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RESUMO: O objetivo da presente reflexdo é empreender uma analise historica
e panoramica do Direito e Desenvolvimento (D&D), analisando as mudangas
do Estado em relagdo a cada fase das politicas desenvolvimentistas, bem como
busca-se investigar os fins do direito de acordo com cada momento do D&D.
Por meio de pesquisa bibliografica e do método descritivo, buscou-se, assim,
apresentar as fases que assinalam a progressiva expansao das dimensdes da realidade
albergadas pelo conceito de desenvolvimento, desde o primeiro momento com
o Estado-keynesiano até o terceiro momento com o Estado social, isto ¢, desde a
visao do desenvolvimento como um sinénimo do crescimento econdmico até ao
desenvolvimento como uma adi¢do de variadas dimensoes, que possuem como
finalidade fornecer uma vida digna para todos os cidadaos.
PALAVRAS-CHAVE: Direito e Desenvolvimento. Momentos. Evolu¢ao histérica.
Funcéo do Direito.

ABSTRACT: The article aims to undertake a historical and panoramic analysis of
the Law and Development, analyzing the changes the state makes for each change of
the development policies and seeks to investigate the changes and purposes of the
Law according to each moment of the Law and Development. Through literature
research and descriptive method, it soughts to thus display phases that mark the
progressive expansion of the dimensions of reality accommodated by the concept
of development, from the first moment with the Keynesian State until the third
time with the State social, that is, from the view of development as a synonym
of economic growth through development as an addition of various dimensions,
which have as purpose to provide a decent life for all citizens.
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1 INTRODUCAO

O objetivo da presente reflexao é empreender uma analise historica e
panoramica do Direito e Desenvolvimento (D&D), analisando as mudancas do
Estado em relagdo a cada mudanca das politicas desenvolvimentistas, bem como
investiga-se as mudangas e fins do direito de acordo com cada momento do D&D.

Por meio de pesquisa bibliografica e do método descritivo, procura-se,
assim, apresentar as fases que assinalam a progressiva expansdo das dimensoes
da realidade albergadas pelo conceito de desenvolvimento, desde o primeiro
momento com o Estado-keynesiano até o terceiro momento com o Estado social,
isto é, desde a visdo do desenvolvimento como um sindénimo do crescimento
econdmico até ao desenvolvimento como uma adi¢do de variadas dimensoes,
que possuem como finalidade fornecer uma vida digna para todos os cidadaos.

Para tanto, este artigo divide-se em quatro momentos. Primeiro,
estabelecer-se-a as bases para as se¢des seguintes, fazendo um paralelo entre
o conceito de “momentos” do D&D, cada um representando uma revolugdo
copernicana em relacdo aos conceitos, fundamentos e ideias, e a nogao de
paradigma teorizada por Thomas Kuhn.

Em seguida, sera discutido o primeiro momento do Direito e
Desenvolvimento, denominado de “Movimento Direito e Desenvolvimento’,
que compreende o periodo entre as décadas de 1950 e 1970, mostrando o que
poderia ser considerado “desenvolvimento” para o contexto vivido, bem como
sera analisado o papel do direito nesse momento. Apos, na terceira segio,
seguindo a linha descritiva da segdo anterior, analisar-se-d o segundo momento
do D&D, denominado de “Direito e o Mercado Neoliberal” ou “Programa de
Boa Governanga’, compreendendo o periodo entre as décadas de 1980 e meados
da década de 1990, o qual possui politicas de desenvolvimento amplamente
antagOnicas em relagdo ao momento anterior.

Por fim, serd analisado na se¢do seguinte, o que os doutrinadores estdo
densificando na atualidade. Nesse derradeiro momento, acorre a expansdo do
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conceito de “desenvolvimento’, deixando de significar apenas crescimento
econdmico para albergar também o processo de crescimento de liberdades
humanas, estando estreitamente relacionado aos direitos fundamentais.

Ressalta-se, por oportuno, que nao ha pretensao de esgotar o tema, mas
sim de servir como base para futuras pesquisas.

2 HISTORICO DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO

O estudo do Direito e Desenvolvimento exsurge a partir do segundo pds-
guerra, com a necessidade de progresso das nagoes em desenvolvimento, haja vista
a estagnacgao de suas economias e de seus indicadores sociais, dirigindo-se para
o Direito como resposta para esse problema. Nesse sentido, buscando facilitar a
compreensdo da evolu¢ao historica desse campo, os tedricos, além de dividirem
a evolugdo desse tema em “momentos’, cada um representando uma revolugao
copernicana em relagdo aos conceitos, fundamentos e ideias, estabelecem que o
D&D emerge pela intersecdo de trés esferas diferentes: direito (ideias juridicas),
economia (teoria econdmica) e instituigoes (politicas e praticas de institui¢oes de
desenvolvimento). Tais campos podem ser analisados separadamente, mas, na
pratica, entrelagam-se e influenciam-se de formas reciprocas e complexas.

Direito

Consenso
(momento)

Economia Instituicdes
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Tendo em vista que esses campos nao sdo estaticos, mas sim, dindmicos
e multidimensionais, a partir do momento que um deles evolui, os outros, como
consequéncia, avangam juntos. Em outras palavras: estes campos influenciam-
se reciprocamente. Assim, ideias que outrora eram maioritariamente aceitas,
tornam-se falhas, necessitando de uma mudanga de paradigma, ou melhor, como
denominado pelos tedricos da area, uma mudan¢a de “momento” ou de “fase”,
para adequar-se ao novo contexto.

