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Introducio

O objetivo deste trabalho ¢ co-
laborar para a anélise do impacto do
sistema judicial brasileiro no desen-
volvimento social, através dos méto-
dos comparativos diacronico (histori-
co), sincronico, da teoria neo-
institucionalista e da andalise econd-
mica do direito. O sistema norte-ame-
ricano sera analisado, de modo que,
no primeiro capitulo, conceituaremos
sistemas juridicos norte-americano e
brasileiro, e sistema judicial para, no
capitulo segundo, tratarmos da abor-
dagem neo-institucionalista. No tercei-
ro capitulo, conceituaremos seguran-
ca juridica e desenvolvimento social.
No quarto capitulo, com o auxilio da
analise econdmica do direito, o impac-
to do sistema judicial brasileiro no de-
senvolvimento social sera abordado e,
por fim, no quinto capitulo, faremos
a conclusao, bem como um contributo
para a reforma dos sistemas judicial e
juridico brasileiro.

1. Sistema Juridico e Sistema Judi-
cial

Com o escopo de elucidar os ele-
mentos fundamentais usados para al-
cancar os objetivos deste trabalho, ¢
imprescindivel a conceituagdo de 1)
sistema juridico, i1) das suas espécies
norte-americana e brasileira, e iii) sis-
tema judicial.

1.1. Sistema Juridico

E o conjunto de normas escri-
tas, usos e costumes adotado por de-
terminada comunidade de origem e
que compartilha dos mesmos princi-
pios e regras de aplicacdo e interpre-
tacdo do direito, objetivando a resolu-
cdo de seus conflitos. H4 varios siste-
mas juridicos no mundo, dentre eles o
1) anglo-americano (Common Law),’?
i) o romano-germanico (Civil Law),’?
iii) islamico e 0 iv) chinés.*

Com a globaliza¢do da econo-
mia, a criacdao de blocos econdmicos,
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0 comércio entre 0S Varios povos, o
aumento das comunicagdes entre os
Estados e a necessidade de maior se-
guranca juridica entre os varios siste-
mas juridicos, verifica-se um proces-
so de aproximacao gradual, ou melhor,
fusdo dos dois maiores sistemas juri-
dicos do mundo ocidental, 0 Common
Law, também chamado direito anglo-
saxdnico ou inglés, e o civil law, de-
nominado direito de origem romano-
germanica ou continental.

Assim sendo, trataremos de dois
sistemas distintos, pois quanto maio-
res as diferencas entres os mesmos,
melhor serd a contribui¢cdo da historia
e dos institutos estudados no sistema
comparado (norte-americano) para o
sistema patrio, quais sejam:

1) Sistema juridico norte-americano:
Possui origem anglo-saxdnica, baseia-
se no precedente judicial, o juiz tem
papel relevante no desenvolvimento
do sistema’, além disso, a decisdo ¢
obtida através do método indutivo, a
partir do caso concreto até a existén-
cia de precedente em caso similar onde
a solucdo ja foi experimentada.® Se-
gundo Douglass North:
ele da continuidade e essencial
previsibilidade que sdo importantes
para reduzir a incerteza entre as par-
tes contratantes. Decisoes anteriores
passam a fazer parte da estrutura do
direito, o que muda marginalmente
assim que novos casos surgem envol-
vendo novos, ou ao menos em termos
de casos ndo ocorridos anteriormen-
te, temas que, quando decididos, tor-

nam-se parte da estrutura legal. As de-
cisoes judiciais refletem o processo
subjetivo de informag¢do no contexto
da construcdo historica da estrutura
legal. Agora, de fato, o common law é
eficiente, tal como um numero de aca-
démicos modernos de Direito e Eco-
nomia tém defendido, isso seria devi-
do ao processo competitivo que con-
duz aos atores judiciais para corrigi-
rem os modelos. Mas se os feitores
operam na base de informagdo incom-
pleta e suas subjetivas e ideologica-
mente visoes condicionadas de como
o mundo deveria ser, entdo nenhuma
asserc¢do deveria ser feita. Contudo,
consideramos que para o processo ju-
dicial, o ambiente institucional esta
sendo continuamente e incremental-
mente modificado pelas atividades
objetivas das organizagoes que sub-
metem os seus casos d justica, (tradu-
¢ao livre do autor).

No sistema juridico norte-ame-
ricano, competigdo, processo
decisional descentralizado e eficiente,
contratos de direitos de propriedade
especificos e garantidos, bem como
leis de faléncia, sdo elementos funda-
mentais para eficiéncia do sistema. O
processo decisional decorre da aplica-
¢ao do método dedutivo, da analise da
lei ao caso concreto.® A interagdo en-
tre o mercado, o sistema politico € o
sistema juridico ¢ mais eficiente, o que
torna o sistema judicial mais adequa-
do as necessidades dos agentes
econdmicos, além disso, verifica-se
uma difusdo maior dos métodos alter-
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nativos de resolug¢ao de conflitos, na
cultura juridica do referido sistema, tal
como na Florida, onde a maioria dos
litigios ¢ resolvida sem a necessidade
de interferéncia do Poder Judiciario,
através da mediacao e arbitragem.

Estes métodos alternativos de
resolucdo de conflitos sdo chamados
nos Estados Unidos de ADR
(Alternative Dispute Resolution) e de-
signam todos os processos de resolu-
¢do de disputas sem intervengado judi-
cial, tida como ultimo recurso ndo vi-
olento para resolver uma disputa.®’ Os
ADR englobam a negociagdo, a me-
diagdo, a arbitragem e a conciliagdo,
todavia, muita confusdo ainda é feita
com relagdo a estas espécies de ADR.
A expressdo alternativa, decorre da
cultura em que o modelo dominante
de resolucdo de conflitos é de compe-
téncia do Poder Judiciario, o que se
torna uma impropriedade, pois no
Estados Unidos, a maioria dos con-
flitos é resolvida fora da esfera judi-
cidria.

ii) Sistema juridico brasileiro: E de
origem romano-germanica,’’ o pro-
cesso decisional foi historicamente
centralizado na Coroa portuguesa, a
fonte principal é a lei (que nem sem-
pre acompanha com a velocidade ne-
cessdaria as for¢as do mercado), é
moroso, além disso, a cultura juridi-
ca predominante ainda tem no Poder
Judiciario,” o unico locus de resolu-
¢do dos conflitos da sociedade, o que
determina a existéncia de uma cultu-

ra contrdria aos métodos alternativos
de resolucdo de conflitos, tais como a
mediagdo e a arbitragem. Além disso,
[z . .

