinho, 2002; Saloméao Filho, 2002;
Faria, 2008; Aranha, 2010; Carvalho, 2010.

Trubek, Coutinho / Schapiro, 2013.

° Esse novo ativismo do Estado é por vezes denominado “neodesenvolvimentismo”. Ver, por

S

S

S

@

exemplo, Morais / Saad-Filho, 2011.

A principal referéncia aqui séo os trabalhos publicados Trubek / Santos, 2006. Ver também
os trabalhos publicados em Schapiro / Trubek, 2012. Para uma visao geral da literatura sobre
Direito e Desenvolvimento, ver Prado, 2010.

A denominacio “Gestao Publica do Capital” nio aparece na literatura. E uma expressao
descritiva utilizada neste artigo.

Castro, 2007, Castro 2009; Castro 2010; Castro, 2011.

Fabiani, 2011: 17 —18.

Fabiani, 2011: 97 —124.

A “literatura sobre as origens”(também chamada literatura sobre “Direito e Finangas”) surgiu
na década de 1990. Uma das principais teses desse corpo da literatura é que as jurisdi¢des do
common law sao mais favoraveis ao desenvolvimento de mercados do que as jurisdi¢oes de
direito civil, sendo as ultimas mais propensas a formas mais intervencionistas de governan-
¢a econdmica. Para um resumo da literatura, seus principais argumentos e trabalhos empiri-
cos, ver LaPorta, Lopes-de-Silanes / Schleifer (2008). Para uma avaliacao critica, ver Roe (2006).
Os argumentos da “literatura sobre as origens” tem sido invocados pelo Banco Mundial para
justificar algumas de suas politicas. Cf. Santos, 2006: 280, n. 9o.

Fabiani, 2011: 97 —124.

Fabiani, 2011: 118.

Schapiro, 2010a e Schapiro, 2010b.

Cf. Schapiro, 2010a.

Cf. Hall / Soskice, 2001.

Cf. Gerschenkron, 1962.

Cf. Schapiro, 2010a: 169 et seq.

Schapiro, 2010: 264.

Cf. Schapiro, 2010a: 281 —290.
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Cf Schapiro, 2010a: p.282 —284. A “tese do fim da histdria” aplicada ao direito empresarial pode
ser encontrada em Hansmann / Kraakman, 2004.

Cf. Schapiro, 2010a: 286.

Cf. Schapiro, 2010b.

Tamanaha, 1995.

Cf. Schapiro, 2010b: 241.

Coutinho, 2010.

Coutinho, 2010: 4.

O Programa Bolsa Familia foi instituido Lei n° 10.836/2004, que reformulou e consolidou diver-
sos programas de transferéncia de renda previamente existentes.

Coutinho, 2010: 6.

Idem, 17.

° Coutinho baseia-se em Rittich, 2004 para elaborar sua tipologia sobre os papéis do direito.

Ver Coutinho, 2010: 23 —24.

Ver Chang, 2001. “Understanding the Relationship between Institutions and Economic Deve-
lopment — Some Key Theoretical Issues”. WIDER Discussion Paper No. 93, UNUWIDER. Este
trabalho foi republicado como Chang, 2007.

Veja Coutinho, 2010: 23 —24.

Cf. Castro, 2007 e Castro, 2009.

Cf. Pitofsky, 1990.

Ver Castro, 2009: 34 —40.

As etapas analiticas sdo detalhadas em Castro, 2009.

O estabelecimento de ligagoes analiticas entre as politicas publicas e os direitos subjetivos
pode ser usual nas jurisdi¢oes de common law, mas nao o sao nas jurisdigoes de direito civil,
onde as categorias de analise de politicas publicas, surpreendentemente até os dias de hoje,
tendem a permanecer bastante separadas do discurso juridico. Esta separacao € tao forte que
justifica o esforco especial, embora ainda limitado, dos juristas para supera-la. Um exemplo
desse esforco para estabelecer explicitamente um “conceito juridico” de politica publica pode
ser encontrado em Bucci, 2006. Ver também Bucci, 2002.

A Corte Constitucional da Africa do Sul, por exemplo, no famoso caso Grootboom, considerou
o fornecimento de servicos, tais quais o saneamento e a coleta de lixo, como parte do “direi-
to a moradia”. Nas palavras da Corte, “a moradia compreende mais do que tijolos e cimento.
Ela requer terra disponivel, servicos adequados como o fornecimento de dgua e saneamento
e o financiamento de todos estes, inclusive da construgao da prépria moradia. Para que uma
pessoa tenha acesso a moradia adequada todas estas condigoes devem ser cumpridas: deve
haver terra, deve haver os servicos, deve haver uma moradia.” Ver Government of the Republic
of South Africa and Others v Grootboom and Others (CCT11/00) [2000] ZACC 19; 2001 (1) SA 46; 2000
(11) BCLR 1169 (4 October 2000) (traducao livre).