Quando a comunidade académica e os policy makers entram em
consenso no que tange a atua¢do de cada uma dessas esferas, isto é, quando
estas se unem sob um standard central, no qual se estabelece o papel do direito,
da teoria economica e das mudancas institucionais necessdrias para alcangar o
desenvolvimento - inicia-se um “momento’, que foi cristalizado numa ortodoxia,
sendo esta compreensiva e amplamente aceita pelos doutrinadores da éarea.

Assim sendo, essa acep¢ao de “momento” do D&D assemelha-se a
concepgao de paradigma, estabelecida por Thomas Kuhn, historiador e filésofo
da ciéncia, que dedicou sua vida a promocao da perspectiva revoluciondria e
histérica da ciéncia. Para Kuhn, os paradigmas sao “as realizagdes cientificas
universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, oferecem problemas
e solugoes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”
(KUHN, 1998, p. 13), ou melhor, “sdao fonte de métodos, areas problematicas e
padrdes de solu¢ao aceitos por qualquer comunidade cientifica amadurecida, em
qualquer época que considerarmos” (KUHN, 1998, p. 137)

Contudo, cumpre ressaltar que esses paradigmas, ou melhor, momentos,
sofrem uma série de modificagdes a medida que surgem anomalias do processo
cientifico, fazendo com que o paradigma ndo consiga resolver problemas ou
dificuldades que surgem no processo de investigacao, abrindo-se lacunas nesse
modelo e, por conseguinte, no processo cientifico. Quando as lacunas e as
anomalias tornam-se insuportaveis para os projetos da comunidade cientifica,
provoca-se uma crise desse paradigma, culminando numa mudanga, ou melhor,
revolugao cientifica. Observa-se, assim, que esse processo ndo e linear, gradual,
cumulativo, com pequenas mudangas; pelo contrario, ocorre na forma de saltos
quanticos, modificando o ponto de vista da ciéncia sobre o objeto de estudo.
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Nesse contexto, desde da década de 1950, o Direito e Desenvolvimento
passou por diversas mudancas, havendo varias versdes desse campo, contudo,
apenas trés sdo suficientemente relevantes para serem chamadas de “momentos”
(FERNANDES; BARRETO, 2006).

2 PRIMEIRO MOMENTO DO D&D: O ESTADO INTERVENCIONISTA EO
DIREITO COMO INSTRUMENTO DE PODER ESTATAL

O primeiro momento, denominado de “Movimento Direito e
Desenvolvimento’, compreende o periodo entre as décadas de 1950 e 1970,
tendo o seu inicio logo ap6s a Segunda Guerra Mundial. Nele, as politicas de
desenvolvimento tinham como foco o papel do Estado na administracdo da
economia e na transformagao da sociedade. Os juristas acreditavam que o Direito
deveria ser usado como um instrumento na coordena¢ao da economia, além de
servir como propulsor de mudangas sociais, ou seja, nesse momento, adotou-se
a perspectiva keynesiana, na qual a intervenc¢ao estatal, junto ao protecionismo
exagerado, seria a iinica forma de alcangar o desenvolvimento.

Com efeito, as escassas medidas das agéncias de Desenvolvimento
serviam-se do Direito como um instrumento pelo qual o Estado, por meio
de politicas publicas, poderia focar-se na criagdo de crescimento econdmico.
Além disso, baseavam-se em alguns dogmas, como a nog¢do de que o motor do
crescimento seriam as substituicdes de importagdes (o pais comega a produzir
internamente o que antes importava de outras nagdes); além da ideia de que o
setor privado seria fragil para prover um crescimento autossustentavel; também
afirmava-se que os investimentos estatais deveriam ser direcionados em setores-
chave da economia nacional, ou seja, tinha-se a ideia de que o dirigismo estatal
era o caminho do Desenvolvimento (TRUBEK; SANTOS, 2006).

Vislumbra-se, desta maneira, que, nesse Estado desenvolvimentista, o
caminho viavel para o crescimento sustentavel seria a atuagdo estatal na criagdo
de planos, realocagdo dos excedentes, promogdo de investimentos em setores-
chave da economia, bem como a fomentagdo do controle do capital estrangeiro.

O Direito entraria nessa perspectiva como instrumento de intervengdo
estatal na economia, de modo que as leis mostravam-se necessarias para controlar
a economia em nivel macroeconémico, canalizar os setores da economia de
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acordo com o plano nacional, além de regulamentar e controlar as importagoes.
Em outros termos: o foco do Direito e Desenvolvimento, nessa primeira fase,
dirigia-se no sentido da interven¢ao estatal na economia (direito publico) e em
transportar leis regulatérias de nagoes desenvolvidas (TRUBEK; SANTOS, 2006).