el professor-investigador es el
verdadero protagonista de la tradicion
dei derecho civil. El derecho civil es un
derecho de los professores. ““I°

1.2. Sistema Judicial

E o conjunto de entidades esta-
tais e paraestatais, bem como pessoas
fisicas, que tém como objetivo a reso-
lugcao dos conflitos de uma determi-
nada comunidade. Nos Estados Uni-
dos envolve toda a estrutura do Poder
Judiciario, Promotorias, Policias Fe-
deral, FBI, operadores de direito, ad-
vogados, mediadores, arbitros e todas
as categorias que lidam com a aplica-
¢do dalei. No caso brasileiro podemos
citar os servidores publicos que com-
poem a administracao da justica, tais
como Poder Judiciario, Ministério
Publico Federal e Estadual, Defensoria
Publica, Procuradorias dos Estados,
Policias Federal, Civil e Militar, bem
como cartorios, a classe de advogados,
arbitros, mediadores, peritos e conta-
dores. Cabe acrescentar que cada sis-
tema juridico possui um sistema judi-
cial que o implementa, ¢ que ambos
fazem parte do ambiente institucional
(institutional framework) que dinami-
za as relagdes entre os agentes
economicos, dando-lhe a seguranca
juridica que exigem, de modo que,
neste estudo, aborda-se primeiramen-
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te o sistema juridico para, em segui-
da, tratar-se do respectivo sistema ju-
dicial.

2. A Abordagem Neo-Instituciona-
lista dos Sistemas Juridicos e Judi-
ciais

2.1 A Escola Neo-Institucionalista

A abordagem econdmica do sis-
tema judicial foi melhor desenvolvi-
da pelo economista norte-americano
Douglas North, Prémio Nobel de eco-
nomia que desenvolveu uma analise
das estruturas econdmicas que objetiva
explicar os caminhos pelos quais as
institui¢des e a mudanga instituticional
afetam as performances das economi-
as, através do processo historico de
formacgao deste ambiente
instituticional e em um dado momen-
to, de forma comparativa.

Douglass North sustenta que as
incertezas que decorreram da interacdo
entre os agentes economicos sdo ele-
mentos que colaboram para o nao de-
senvolvimento de uma economia di-
namica. Por outro lado, algumas eco-
nomias desenvolvem instituicdes que
produzem crescimento e desenvolvi-
mento, enquanto outras, produzem
institui¢cdes que provocam estagnacao.
Neste caso, sustenta que, uma das cau-
sas para o subdesenvolvimento dos
paises da América Latina,"” foi a in-
corporagao do sistema juridico roma-

no-germanico — civi/ law — via provin-
cia ibérica que, numa cultura juridi-
co-politica clientelista e patrimonia-
lista, com o decorrer do tempo, mol-
dou e consolidou um sistema judicial
que ndo tem dado resposta rapidas e
seguras aos agentes econdmicos. Por
outro lado, em um pais com processo
de colonizagao diferenciada, com so-
ciedade civil participativa, como os
Estados Unidos, o sistema juridico de
origem anglo-saxonica foi moldado a
cultura norte-americana, através de um
processo revolucionario, e sempre es-
teve atento as necessidades de segu-
ranca e rapidez dos agentes
economicos, tém no referido sistema
juridico uma das causas que colabo-
ram para o desenvolvimento e dina-
mismo da sua economia e,
consequentemente, das diferengas so-
ciais que caracterizam América Lati-
na e Estados Unidos.

A escola neo-institucionalista se
relaciona com outros ramos do conhe-
cimento, entre as quais a disciplina
Law and Economics," Legal History,
Comparative Law e Economic
History, que sdao fundamentais para a
compreensdo, no tempo € no espaco,
da relagdo entre sistemas juridico e
judicial e a economia.

De acordo com North:

Como as organizagoes economicas de-
senvolveram-se tirando vantagens des-
tes oportunidades, elas ndo so tor-
naram-se mais eficientes (Chandler,
1977), mas também alteraram gradu-
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almente a estrutura institucional. Nao
somente as estruturas politicas e ju-
diciais foram alteradas (14° emen-
da, Munn. V Ilinois) e a dos direitos
de propriedade modificadas (Sherman
Act) no final do século dezenove, mas
também muitas normas comporta-
mentais e outras coagoes informais
(refletindo na mudanca de atitudes —
e comportamentos - em relagdo a es-
craviddo, ao papel das mulheres e a
moderagdo, por exemplo, (traducdo li-
vre do autor).”

Ao fazermos um balango da his-
toria econdmica dos Estados Unidos
no século XX, verificamos que ¢ uma
historia do crescimento econdmico de-
vido ao delineamento do ambiente
institucional, seja ele judicial ou poli-
tico, pois estes persistentemente incen-
tivaram as organizagdes a produzirem,
competirem e aumentarem as suas
atividades, mais do que restringirem
as mesmas, principalmente em situa-
¢oes adversas.

Desta forma, Douglass North,
ao comparar o sistemas judiciais dos
paises onde se garantem o direito de
propriedade, os contratos e os litigi-
0s entre 0os agentes economicos, as-
sim se manifesta:

Nos paises desenvolvidos, siste-
ma judiciais efetivos incluem corpos
bem especificos de direito e operado-
res do direito tais como advogados,
arbitros e mediadores e uma confian-
ca nos seus meritos em um caso mais

do que nas propinas que possam in-
fluenciar a decisdo. Por outro lado, o
cumprimento da norma em economi-
as de paises de Terceiro Mundo é in-
certa ndo somente devido a ambigiii-
dade da doutrina legal (um dos cus-
tos), mas também com relagdo a in-
certeza do comportamento do agente.