Um exemplo da area do “direito a moradia” é o documento U.N. Doc. E/1992/23, annex III at 114
(1991). Como indicado ali, “a Comissao sobre Assentamentos Humanos e a Estratégia Global
de Moradia no Ano 2000 declararam: ‘A moradia adequada significa (...) privacidade adequa-
da, espaco adequado, seguranca adequada, iluminacao e ventilacdo adequadas, infraestrutu-
ra basica adequada, localizacdo adequada relativa ao trabalho e infraestrutura basica - todos

m

a um custo razoavel” (traducao livre).

Para uma visdo global dos debates relevantes, ver Rosga / Satterthwaite, 2009. Ver também
United Nations Development Program, 2006; e Landman / Carvalho, 2009.

Os exemplos nesse ponto podem ser: a Federagao de Advogadas - Fida-Kenya, na Republica do

Quénia; o Fundo do Nepal Britanico; e a Rede Global das Mulheres pelos Direitos Reprodutivos
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(WGNRR) atuando na Holanda. Estas trés organizacoes se empenham no uso da avaliacao
do Impacto dos Direitos Humanos (HRIA) relacionada aos direitos a satide de mulheres nos
contextos locais. Ver Bakker et al., 2009.

Castro, 2009.

Ver, por exemplo, as experiéncias de reformas de politicas publicas descritas em Sabel /
Zeitlin, 2012.

No Brasil, por exemplo, o Plano Nacional de Educacao, introduzido em 2001 por uma lei fede-
ral (Lei no. 10172/2001), estabeleceu a meta, formalmente obrigatéria para todas as escolas
publicas, que seus érgaos internos deveriam aprovar no prazo de trés anos, um “Plano Peda-
gogico” detalhado. Cf. Castro, 2009: 45/ 52.

Cf. Coutinho, 2010. Ver a discussdo na secao 2C acima.

Confira-se o anuncio do programa APRM em Banco Mundial, 2011. O anuncio fez referén-
cia explicita ao lancamento de uma “debut facility” em parceria entre a International Finan-
ce Corporation (IFC), que pertence ao grupo do Banco Mundial, e a casa bancaria J. P. Morgan.
Para uma discussao das iniciativas de cooperacao que promovem a adocdo de técnicas de
hedging utilizando os mercados de derivativos e atores privados na industria de derivativos,
ver Bush, 2012.

Ver Castro, 2007 e Castro, 2011.

O adjetivo “globais” é empregado aqui para abranger tanto conteudos de interesse publico
quanto os de interesse privado das clausulas U e M.

Ver Castro, 2010.

Ver Castro, 2011: 43 —44.

A edigao original do Acordo da Basiléia sobre Exigéncias de Capital (1988) foi submetida a
duas revisdes. A ultima versao (Basiléia III) foi publicada em 2010. Confira-se: Basel Committee
on Banking Supervision, 2010.

Para uma argumentacao de que as regras de Basiléia I eram “prociclicas” (ou seja, tendiam

a reforcar os movimentos do ciclo econémico), veja Drumond,2009. Em termos juridicos, a
prociclicalidade naturalmente afeta, de modo adverso, a frui¢ao de direitos pelos titulares de
direitos de consumo e de direitos de produgao. O movimento descendente do ciclo econémi-
co pode lancar individuos e grupos em direcao a posi¢oes indesejadas, nas quais permane-
cam “‘congelados”. Com a ajuda da AJPE, o que se deve fazer, em face da prociclicalidade perce-
bida em algumas politicas, torna-se nao apenas uma questao econémica, mas também uma
questao juridica.

Este paragrafo reproduz partes de Castro, 2010.

Ver Sullivan / Harrison, 2003. Nesse sentido, estes autores sublinham que “o jeffersonianismo
adquiriu expressao nos debates parlamentares que culminaram na aprovacao do Sherman
Act” Ver idem, p. 3.

Trebilcock / House, 1995: 26 —30.

Este ponto é desenvolvido em Castro, 2009: 52 —60.

Idem, ibidem.

Conforme sublinha Paul Davidson: “As decisdes econdmicas raramente sao tomadas com
base em algo comparavel a uma tdbula rasa. Na medida em que diferentes individuos ou
grupos avaliam as mesmas circunstancias econémicas com base em diferentes referenciais,
suas expectativas e, consequentemente, suas decisdes podem também divergir entre si. Os
pods-keynesianos, portanto, enfatizam o papel desempenhado por esta heterogeneidade de
expectativas, bem como a importancia do fato de que eventos futuros nao podem ser plena-

mente previstos” (tradugao livre). Davidson, 1980: 158.
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° Os valores referem-se a taxas de juros de curto prazo, em percentuais por ano. Fonte: Principal
Global Indicators (PGI) publicado pelo Fundo Monetario Internacional (FMI), Disponivel em:
http://www.principalglobalindicators.org/. Acesso em: 05.05.2012.

% Castro, 2010: 36.
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