Convém notar que nesse periodo histdrico a teoria da modernizagao,
preconizada por Walt Whitman Rostow e outros economistas evolucionistas,
estava em voga na comunidade académica. Tal teoria baseava-se na ideia do
desenvolvimento como processo gradual, que se dava por etapas, além de defender
que, nos paises subdesenvolvidos, o responsavel pelo crescimento econdémico
deveria ser o Estado. Assim, para a teoria modernista, o Estado deveria tornar-
se o personagem principal do discurso desenvolvimentista, possuindo como
responsabilidade criar empreendimentos estatais e incentivar a industrializagao
dos setores da economia, fomentando o desenvolvimento por meio de incentivos
aos atores privados.

Outro foco do primeiro momento merecedor de registro ¢ aimportancia
atribuida a formagdo da profissao juridica, ou melhor, do incentivo ao
desenvolvimento juridico. Nesse sentido, os teéricos do D&D comungavam com
areforma do ensino juridico, na qual o formal-dogmatico, focado estritamente na
letra dalei e no litigio, entrasse em plano secundario e o ensinamento pragmatico,
cujo enfoque seria a utilizagao do direito como um instrumento pratico para um
fim, aliado a rentncia da cultura do litigio que em prol da conciliagdo, surgisse
em primeiro plano.

Para os criticos desse primeiro momento, em geral, o desafio do
D&D padeceria na morosidade e burocracia estatal, pois, o Estado nao teria
os instrumentos e a legitimidade para escolher que setores da economia que
preferia em relagdo a outros. Outrossim, o conceito de desenvolvimento ‘one
size fits all”, isto ¢, um conceito Unico para todas as nagdes, ndo seria o ideal,
ja que cada local de implantagdo possui uma cultura juridico-institucional,
histéria, posigdes religiosas e étnicas, indicadores politicos diferentes, tornando
impraticavel a adogdo da ideia da intervencéao estatal como a resposta geral para
os paises periféricos, tendo em vista a falta de adequagao as peculiaridades de
cada contexto.
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Vale pontuar, demais de tudo isso, que tal momento ndo fracassou,
pelo contrario, nos paises da América Latina e da Asia onde as suas medidas
foram adotadas, obtiveram-se grandes avangos, nao apenas no contexto
econdmico, mas também no social. Contudo, devido a alguns defeitos inerentes
a posicao adotada, os Estados desenvolvimentistas sofreram alguns reveses,
impossibilitando a permanéncia desse momento, dando ensejo a uma quebra de
paradigma kuhniana, ocorrendo a superagao dessa fase.

3 SEGUNDO MOMENTO: ESTADO NEOLIBERAL E O DIREITO COMO
INSTRUMENTO DO MERCADO

No segundo momento, denominado de “Direito e 0 Mercado Neoliberal”
ou “Programa de Boa Governanga’, compreendendo o periodo entre as décadas
de 80 e meados da 1990, as politicas de desenvolvimento foram amplamente
antagénicas em relagio ao momento anterior. Nesse segundo momento, o
discurso principal foi formado pelos economistas neoliberais, que defendiam
a reducao do Estado (estado minimo) e a submissdo do aparelho estatal ao
Império do Direito (rule of law), ou seja, o discurso keynesiano intervencionista
foi substituido pelo neoclassico (hayekiano), no qual a confian¢a nos mercados
e a desconfianga em relagao ao Estado passaram a ser aceitos como dogmas pela
comunidade cientifica e policy makers (TRUBEK; SANTOS, 2006).

Apesar da formula one size fits all ter fracassado no primeiro momento,
os tedricos do segundo momento continuaram seguindo esse desvio e, por
conseguinte, cometeram um erro de julgamento, contribuindo para o fracasso
desse momento. Para eles, a melhor forma de atingir o crescimento seria
promovendo a disciplina fiscal, diminuindo a intervengdo estatal na esfera
privada, limitando a interven¢do nos mercados, removendo distor¢des criadas
pelo Estado, facilitando transagoes, criando institui¢des basicas para assegurar
direitos privados, promovendo o comércio livre e o investimento estrangeiro. Esse
conjunto de medidas foram aceitas no sistema rule of law como o caminho para
o desenvolvimento, além disso, foram arroladas no Consenso de Washington,
documento no qual foram positivadas as principais ideias econdmicas elaboradas
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pelos funciondrios do governo americano, Fundo Monetario Internacional,
Banco Mundial, Banco Interamericano de Desenvolvimento, com o objetivo de
estabilizar as economias dos paises em desenvolvimento e facilitar a troca de
mercadorias entre nagoes.

Nesse diapasdo, o Direito e Desenvolvimento expandiu sobremaneira,
deixando de ser um pequeno projeto criado por pesquisadores estadunidenses
para lograr relevancia nas relagdes internacionais e expandir-se em projetos
bilionarios do Banco Mundial, com o fito de expandir os projetos baseados no
desenvolvimento juridico (rule of law, que, em tradugdo livre, significa Império
do Direito ou Estado de Direito) e auxiliar a restruturagdo das instituicdes de
paises subdesenvolvidos, cujo foco era a governanga e o favorecimento dos atores
privados no mercado interno e externo (TRUBEK; SANTOS, 2006).