Até quando o cumprimento da
lei é suficiente para possibilitar a ela-
boragdo de contratos, porque eles sdo
sujeitos a um sistema de tribunais que
atua como uma barreira contra a vio-
lagcdo de contratos, contratantes de-
vem considerar a possibilidade de que
¢ dificil medir o seu efetivo cumpri-
mento. Por tal razdo, sob as condicoes
deste ambiente de tais incertezas com
relagdo ao cumprimento do contrato
no futuro ou problemas da agéncia es-
tatal para qual a execugdo do contra-
to ¢ dificil, as partes contratantes ce-
lebrardo contratos que, ao mesmo
tempo, reduzirdo o potencial de vio-
lagdo do contrato e diluicdo de des-
pesas pelas partes, (tradugdo livre do
autor). 1

A abordagem historica da esco-
la neo-institucionalista é fundamental
para a compreensdo do desenvolvi-
mento das economias de dois paises
com sistemas juridicos e judiciais dis-
tintos, atraves da efetividade das suas
normas e do ambiente institucional
(sistema juridico e sistema judicial),
da seguinte forma:

O que ocorre quando um sistema de
normas de origem anglo-saxonica é
imposto a duas sociedades diferentes?

59



Eu posso ilustrar com um exemplo his-
torico. A Constitui¢do dos Estados
Unidos foi adotada (com modifica-
¢oes) por muitos paises latino-ameri-
canos no século dezenove, e muitos
dos direitos de propriedades de pai-
ses desenvolvidos do ocidente foram
adotados por paises do Terceiro Mun-
do. Os resultados, contudo, ndo sdo
os mesmos dos Estados Unidos ou de
outros paises ocidentais desenvolvi-
dos. Embora as normas sejam as mes-
mas, a forma como a execugdo ocor-
re, as normas de comportamento, e 0
modelos subjetivos do agentes, sdo di-
ferentes . Assim, o incentivo real das
estruturas e as consequéncias das po-
liticas serdo diferentes. Desta forma,
um mesmo conjunto de mudangas fun-
damentais em pregos relativos ou im-
posi¢do do conjunto de normas con-
duzirdo a resultados bastante diferen-
tes em sociedades com diferentes es-
truturas.

Para o Primeiro Mundo, nos ndo so-
mente precisamos apreciar a impor-
tancia de toda uma estrutura
institucional que tem sido responsa-
vel pelo crescimento do economia,
mas para ser auto-consciente acerca
das consequéncias do progresso das
mudangas marginais que ndo estdao
ocorrendo continuamente somente no
seu conjunto, mas também em setores
especificos da economia. Nos sabe-
mos que o sistema tributdrio,
regulacoes, decisoes judiciais, juris-
prudéncia, para mencionarmos algu-

mas coagdes, moldam as politicas das
empresas, sindicatos, e outras orga-
nizagdes e desta forma determinam as-
pectos especificos da performance
econdmica: mas tais conhecimentos
ndo tém conduzido ao foco de que a
teoria econdmica na modelagem do
processo politico/econdmico ¢ que
produz estes resultados.!”

No caso brasileiro, cujo tipo co-
lonizagdo foi o de exploragdo, ao con-
trario dos Estados Unidos, que foi de
povoamento, podemos mencionar a
enorme dificuldade que havia e h4 para
executar uma divida judicialmente, de
modo que o relato de Jorge Caldeira ilus-
tra bem este passado: Usurarios e pre-
guicosos eram as defini¢oes basicas. Em
ambas o mesmo fantasma: a impossibi-
lidade de pagar ou receber. '*

A inseguranca juridica do nos-
so ambiente institucional judicial tam-
bém ¢ mencionada, da seguinte forma:

Movimento semelhante de
ocultamento pode ser encontrado em
outro trecho de Lavradio, quando tra-
ta das dificuldades na quita¢do das
contas. (...) Os textos atuais sobre os
negocios da época costumar dar én-
fase exatamente as dificuldades
institucionais (portanto, dificuldades
na esfera publica como responsadveis
pelas dificuldades de ordenar paga-
mentos. "’

Ap0s a abordagem, de forma su-
cinta, do neo-institucionalismo, trata-
remos dos conceitos de seguranca ju-
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ridica e de desenvolvimento social,
bem como da importincia daquela
para o a consolidagao deste.

3. A Relevancia da Seguranca Juri-
dica para o Desenvolvimento Social

Primeiramente, é necessario
afirmar que a seguranca juridica é
condi¢do necessaria, mas ndo sufici-
ente, para o desenvolvimento social,
tendo em vista que a implementa¢do
deste necessita de outras condigoes,
tais como educagdo politica, sistema
educacional eficiente, saude, dentre
outras. Assim, os conceitos de segu-
ranga juridica e do desenvolvimento
social sdo necessarios para, mais adi-
ante, articularmos o sistema judicial
com o desenvolvimento social, atra-
vés da andlise economica do direito,
a partir da inibi¢do ao investimento
que a inseguran¢a do nosso sistema
proporciona ao agentes que investem
na economia.

3.1. O Conceito de Seguranca Juri-
dica

A seguranca juridica ¢ a garan-
tia de que as normas e as regras do jogo
em determinado Estado serdo cumpri-
dos pelos agentes do Estado, que ins-
titui 0rgdos especiais para sua criagao
e implementacdo das mesmas, pois €
através delas que o Estado regula as
relagdes entre as pessoas que dele fa-

zem parte e com as de outros Estados,
e engloba uma série de elementos es-
senciais para a sua caracterizacao, que
¢ fundamental para as eficiéncias dos
sistemas judicial e econdmico.

A seguranca juridica estd vin-
culada ao Estado de Direito e garan-
te a iniciativa empresarial e estimula
os investimentos publicos e privados
na economia. Alem disso, a falta de
seguranc¢a juridica provoca a perda de
confianga no processo democrdtico,
na economia de mercado e no proprio
Estado.”’ Ressalte-se que, a vigéncia
do Estado de Direito e a
implementagdo da seguranca juridi-
ca, sdo condigdes necessdarias para o
éxito das reformas economicas e dos
proprios processos de transformagao.

Neste sentido, concordamos
com as condi¢des enumeradas pelo
Prof. Leisinger, quais sejam:

A falta de seguranga no que tan-
ge a existéncia desta virtude, ou seja,
a falta de seguranga juridica, é um dos
maiores problemas da governanca.
Decisoes sobre investimentos ou ou-
tros projetos de consequéncias a lon-
go prazo e exigindo vultosos recursos
sdo substancialmente facilitadas na
presenc¢a de cinco condi¢oes enume-
radas a seguir:

- O conjunto das regras vigentes pre-
cisa ser consistente e conhecido de an-
temdo. Concretamente, isto significa
entre outros que ndo podera haver leis
retroativas. No interesse de uma in-
formagdo confiavel, as leis promulga-
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das precisam ser comunicadas ao pu-
blico interessado por orgao de impren-
sa confiavel. A confiabilidade incon-
dicional do direito é condicdo essen-
cial para a confianc¢a de investidores
que exigem, pelo menos neste parti-
cular, estabilidade e previsibilidade.