O Direito,nosegundo momento, eravistocomoummeroinstrumentodo
mercado que possibilitava o crescimento dos atores privados e dos investimentos
estrangeiros, e ndo mais como o instrumento de poder estatal. Ou seja, o direito
tornou-se a estrutura para as relagdes econdmicas e o limite do Estado. Assim,
o papel do judiciario era tdo somente de proteger os negocios de intrusdes do
governo e de ajustar as leis locais, com o intuito de facilitar a integracdo com
a economia global. Tanto as leis regulatdrias, como as civis (no sentido estrito)
foram ignoradas nessa fase, em prol do Direito Privado e da criagao de politicas
e diretrizes (policy) para a melhor relacao dos mercados (TRUBEK; SANTOS,
2006). Ademais, com o escopo de fornecer seguranga juridica e previsibilidade
para os mercados, o ensino juridico baseava-se nos pressupostos do formalismo,
isto ¢, do positivismo juridico. Tal corrente da teoria geral do Direito nega o
jusnaturalismo (direito natural, baseado em principios e valores nao positivados)
e busca explicar os fendmenos juridicos por meio, exclusivamente, do direito
posto e da legalidade estrita.

Assim sendo, os doutrinadores consideravam mais importante a
seguranca juridica fornecida pelo fortalecimento dos direitos de propriedade e
da imperatividade das relagdes contratuais (lei do mercado), do que a utilizagdo
do Direito como instrumento de emancipa¢ao social, deixando a efetivagao de
direitos sociais e politicos dos menos favorecidos em segundo plano.
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Para os criticos do segundo momento, em geral, o pensamento
neoliberal falhou em promover o desenvolvimento, visto que diversos paises em
desenvolvimento (Tigres Asidticos, Russia, Brasil, Argentina etc.) que adotaram
as medidas introduzidas no Consenso de Washington passaram por graves
crises economicas. Tendo em vista que os mercados nao regulamentados sdo,
frequentemente, ineficientes e a intervengao estatal mostra-se necessaria para
corrigir falhas de mercado, como custos de transagdo e assimetrias informacionais.
Alias, as politicas economicas, conforme visto alhures, ndo podem ser unicas,
isto ¢, nao se deve adotar um conjunto de medidas em todas as nagdes, sem
considerar as particularidades da realidade local e o ritmo das reformas.

Outrossim, a exclusao social, nesse segundo momento, aumentou
sobremaneira, chegando a niveis alarmantes. Segundo o Relatéorio de
Desenvolvimento da ONU (1999), na década de 60, na qual ainda ocorria o
primeiro momento do D&D, 20% dos paises mais ricos do mundo tinham 30
vezes mais a quantidade de recursos quando comparados com 20% dos paises
mais pobres. Na década de 90, ja no segundo momento, esse numero aumenta
exponencialmente. Em 1992, alcanga essa cifra 72 vezes (PNUD, 2000, p. 9) e,
em 1997, chega a 74 vezes (UNPD, 1992, p. 36). Em face do exposto, nota-se
que os atores privados nao conseguem sozinhos diminuir a desigualdade social e
promover os direitos fundamentais, necessitando da intervencao estatal para que
isso efetivamente ocorra.

Além disso, ndo pode-se olvidar que, nesse contexto, os direitos
fundamentais, como a busca da igualdade e a promogdo da democracia foram
relegados para segundo plano, enquanto o discurso neoliberal da lei do mercado
logrou primazia. Observa-se que o segundo momento fracassou na cria¢ao de
condigdes para os mercados, ja que nao importa quao avangados sao os mercados,
se os trabalhadores (mao de obra) nao possuem uma educagdo de qualidade, ndo
possuem segurancga nos seus deslocamentos do cotidiano, ndo possuem hospitais
de qualidade etc. Ou seja, nesse momento, o verdadeiro desenvolvimento que ¢ a
criagdo de oportunidades para o aumento do potencial humano foi deixado para
segundo plano, em prol de um conceito de desenvolvimento falho e fraco, que
ocasionou diversos problemas financeiros e sociais onde foi implantado.
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4 TERCEIRO MOMENTO: ESTADO SOCIAL E DIREITO COMO
INSTRUMENTO DE EMANCIPACAO SOCIAL

Com base nas criticas ao pensamento neoliberal, foi concebido o terceiro
momento do Direito e Desenvolvimento, chamado de “Comprehensive Framework
for Development”, que esta, atualmente, em formagao. Nesse derradeiro momento,
ocorre a expansao do conceito de “desenvolvimento”, deixando de significar
apenas crescimento econdmico para albergar também o processo de crescimento
de liberdades humanas, estando estreitamente relacionado com os direitos
fundamentais.

Nesse contexto, a interven¢ao estatal, volta ao foco D&D, mostrando
necessaria para o processo de correcao de falhas e excessos inerentes de mercado,
bem como se mostra fundamental na incorporac¢ao do apoio ao desenvolvimento
e da garantia de uma vida digna para todos os individuos entre os deveres do
Estado. Porém, cabe ressalvar, que tal interven¢ao nao ¢ ilimitada.

Nesse quadro, o Direito passa a ser um fim em si mesmo, isto ¢, deixa
de ser um mero meio de alcangar o desenvolvimento e tornar-se fim, o qual é a
concre¢ao de uma das facetas do desenvolvimento - o desenvolvimento juridico.
Assim, releva destacar, a importancia da reforma do judicidrio para a nova visao
de desenvolvimento teorizada pelo D&D, mostrando-se necessario um ensino
juridico pragmatico voltado a efetivagdo da tabua axiolégica das Constituigdes
e ndo apenas ao extremo formalismo do positivismo juridico, pois, os direitos
fundamentais estdo em um patamar superior em relagdo a seguranca juridica
e ao direito privado. Por outras palavras: os proprios pressupostos Onticos,
epistemoldgicos e gnoseologicos do Direito sofrem uma série de modificagdes
em prol de um Direito mais humanizador e inclusivo (SILVA, 2014, p. 178).

Os magistrados, nesse contexto, além de tutelar questdes ressaltadas pela
visdo neoliberal (direito a propriedade e a imperatividade das relagdes contratuais),
come¢am a adotar uma nova hermenéutica, voltada para a humanizagao do direito,
levando em consideracdo nas suas decisoes, o condao e a responsabilidade que
a sua fun¢ao possui na sociedade, tanto na esfera individual, como na coletiva,
sendo imperiosa para a prote¢ao dos direitos fundamentais. Essa nova visao esta
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indissociavelmente ligada a transformagdo da ciéncia juridica, ocorrida nessas
ultimas décadas, cujas principais mudangas referem-se a nova tarefa do jurista de
construir o direito - e ndo apenas revela-lo -, de forma que se confere aos juristas
uma maior responsabilidade na atividade primordial para o Estado Democratico
de Direito, dar efetividade aos planos da Constitui¢dao, ou melhor, “aos projetos
do Estado e as aspiragoes da sociedade” (MARINONTI, 2006, p. 32).

Nesse sentido, Luigi Ferrajoli relembra que:

“Es una paradoja epistemoldgica que caracteriza a nuestras
disciplinas: formamos parte del universo artificial que describimos y
contribuimos a construirlo de manera bastante mas determinante de
lo que pensamos. Por ello, depende también de la cultura juridica que
los derechos, segiin la bella formula de Ronald Dworkin, sean tomados
en serio, ya que no son sino significados normativos, cuya percepcion
y aceptacién social como vinculantes es la primera, indispensable
condicién de su efectividad.” (FERRAJOLI, 2004, p. 68) (grifou-se)

Sobreleva notar, ainda, a importancia do acesso a justica para o
desenvolvimento do terceiro momento. Dessa forma, esse direito fundamental,
esta estreitamente relacionado a outros diversos direitos que dependem da
efetivacdo dele para serem exigidos no judiciario. Assim, faz-se mister que todos,
mormente os mais necessitados, possuam o acesso a justica para reivindicar os
seus direitos junto ao Judiciario e que, efetivamente, possam ter a sua demanda
julgada por um Magistrado de forma eficaz, real e célere, sem olvidar o devido
processo legal.

O Novo Estado Desenvolvimentista (“New Developmental State”),
produto do terceiro momento, passou a ser visto em uma perspectiva
multidimensional e inclusiva, na qual a énfase estd no aspecto social e nao nos
mercados. Nessa oOtica, o desenvolvimento estd relacionado de forma estreita
com o desenvolvimento humano, sendo fundamental que o desenvolvimento
juridico, social e politico se coadunem no objetivo do D&D do terceiro momento,
a promogdo do desenvolvimento como liberdade, isto é, como um meio de

garantir que todos os individuos possam seguir a vida que escolheram conduzir.
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5 O DIREITO E DESENVOLVIMENTO NA ATUALIDADE: A PROPOSTA
DO DESENVOLVIMENTO POS-SOCIAL

Quanto aos pressupostos estabelecidos pela doutrina do Direito e
Desenvolvimento ainda ndo sdo pacificos e certamente continuarao gerando
divergéncias e debates juridicos (DAVIS; TREBILCOCK, 2009). As questdes
fundamentais sao: Qual é o desenvolvimento desejado? Para qual publico o
desenvolvimento ¢é dirigido precipuamente? Na visao do D&D, o que seria o
Direito? Como o Direito pode influenciar no processo de Desenvolvimento? O
Estado deve intervir no processo de desenvolvimento? A iniciativa privada tem
alguma importancia no processo de desenvolvimento das nagoes?

A partir do estudo comparado das tendéncias do atual momento do
D&D sobressai-se uma orientagdo comum que inspira e fornece os pressupostos
para as novas concepg¢des do tema (GUIMARAES, 2013), cujo nucleo baseia-se
na ideia do processo de desenvolvimento nao ser apenas um vetor de instrumento
de crescimento econémico, mas também do desenvolvimento da potencialidade
humana, sendo este uma das ideias centrais do pos-positivismo.

Cumpre ressaltar que os vocabulos “pos-positivismo” e
“neoconstitucionalismo”, nao sdo intercambiaveis, pois essas duas posi¢des
filosoficas e metodologicas possuem diferentes graus de amplitude tedrica
(SILVA, 2007). As duas posi¢oes possuem semelhangas, uma vez que ambas
buscam expor uma nova visio do direito, adequada aos pressupostos do
Estado Democratico de Direito e a visdo do direito como um instrumento de
emancipagao social, buscando superar a tradigao juridica do positivismo juridico
assentada no modelo liberal-individualista-normativista, que possui como base
o silogismo dedutivista e o apego ao formalismo, isto é, “ao conjunto de ritos e
procedimentos burocratizados e impessoais, justificados em norma da certeza
juridica e da ‘seguranca do processo” (FARIA, 1998, p. 14-15).