- O conjunto de regras também preci-
sa vigorar na realidade, ou seja, ndo
pode haver dicotomia entre a letra e a
realidade da lei e as instancias do
Estado precisam garantir que todos
obedecam a lei.

- A aplicagdo destas regras precisa ser
flexivel, mas nao pode ser arbitraria,
isto é, precisa, respeitados critérios
transparentes, justos e equitativos, ser
flexivel onde for oportuno na otica do
bem comum.

- Conflitos precisam ser dirimidos por
decisoes, obrigatorias para todas as
partes, de um judicidrio independen-
te ou orgado de arbitragem.

- E preciso que haja uma possibilida-
de de adaptar aos novos requisitos
regras existentes que se tornaram sem
sentido ou inadaptadas. Este aspecto
¢ de particular importancia quando
mudangas nas condi¢oes gerais exi-
gem novas leis que contradizem as
existentes. O paralelismo de leis e re-
gulamentos contraditorios incentiva a
arbitrariedade no exercicio do poder
publico. Entretanto, novas leis tam-
bém ndo podem ser arbitrarias mas
deveriam acarretar sempre progresso
no sentido de maior bem comum e ex-
pansdo de liberdade individual *!

No caso brasileiro, em face da
baixa consciéncia dos direitos por par-
te da populagdo, podemos acrescentar
uma outra condi¢cdo necessaria para a
existéncia da seguranga juridica: o co-
nhecimento dos direitos.

E lastimavel o indice de conhe-
cimento dos direitos da cidadania no
Brasil. Esta baixa consciéncia dos di-
reitos dos brasileiros foi verificada em
importante pesquisa realizada recen-
temente. Ao ser indagado para citar
trés direitos constitucionais que con-
sidera importantes, o cidadao
fluminense respondeu da seguinte for-
ma: Direitos civis, 11,7%; Diretos
Politicos, 1,7 %; Direitos Sociais, 25,8
%; Outros, 4,2 %, e Nao sabe/ Nao
respondeu, 56,7 %, o que confirma o
desconhecimento majoritario da popu-
lagc@o no que se refere a percepgao dos
seus direitos.*

Como sabemos, a norma nao ¢
simplesmente uma serva do passado,
mas também um veiculo para o futu-
ro, de modo que a alternativa da nor-
ma ¢ o caos, situacdo esta da qual se
aproximam alguns Estados da federa-
cdo brasileira, com assassinatos de
juiz, advogados e prefeitos, dentre eles
Alagoas, Rio de Janeiro (Favelas e
Baixada Fluminense), Mato Grosso do
Sul, Piaui, e sul do Para, bem como as
regides de conflitos dos sem-terra,
além das constantes violacoes de di-
reitos humanos cometidas pelas poli-
cias civil e militares e rebelides dos
presidios, tudo isto em decorréncia da

62



cultura da certeza da impunidade®
predominante na sociedade brasileira
e da desconfianga do povo em relagdo
ajustica.

Acerca da relacdo entre PIB real
per capita e grau de confianga do povo
na justi¢a,’* podemos inferir que
quanto maior o grau de confianca do
povo na justica, maior o PIB real per
capita, podemos citar o caso japonés,
onde o grau de confianga é de 68 % e
o PIB real per capita é de US$ 19.390,
enquanto para a Guatemala os valo-
res sdo 15% e US$ 3.180. No caso
brasileiro, tal hipotese ¢ comprovada
empiricamente pelas pesquisas de
opinido publica realizadas pelo
IBOPE, dentre varias outras
publicadas periodicamente na impren-
sa brasileira, no periodo de agosto de
1993 a setembro de 1995, sobre A
confianga do brasileiro nas institui-
coes, segundo a qual, em agosto de
1993, 49 % da populagdo ndo confia
na Justica.”

Assim sendo, ressalvado o as-
pecto da ndo consolida¢do da demo-
cracia material ou substantiva no Bra-
sil, a norma ndo é somente a reflexdo
das for¢as dominantes de uma deter-
minada sociedade, mas pode ser tam-
bém um imprescindivel e importante
instrumento para promover transfor-
macoes.

O problema ¢é como a norma
pode ser usada para alcancar o cresci-
mento econdmico, de maneira que pro-
porcione o desenvolvimento sustenta-
vel e a distribui¢ao do resultado obti-

do com o referido desenvolvimento,
de tal maneira que diminua as desi-
gualdades sociais, ainda enorme na
sociedade brasileira. E neste aspecto
que o governo do direito - rule of law
- pode ser conceituado como o siste-
ma baseado em trés pilares: i) normas;
i1) procedimentos e iii) institui¢des.

O atual modelo brasileiro encon-
tra-se em crise, tendo em vista que 1)
o elevado valor moral da seguranca ju-
ridica e o predominio da lei sdo quase
inexistentes; ii) as normas ndo se
efetivam na sua plenitude; iii) os pro-
cedimentos sdo procrastinatdrios e iv)
as institui¢des e a cultura dos seus mem-
bros, em regra,’® sao
corporativas e distantes da realidade
social.

Podemos citar o processo de dis-
cussao e elaboracdao das reformas do
Poder Judiciario, relatado por parla-
mentares como o Deputado Federal
Jairo Carneiro (PFL-BA), Aloisio
Nunes Ferreira (PSDB-SP) e Zulaié
Cobra (PSDB-SP) que, através de
uma Comissdo Especial no Congres-
so Nacional, desde 1997, tém ouvi-
do, de forma predominante, represen-
tantes do Poder Judiciario, Ministério
Publico e OAB.

Os resultados dos relatorios, as-
semelham-se a um acordo entre ami-
gos, onde a sociedade civil brasileira fica
sempre excluida, inobstante o es-
forco dos relatores, proporciona pro-
postas de reforma que estdo muito
aquém de solucionar as disfuncio-
nalidades do referido Poder. Verifica-
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mos, desta forma, que a participacdo
irrisoria e quase inexistente dos repre-
sentantes dos movimentos e categori-
as diretamente atingidas pela
ineficiente prestacao jurisdicional, tais
como: pensionistas, consumidores,
trabalhadores, empresarios, movimen-
to dos sem-terra, colaborou, ainda
mais para perpetuar a cultura atipica
de consolida¢do da cidadania brasilei-
ra, onde a sociedade civil fica sempre
a margem das decisdes que afetam o
seu cotidiano.

Este ambiente proporciona uma
crise do sistema ¢ a inibi¢ao de inves-
timentos na economia, em face da in-
seguran¢ca do mesmo. Como exem-
plo recente, podemos citar o processo
judicial envolvendo a privatizagdo da
CEMIG, onde as normas
regulamentadoras das relagdes entre os
acionistas privados e o Estado de Mi-
nas Gerais foram alteradas pela Justi-
¢a de 1* instancia de Minas Gerais, em
acdo ajuizada pelo governador Itamar
Franco, que anulou a garantia ao di-
reito de veto das empresas
minoritarias, quando decisdes da em-
presa fossem superiores a R$ 1 milhdo,
o que gerou um clima de inseguranca
juridica e politica no mercado, com
repercussao internacional negativa.

AAES Corporation e a Southern
Energy foram excluidas do Conselho
de Administragdo da CEMIG por uma
decisdo judicial (embora esta tenha
sido reformada pelo Tribunal), além
disso, o referido conselho antecipou
R$ 276,6 milhdes de ICMS ao caixa

do Estado.”” Nao se discute o contell-
do politico da medida e sim a mudan-
ca das regras do jogo pelo Governo do
Estado, com o referendo da Justica,
apos a aquisi¢do das agdes. Certamen-
te, tal decisdo ndo colabora para o de-
senvolvimento do pais, pois verifica-
se que se trata de um ambiente
institucional que ndo proporciona se-
guranga juridica aos investidores na-
cionais e estrangeiros

A primazia do direito, através da
criacdo de condi¢des nas quais um ju-
diciario independente e eficiente na
aplicagdo da leis, deve ser a regra num
pais que pretende ser desenvolvido. O
excesso de regulamentos, bem como
de regras do processo decisorio da ad-
ministra¢do, sem requisitos objetivos
de decidibilidade, deve ser evitado,
pois possibilita a interpretagdo pelo
funciondrio no caso concreto e facili-
ta a corrup¢ao.

3.2. O Conceito de Desenvolvimento
Social

Antes de conceituarmos desen-
volvimento social, ¢ imprescindivel a
defini¢do de um conceito mais amplo
— desenvolvimento?® — segundo Cel-
so Furtado, que assim o define:

O conceito de desenvolvimento surgiu
com a ideia de progresso, ou seja, de
enriquecimento da nagdo, conforme o
titulo do livro de Adam Smith, funda-
dor da Ciéncia Economica. O pensa-
mento classico, tanto na linha liberal
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como na marxista, via no aumento da
produgdo a chave para a melhoria do
bem-estar social, e a tendéncia foi de
assimilar o progresso ao
produtivismo. Hoje, ja ninguém con-
funde aumento da produg¢do com
melhoria do bem-estar social. Mede-
se o desenvolvimento com uma bate-
ria de indicadores sociais que vdo da
mortalidade infantil ao exercicio das
liberdades civicas. Desse ponto de vis-
ta, o Brasil apresenta um quadro mui-
to pouco favoravel , pois é um dos
paises em que ¢ maior a disparidade
entre o potencial de recursos e a ri-
queza ja acumulada, de um lado, e as
condigoes de vida da grande maioria
da populagdo, de outro. O crescimen-
to economico pode ocorrer esponta-
neamente pela interag¢do das for¢as do
mercado, mas o desenvolvimento so-
cial é fruto de uma agdo politica deli-
berada. Se as for¢as dominantes sdo
incapazes de promover essa politica, o
desenvolvimento se inviabiliza ou
assume for¢as bastardas. *°

Para fins desta investigagao,
conceituamos desenvolvimento social
como a melhoria dos indices que de-
monstram as condi¢oes mais gerais da
existéncia humana trazendo dignida-
de, saude, trabalho, educacdo e habi-
tagdo. Como o impacto do sistema ju-
dicial sera analisado especificamen-
te com referéncia a taxa de desempre-
go, optou-se por limitar-se a catego-
ria de desenvolvimento social, em face
dainclusdo do desemprego na area do
trabalho.

O desenvolvimento social ¢ me-
dido através do IDS (indice de desen-
volvimento social), ¢ uma variante do
IDH (indice de desenvolvimento hu-
mano), e capta um conjunto de indi-
cadores sociais e sOcio-econéomicos,
expressando um valor que indica ,
numa escala de 0 (zero) a 1 (um), a
situagdo social encontrada na realida-
de social considerada. O IDS ¢ bas-
tante abrangente, sendo mais usado do
que o IDH, para avaliar as condigdes
de vida dos paises subdesenvolvidos,
na medida em que considera o maior
numero possivel de variaveis e dimen-
soes da vida humana.*

Com a conceituagdo de seguran-
ca juridica e de desenvolvimento so-
cial, passaremos a tratar do sistema ju-
dicial brasileiro e seu impacto no de-
senvolvimento social, a fim de no ul-
timo capitulo, propormos algumas su-
gestdes para a sua reforma.

4. O Sistema Juridico Brasileiro e a
Necessidade de Reforma

O impacto do sistema judicial bra-
sileira no desenvolvimento ¢ evi-
dente, pois a relagdo causal entre a ine-
ficiéncia do sistema da administracao da
justica. Neste sentido, o estudo de
Beatrice Weder nos ensina que:

Tais estudos sugerem que os
custos economicos do mau funciona-
mento de um sistema legal sdo gran-
des. De fato, um fraco sistema legal é
provavelmente um dos mais importan-
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tes obstaculos ao desenvolvimento e
crescimento economicos. Esta tese é
fundada no direito de propriedade, nos
direitos contratuais e nas regras ge-
rais do jogo que sdo a base principal
do funcionamento de um economia de
mercado eficiente, (tradugdo livre do
autor).’!