Contudo, esses termos podem ser diferenciados. Enquanto, o
neoconstitucionalismo refere-se as caracteristicas do pensamento juridico no
segundo pds-guerra, modificadas apos a legitimagdo das barbaries nazistas pelo
positivismo juridico; o pds-positivismo funciona como base para os preceitos
filésofos (juridicos) do neoconstitucionalismo. Ou seja, este seria um caso
particular do pos-positivismo e ndo um caso geral.
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Luis Roberto Barroso (2009, p. 242) assim define: “O pds-positivismo
¢ a designagao provisdria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem
a defini¢ao das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais. “

Em face do exposto, nota-se que, enquanto o pos-positivismo abrange todo
novo idedrio paradigmatico do direito contemporaneo, fornecendo o embasamento
para o neoconstitucionalismo, Constitucionalismo Contemporaneo, Jurisprudéncia
dos valores, entre outras doutrinas; o neoconsticionalismo, conforme visto acima,
seria um mero caso da seara pds-positivista.

O neoconstitucionalismo, assim, pode ser compreendido como a
convergéncia de duas tradigdes constitucionais: (i) jusnaturalismo, que preleciona
o direito, ndo apenas como letra da lei, mas também um direito que alberga o viés
ético e moral; ii) positivismo juridico, que busca limitar o arbitrio estatal, por
meio do modo interpretativo subsuntivo-dedutivo. Isto é, reine pressupostos das
duas perspectivas: a leitura moral e ética da primeira e o contetido normativo da
segunda, sob a égide da dignidade da pessoa humana e da concrecao de direitos
fundamentais.

Emboraoneoconstitucionalismonao possaser consideradoumacorrente
unitaria de pensamento, nas teorias dos seus principais autores, como Ronald
Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Luis Prieto Sanchis, Carlos Nino,
Luigi Ferrajoli, Luis Roberto Barroso, pode-se observar uma série de elementos-
comuns que se convergem nas ideias centrais do neoconstitucionalismo. Entre
essas, pode-se observar: (a) superagdo da legalidade estrita, no sentido, da
aproximac¢ao da moral e do direito, sem buscar a metafisica; (b) os principios
e valores ganham importancia na hermenéutica constitucional e ordindria,
logrando imperatividade e normatividade; (c) a dignidade da pessoa humana
ganha primazia; (d) a Constituigdo torna-se o nucleo do ordenamento juridico,
abarcando diversos temas que estavam no direito infraconstitucional; (e) os
direitos fundamentais condicionam a aplicagao de todo o ordenamento, sendo
sua efetivagdo o objeto principal dos textos constitucionais; (f) reconhecimento
da for¢a normativa da constituigdo; (g) expansdo da jurisdigdo constitucional
com énfase no surgimento de tribunais constitucionais. De forma sintetizada, o
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neoconstitucionalismo baseia-se nos seguintes pontos: “(a) mais Constitui¢do do
que leis; (b) mais juizes do que legisladores; (c) mais principios do que regras; d)
mais ponderagao do que subsunc¢do; (e) mais concretizagdo do que interpretagao”
(COELHO, 2006, p. 66-67).

O neoconstitucionalismo proporcionou diversos avangos para a
dogmatica e zetética juridica. Porém, deu azo para diversas condigdes patoldgicas
a essa posicdo, de sorte que, teve como consequéncias diversos efeitos opostos ao
pretendido inicialmente pelos defensores neoconstitucionalistas, contribuindo
para a corrupgao do proprio texto da Constituigdo (STRECK, 2011, p. 36), como,
por exemplo: a arbitrariedade e discricionariedade judicial e, por extensdo, do
protagonismo judicial, visto que “a pretexto de superar o ‘ultrapassado’ silogismo
dedutivista do paradigma liberal-formal-burgués, vém deslocando o locus do
sentido do texto — que representa a produgdo democratica do direito — na dire¢ao
do protagonismo (acionalista-indutivista) do intérprete” (STRECK, 2011, p. 44);
a utilizagdo dos principios e valores neoconstitucionais como 4libis teodricos, para
fugir da fundamentagdo de decisdes; panprincipiologismo, isto €, o excesso de
principios tautologicos, de forma que ha uma “proliferacdo descontrolada de
enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao
alvedrio da propria legalidade constitucional” (STRECK, 2011, p. 50); e, por fim,
do fomento a promogao da “cultura estandardizada’, isto é, dos enunciados e
das simulas vinculantes que acabam limitando a interpretagdo e o trabalho do
jurista no processo de aplicagdo do direito.