Nao nos deteremos nas relagoes
entre variaveis politico-institucionais
e crescimento econdmico, bem como
na crise do Estado desenvolvimentista,
por ndo serem objeto deste artigo, mas
podemos afirmar que o mau funcio-
namento do sistema da administra¢ao
da justica, com baixa efetividade das
normas juridicas, decorre da nao de-
mocratizagdo da atual estrutura de fun-
cionamento, inclusive no que concerne
as dificuldades da flexibilizagdo do
monopolio da prestacdo jurisdicional
estatal, bem como a cultura juridica
corporativa, dogmatica e
patrimonialista ainda predominante no
sistema judicial brasileiro, inibidora do
desenvolvimento de novas formas de
solucdo de conflitos,*? entre as quais
a mediagdo® e a arbitragem, o que €
relevante para a consecucdo dos
objetivos fundamentais da Republica
(art. 3°, CF/88).

Este novo enfoque esta em
sintonia com o Programa Nacional de
Direitos Humanos que, sob uma abor-
dagem internacional desenvolvimen-
tista, especialmente no que se refere
as politicas publicas para a protecdo e
promocao dos direitos humanos, as-

sim preceitua ao tratar das Propostas
de Ac¢des Governamentais:

Apoiar a formulag¢do e
implementagdo de politicas publicas
e privadas e de agoes sociais para a
reducdo das grandes desigualdades
economicas, sociais e culturais ainda
existentes no pais, visando a plena
realizacdo do direito ao desenvolvi-
mento.>*

Ressalte-se que, tendo em vista
que “es cada vez mas amplio el con-
senso sobre la vinculacion entre
Jjusticia y desarrollo economico “,*° é
cristalina a inefici€éncia das instituigoes
da administragdo da justica e a sua re-
lacdo com o subdesenvolvimento
econdmico existente no pais, na me-
dida em que a inseguranga juridica do
sistema, no que tange a garantia dos
direitos e a sua morosidade na solu-
cdo dos litigios, ¢ um relevante fator
inibidor dos investimentos na econo-
mia brasileira.

Por fim, cabe acrescentar que,
de acordo com estudos do IDESP, o
Brasil perde substancial quantia por ano
em investimentos na economia, em de-
corréncia da ineficiéncia, da corrup-
¢a0’® e da inseguranga juridica das re-
lagdes contratuais proporcionada pelo
sistema da administragdo da justica.

O impacto estimado do aumen-
to da eficiéncia do Poder Judiciario,
decorrente de pesquisa coordenada
pelo Prof. Armando Castelar Pinheiro
realizada junto a 300 empresas nacio-
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nais e estrangeiras, que atuam em 26
estados brasileiros e de varios ramos
da economia, ¢ bastante clucidativo,
através da seguinte tabela:

Tabela: O impacto estimado do aumen-
to da eficiéncia do Poder Judiciario
Aumento (%)

No volume anual de investimento -13,7
No volume de negocio - 18,5

No niimero de empregados - 12,3

No investimento em outros estados - 6,2
No volume de negdcios em outros esta-
dos - 8.4

Na propor¢ao de atividades terceirizadas
- 13,9

No volume de negodcios com o setor pu-
blico-13,7

Fonte: Pinheiro (1997)*

Em seguida, ao analisar a tabe-
la acima, o Prof. Armando Castelar
Pinheiro obtéem as seguintes conclu-
soes:

A partir das respostas pode-se
obter uma estimativa, ainda que gros-
seira, do impacto agregado da
melhoria do Judiciario usando as par-
ticipagoes no PIB, no investimento e
no emprego, e a média de respostas
de cada setor. Os resultados da apli-
cagdo deste procedimento indicam que
a melhoria do Judiciario levaria a um
aumento do PIB de 13,7%, a uma ele-
vagdo no nivel de emprego de 9,4% e
a um aumento do investimento de 10,4
%. A partir do aumento do investimen-
to é possivel estimar que uma melhoria

do Judiciario brasileiro, que o tornas-
se “equivalente em termos de agilida-
de, imparcialidade e custos a Justica
do Primeiro Mundo, incluindo-se ai
sua capacidade de fazer respeitar com
rapidez suas decisoes, e que tirasse o
poder da Justi¢a do Trabalho de de-
cidir sobre reajustes salariais e outros
conflitos economicos empresas e em-
pregados “, faria a taxa de crescimento
do PIB ser mais alta cerca de 25 %.
Isto é, por conta do mau funcionamen-
to do Judiciario, o Brasil cresce cer-
ca de 20 % mais devagar do que po-
deria crescer se tivesse um “Judicia-
rio de Primeiro Mundo *.%

Devemos ressaltar que a avalia-
¢do acima, embora de natureza
econOmica ¢ relevante para a reforma
do Judiciario brasileiro, por outro lado,
ressaltamos que o desenvolvimento
econdmico ¢ condi¢ao necessaria, mas
ndo suficiente para garantir o desen-
volvimento social,*® tendo em vista
que este depende de uma série de va-
riaveis, dentre as quais a reforma do
sistema politico e a democratizagdo do
Estado brasileiro, mas tal tema foge
ao escopo deste trabalho.

Desde a crise da divida externa
dos anos 80, os paises da América
Latina tém enfrentado a necessidade
de redefini¢ao dos seus modelos de de-
senvolvimento, vez que baseado numa
forte intervenc¢do do Estado na econo-
mia, em regra autoritaria, € no mode-
lo de substitui¢do de importagdes.

O paradoxo do modelo da eco-
nomia latino-americana que, através

67



de um forte intervengdo do Estado na
economia, em grande parte de origem
ditatorial militar, tem proporcionado
um fraco Estado em termos de garan-
tir a sua fungdo bdsica: promover o
bom governo, incluindo-se a
efetividade da norma - rule of law.
Assim, o direito ao desenvolvimento
neste paises deve ser entendido como
um direito humano fundamental, ga-
rantido através de Constituigdes, acor-

dos internacionais € normas
mfraconstitucionais.
Segundo o Prof. Peter

Nunnenkamp, Diretor do Departamen-
to de Estudos sobre Desenvolvimento
Econdémico do Instituto Kiel para a
Economia Mundial, o Brasil tem sido um
dos principais perdedores da
globalizagdo da economia,* pois:

sofreu perda dramatica de
atratividade para o capital estrangei-
ro. Nos anos setenta, o Pais era, de
longe, o local de maior relevincia
para investimento estrangeiros direi-
tos em paises em desenvolvimento. A
partir de 1982, porém, diminui ndo
somente a participa¢do proporcional
do Brasil nos investimentos diretos,
mas estes ainda sofreram redugdo em
termos absolutos, assim, por exemplo,
o fluxo de investimentos diretos em
1990, era apenas cerca da metade
destes investimentos em 198 O.* #

De acordo com o Prof. Vittorio
Hosle, da Universidade GHS Essen,
na Alemanha, ¢ improvavel que haja

crescimento economico, sem seguran-
ca juridica no sistema, mesmo que
ocorra industrializacdo, tal como
leciona:

Por analogia cabe distinguir
entre as condigoes de idealizacdo do
pensamento moderno de desenvolvi-
mento e as de sua absor¢do. Aquelas
podem ter sido excepcionais, estas ndao
o0 sdo, conforme comprovam os fatos.
A probabilidade é tanto maior, quan-
to mais complexo for o pacote deste
processo: por exemplo, é dificil obter
um crescimento economico a longo
prazo sem seguran¢a juridica; ndo
basta de modo algum a industrializa-
¢do. Quem pertence a culturas que
desconhecem a nog¢do de seguranca
juridica se encontra diante da alter-
nativa e reformar a sua cultura ou re-
nunciar as vantagens do processo de
modernizacdo. A escola é realmente
das mais dificeis, mas ndo se ajude
ninguém pretendendo, por exemplo,
que seja possivel criar riquezas sem
uma economia competitiva.®

Por sua vez, o Prof. Klaus M.
Leisinger da Universidade de Basel,
Suica, sustenta que a democracia for-
mal, por si sO, ou seja, sem seguranca
Jjuridica (garantida por um bom siste-
ma judicial), ndo configura a
efetividade do ideal democratico:

Ao observar o mundo de hoje, parece
licito concluir que aspectos parciais
de boa governanca, p. ex. seguranca
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juridica, desenvolvimento econémico
positivo ou responsabilidade sao com-
pativeis com formas de governo dife-
rentes e portanto graus diversos de
realizacdo da ideia democratica. Nes-
te contexto se torna particularmente
significante a tese de Fliickiger, segun-
do a qual “a curto prazo apenas a
democracia ndo basta (India, Brasil,
Zambia) enquanto a longo prazo nao
basta um desenvolvimento exclusiva-
mente economico (Taiwan,
Cingapura, Coréia, China) “* %

Além disso, o referido autor
enumera a inseguranga juridica como uma
das causas inibidoras do desen-
volvimento, da seguinte forma:

Muito pelo contrario, a experi-
éncia demonstra que ingeréncias do
Estado, obstaculos administrativos ao
investimento, tendéncias burocra-
tizantes e inseguranca juridica exer-
cem efeito negativo sobre a
mobilizacdo da disposi¢do individual
de empreender, investir e assumir ris-
cos e portanto sobre o conjunto do
crescimento economico.*

5. Conclusao

Por fim, embora a critica do
atual modelo de sistema judicial, com
base na andlise econéomica, que en-
contra bastante preconceito nas nos-
sas Escolas de Direito, seja ainda bas-
tante questionada pelos juristas, seja

em face da nossa cultura bacharelesca
ibérica ou por rea¢do e ignordancia
deste ramo de pesquisas e conheci-
mento, ja bastante desenvolvido em
paises com tradi¢do democratica mais
avangada, acreditamos que a andlise
dessa natureza, com aporte teorico
historico-comparativo, é relevante
para a compreensdo das disfuncio-
nalidades e melhoria da eficiéncia’
do referido sistema.

Apos a andlise das causas aci-
ma mencionadas, algumas medidas de
politica juridica podem ser implemen-
tadas a fim de proporcionar uma me-
lhor eficiéncia ao sistema judicial e,
por conseguinte, desobstruir os canais
de resolugdo de conflitos, tornando o
ambiente institucional brasileiro mais
seguro e eficiente, a fim de atrair in-
vestimentos nacionais e estrangeiros,
que gerem renda e emprego, propor-
cionando maior desenvolvimento so-
cial ao pais, quais sejam.

1 .Democratizag¢do do Poder Judiciario,
com a criagdo de um 6rgdo de contro-
le das suas atribui¢cdes administrativas
e financeiras, majoritariamente forma-
do por membros que nio sejam ma-
gistrados;

2. Aumento e difusdo dos mecanismos
propicios de solucdo de litigios, den-
tre os quais a mediagdo, que ainda ne-
cessita de uma lei que a regulamente,
e arbitragem, principalmente no Escri-
torios de Pratica Juridica do Cursos de
Direito;

3. Treinamento e qualifica¢do dos ser-
vidores da justica, objetivando a
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melhoria da qualidade dos servigos pela
administragdo da justica;

4. Treinamento e atualizagdo dos ope-
radores do direito, com a mobilizagdo
das entidades de classe, tais como
OAB, Associacdes de Magistrados, de
Procuradores, de Defensores e Acade-
mias de Policia, para colaborar com a
mudanca da cultura juridica existente;

5. Aumento dos canais de acesso a jus-
tica publica e privada;

6. Criagao de uma Corte Constitucio-
nal para efetuar o controle preventivo
da constitucionalidade das normas;

7. Reforma do Ensino, a fim de que
possa ser dimensionado numa pers-
pectiva multidisciplinar, com a inclu-
sdo de disciplinas obrigatorias que
tratam da mediag¢do e da arbitragem,
bem como Direito e Economia e Di-
reito Comparado, no curriculo mini-
mo dos Cursos de Direito, a fim de que
aspectos fundamentais do processo de
globalizag¢do possam ser estudados na
graduagdo;

8. Obrigatoriedade de disciplinas que
tratem dos Direitos da Cidadania e da
Resolucao de Conflitos no ensino fun-
damental,

9. Reforma do sistema processual bra-
sileiro, com a redug¢do de procedimen-
tos que inviabilizam uma efetiva pres-
tacdo jurisdicional, tais como a possi-
bilidade de trés ou quatro graus de ju-
risdi¢do;

10. Criacdo e divulgagdo de progra-
mas através do radio e da tv que ve-
nham a colaborar para a consolidagao
da cidadania, através do conhecimen-

to dos direitos e dos procedimentos para
a sua efetividade.