Buscando superar tais patologias, seguindo a linha pds-positivista,
Lenio Streck propde um Constitucionalismo Contemporineo, numa ruptura
paradigmatica, nos moldes de Thomas Kuhn (1998), isto ¢, um redimensionamento
na praxis politico-juridico, deixando de lado o positivismo juridico exegético do “juiz
como boca da lei” e o positivismo normativista que admite discricionariedades e
decisionismos. Para o autor, o neoconstitucionalismo ndo pode ser considerada uma
ruptura, tendo em vista que na constante ligagao do direito a moral, abre-se azo as
discricionariedades desse ultimo positivismo (normativista), bem como diminui a
autonomia do Direito frente a moral, a economia e a politica. O Constitucionalismo
Contemporaneo, buscando a autonomia do Direito e a superacao da perspectiva
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liberal-individualista-normativista, teria como embasamento nova teoria das
fontes, uma nova teoria da norma e um novo modo de compreender o direito,
de forma que:

Assim, a teoria positivista das fontes vem a ser superada pela
Constitui¢do; a velha teoria da norma dard lugar a superagio da regra
pelo principio; e o velho modus interpretativo subsuntivo-dedutivo
- fundado na relacdo epistemoldgica sujeito-objeto — vem dar
lugar ao giro linguistico-ontoldgico, fundado na intersubjetividade.
(STRECK, 2011, p. 245)

Ou seja, o Constitucionalismo Contemporaneo supera trés pilares nos
quais se assenta(va) o positivismo juridico:

o problema das fontes (a lei), a teoria da norma (direito é um sistema
de regras em que nao ha espaco para os principios) e as condi¢oes
de possibilidade para a compreensdo do fendmeno, isto ¢, a questao
fulcral representada pela interpretagéo, ainda fortemente assentada
no esquema sujeito-objeto, na permanéncia do modelo subsuntivo,
como se a realidade fosse acessivel a partir de raciocinios causais-
explicativos. (STRECK, 2011, p. 433)

No que se refere a teoria das fontes, “a supremacia da lei cede lugar a
onipresenca da Constitui¢do”; a teoria da norma, confere-se normatividade
aos principios e a teoria da interpretacdo, oferece-se uma blindagem as
discricionariedades e aos ativismos, mediante uma redimensionamento na
praxis politico-juridico, tendo como base o Constitucionalismo Contemporaneo
(STRECK, 2011, p. 37).

Nota-se, assim, que o constitucionalismo poés-positivista, dirigido
pela justica social e da efetividade das normas, busca eliminar o abismo entre
as promessas constitucionais e a realidade, por meio da for¢a normativa da
constitui¢ao, deixando as normas constitucionais de ser um “simples catdlogo
de competéncias e de formulas exortativas que ndo vinculavam o legislador’,
para lograr a “fun¢do de norma suprema e de fundamento de validade de todo o
ordenamento juridico, compondo um conjunto de regras e de principios dotados
de for¢a normativa propria e imediatamente eficaz” (MENDES; COELHO, 2009,
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p. 149).. Em outros termos: busca passar da filologia (semanticidade) para a
sangria do cotidiano, isto é, unificar o ser e o dever-ser, o sein e o sollen (STRECK,
2011, p. 140).

No mesmo sentido, pode-se observar que a doutrina constitucional
de outrora e a doutrina do Direito e Desenvolvimento possuem um desafio em
comum: a passagem do papel - dos projetos ou da Constituicdo - para a realidade.
Tal questdo fulcral para a perspectiva pds-positivista, pode ser transposta
para o paradigma do Direito e desenvolvimento, coadunando-se na visdo do
desenvolvimento pds-social, proposta por esse estudo.

Assim, esse desenvolvimento pds-social funda-se em elementos basicos
de dois paradigmas: do pds-positivista e do Direito e Desenvolvimento. Enquanto
aquele assenta os alicerces do desenvolvimento, esse promove 0s novos rumos
que as nagdes em desenvolvimento devem dirigir-se com a finalidade de alcangar
a universalizagdo da justica, bem-estar e dos beneficios do desenvolvimento.

Dessa forma, pode-se fazer um paralelo entre o edificio do saber (ou do
conhecimento) de René Descartes e a influéncia do paradigma poés-positivista
no desenvolvimento pods-social. Tal filésofo, em sua teoria, estabelece que todo o
conhecimento tradicional (do século XVII) apoiava-se em bases frageis, isto ¢, em
meras opinides e fundamentos incertos, de sorte que o edificio do conhecimento
também se tornava um edificio fragil, no qual se tinha poucas certezas e muitas
falsas opinides. Nesse edificio, cada andar seria composto por uma ciéncia, de
forma que, no final, todas as ciéncias teriam o mesmo alicerce e os mesmos
fundamentos. Por isso, Descartes preconiza que ao invés de corrigir os erros e
quebra-cabegas de cada ciéncia (andar) do edificio do conhecimento, seria logico
corrigir os problemas estruturais dessa obra, fundando-a em bases novas, firmes
e seguras, possibilitando um conhecimento seguro e possivel (DESCARTES,
2001).

Nesse contexto, a metafora de Descartes pode ser transposta para
as ideias do desenvolvimento poés-social. O edificio do conhecimento seria
o desenvolvimento, cada andar desse edificio seria um ramo do Direito e
Desenvolvimento e os alicerces seriam a efetivacdo dos direitos fundamentais.
A grande questio do desenvolvimento pds-social assenta-se nesse ultimo
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elemento, isto ¢, na relevancia de estabelecer um esteio seguro e firme para o
desenvolvimento sustentavel.