11. Criagdo e difusdo do accountability
(prestacdo de contas), expressao pou-
co conhecida na administragdo publi-
ca brasileira, na estrutura dos 6rgdos
que fazem parte da administracdo da
Justica.

2Sobre o sistema juridico anglo-americano,
veja-se a importante obras: i) FRIEDMAN,
Lawrence M. American Law: An Introduction.
New York: Norton, 1998; ii) FRIEDMAN,
Lawrence. 4 History of American Law. New
York: Touchstone, 1985; iii) BERMAN, Harold
J. La formacion de la tradicion juridica de
Occidente. México: Fondo de Cultura

Economica, 1996.

3 Acerca deste sistema, veja-se MERRYMAN,
John Henry. La tradicion juridica romano-
canonica. México: Fondo de Cultura

Economica, 1998.

4Sobre o tema, veja-se: i))DAVID, Rene. Os
grandes sistemas dos direito contempordneo.
Lisboa: Meridiano, 1979; ii)PIZZORUSSO,
Alessandra. Sistema Giuridichi Comparati.
Milano: Giuffre, 1995; iii) ANCEL, Mara Utili-

dade e métodos do Direito Comparado. Por-
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to Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1980.

SMERRYMAN, John Henry. La tradicion ju-
ridica romano-canonica. México: Fondo de

Cultura Economica, 1998, p. 42.

¢PIZZORUSSO, Alessandra. Op. cit. pp. 70-
71.

7"t provides continuity and essential

predictability that are critical to reducing
uncertainty among contracting parties. Past
decisions become embedded in the structure
of law, which changes marginally as new
cases arise involving new, or at least in terms
of past cases unforeseen, issues, when decided
these become, in turn, a part of the legal
framework. The judicial decisions reflect the
subjective processing of information in the
context of the historical construction of the
legal framework. Now, infact, the common
law is ejficient, as a number of modem law
and economics scholars have asserted, it
would be because the competitive process
does indeed lead the judicial actors to correct
models. But if the judicial decision makers
operate on the basis of incomplete
information and their subjective and
ideologically conditioned views of how the
world ought to be, then no such assertion
should be made. However we accountfor the
Jjudicial process, the institutional framework
is being continuously but incrementally

modified by the purposive activities of

organizations bringing cases before the
courts.” NORTH, Douglass C. Institutions,
and Economic

Institutional change

performance. Cambridge: Cambridge

University Press, 1996, p. 97.
8PIZZORUSSO, Alessandro. Op. cit. p. 71.

°SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e Pratica
da Mediagdo de Conflitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1998, p. 81.

1 F importante acrescentarmos que ha paises
de sistema romano-germanico que sdo desen-
volvidos, tais como Alemanha, Franca e Ja-
pao. O que se sustenta, neste caso, ¢ a influ-
éncia das caracteristicas deste sistema na for-
macao do Estado dos paises colonizados pe-
los povos ibéricos, o que colaborou para ge-
rar uma cultura juridica patrimonialista,
corporativista, ineficiente e centralizadora das

decisdes judiciais.

'Sobre a historia do Poder Judiciario brasi-
leiro e sua tradi¢do patrimonialista, veja-se:
CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. A Demo-
cratizagdo do Poder Judiciario. Porto Ale-

gre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, pp. 67-96.
2MERRYMAN, John Henry. Op. cit. p. 112.

3 Acerca da impunidade e das dificuldades
que esta regido encontra para a consolidagio
da democracia, tendo como uma das causas a

inexisténcia de um ambiente institucional que
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proporcione seguranga juridica, veja-se:
MATTAROLO, R. L’ Amérique latine a la re-
cherche de 1°Etat de Droit. Le Monde Diplo-
matique. vol. 38,n. 444, Paris: 1991, p.21.

“Nao confundir com Direito Econdémico. A
disciplina Direito e Economia, é pouco
difundida no Brasil, todavia, ja comegam a
aparecer alguns trabalhos importantes sobre
o tema, dentre os quais: i) GONCALVES,
Everton das Neves. A Teoria de Posner e sua
aplicabilidade a ordem constitucional
economica brasileira de 1988. Dissertagdo
de Mestrado. Florianopolis: UFSC, 1997; ii)
FARIA, José Eduardo Faria. O Direito na
Economia Globalizada. Sao Paulo: Malheiros,
1999. Em espanhol, veja-se: iii) DIAZ, José
Ramoén Cossio. Derecho y analisis
economico. México: ITAM, Fondo de Cultura

Econdémica, 1997.

15 “4s economic organizations evolved to

take advantage of these opportunities, they
not only became more efficient (see Chan-
dler, 1977), but also gradually altered the
institutional framework. Not only was the
politicai and judicial framework altered (the
Fourteenth Amendment, Munn. V. Illinois) and
the structure of property rights modified (the
Sherman Act) by the end of the nineteenth
century, but so too were many norms of
behavior and other informal constraints

(reflecting in changing altitudes — and norms

of behavior — toward slavery, the role of
women, ant temperance , for example).

(NORTH, Douglass. Op. cit. p.8.)

16 “In developed countries, effective judicial

systems include well-specified bodies o flaw
and agents such as lawyers, arbitrators, and
mediators, and one has some confidence that
the merits of a case rather than private payoffs
will influence outcomes. In contrast,
enforcement in Third World economies is
uncertain not only because of ambiguity of
legal doctrine (a measurement cost), but
because of uncertainty with respect to
behavior of the agent. Even when enforcement
is sufficient to enable elaborate contracts to
be made because they are subject to a system
of courts that act as a bulwark against the
violation of contracts, contractors must take
into account those margins at which it is
hardto measure whether a contract has been
fulfilled. Hence,

uncertainties with respect to the future or

under conditions of

problems of agency for which enforcement is
difficult, the contracting parties will attempt
to structure contracts that will minimize the
potential both for the contract violation and
for rent dissipation by the parties “. (NORTH,
Douglass. Op. cit. p.59)

7 “What can happens when a common set of
rudes is imposed on two different societies ? |
can illustrate from na historical example. The

U.S. Constitution was adopted (with
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modifications) by many Latin American
countries in the nineteenth century, and many
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