O edificio do desenvolvimento, como pode ser chamado, sem a
efetivagdo e concretizacdo dos direitos fundamentais, seria uma construgio
instavel e fragil, suscetivel de recuos em dreas essenciais para o processo de
desenvolvimento. Uma vez que nao faz sentido desenvolver uma nagdo sem que
o potencial humano a acompanhe, de tal forma que nos principais momentos
onde se mostrardo necessdrias ideias inovadoras e criativas para fomentar o
desenvolvimento, uma na¢ao sem potencial humano, entrara em crise, tendo que
buscar mao de obra em outras nagdes. Assim, alicercar o desenvolvimento em
bases firmes é primordial para evitar reveses no futuro.

Cabe indagar, por oportuno: Como as nagdes podem alicercar o seu
desenvolvimento em bases seguras? A principal resposta para tal questao é investir
e planejar suas metas com a finalidade de efetivar os direitos fundamentais.
Nesse sentido, para que a pratica do contetido constitucional realmente ocorra,
mostram-se necessarias agdes politicas deliberadas, principalmente do Poder
Legislativo, no planejamento e no processo de repasses orgamentarios para os
setores basicos da sociedade e do Estado (PNUD, 1999)

Ora, ¢ cedi¢o que as nagdes que investem nos direitos fundamentais,
como, por exemplo, os direitos a educagdo, a saude e a seguranga, possuem mais
possibilidades para o seu processo de desenvolvimento, possuindo os pressupostos
basicos para adentrar em qualquer industria ou setor com competitividade. Tal
competitividade s6 mostra-se possivel quando a iniciativa privada consegue
produzir mais, com maior qualidade e produtividade, possibilitando a
competi¢cdo com os importados e em mercados estrangeiros. Por conseguinte, a
efetivacao de direitos fundamentais, além de promover o florescimento humano
- das habilidades e potencialidade humana -, é aspecto fundamental para o
crescimento economico, visto que “até para a preservagido do proprio sistema
capitalista, tornava-se necessario que o Estado assumisse um posi¢cdo mais ativa
no cenario econémico, para disciplina e impor limites as forcas presentes no
mercado” (SARMENTO, 2010, p. 18). Assim, nota-se que o desenvolvimento
¢ um processo autdgeno, isto é, um processo que gera a si proprio, a partir do
momento em que a efetivagdo dos direitos fundamentais torna-se alvo do Estado.
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Por este prisma, releva destacar que o desenvolvimento econémico do
segundo momento do Direito e desenvolvimento mostra-se insustentavel, seja
porque a falta de investimentos nos aspectos sociais ocasionariam uma crise de
mao de obra qualificada, seja porque nao faz sentido desenvolver uma nagéao, sem
que os seus cidaddos ndo possuem uma educagio e saide de qualidade. Afinal,
o desenvolvimento é empreendido tendo como foco a sociedade, ou melhor,
o “povo’, sendo o bem-estar e a dignidade dos cidadaos a razao teleoldgica do
desenvolvimento pds-social.

Em face do exposto, o Direito e, por extensio, a Constitui¢do, a luz da
visdo pos-posivista, nesse contexto, serviriam como um instrumento da dogmatica
juridica de emancipagdo social. Contemporaneamente, o Direito, como objeto
da ciéncia juridica, pode ser identificado sob varios matizes. Contudo, para a
doutrina do Direito e desenvolvimento mostra-se essencial analisar o Direito
sob seu angulo transformador, plural, emancipador e humanizador, ou seja, o
Direito como instrumento de progresso social ou de plena realizacdo dos valores
humanos, e ndo como ¢ tradicionalmente analisado, como um mero produto
da realidade, como um mero instrumento de repressdo social, como uma mera
racionalidade instrumental ou como mero instrumento “assegurador do status
quo e perpetuador de certas relacdes de poder” (BARROSO, 1996, p. 5).

O Direito além de ser um fim em si mesmo, conforme visto anteriormente,
equipara-se com o objetivo do desenvolvimento pds-social, o qual tem como
finalidade proporcionar efetiva mudanga social de acordo com a realidade e o
contexto local, por meio da efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais, isto
é, mediante a efetivacdo dos direitos tanto constitucionais como ordinarios dos
cidaddos.

Essa aplicagdo de uma perspectiva progressista e garantidora no tocante
ao plano do Direito no paradigma do Direito e desenvolvimento mostra-se
como um progresso no sentido de integracao mais estreita entre a perspectiva
do desenvolvimento e o ponto de vista juridico, porquanto, até entdo, mesmo
considerando os avan¢os do direito no progresso dos momentos do Direito
e desenvolvimento, ainda possui uma fun¢do subsidiaria no processo de
desenvolvimento adotado maioritariamente pelos tedricos do tema, que deve
ser modificado para adequar-se aos ordenamentos juridicos e as Constitui¢des
vigentes nessa ultima década.
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Trata-se de uma mudanc¢a em prol do law in action, isto é, do direito
funcional e empirico, de forma que sua eficacia possa ser vista no cotidiano
dos cidadaos, deixando em plano secundério o law in the book, isto é, o direito
puramente formal e doutrindria, que nao possui utilidade para a comunidade
juridica, sem a transposi¢do para a realidade. Ou seja, no paradigma do pos-
positivismo e do desenvolvimento pos-social enaltece-se a coincidéncia da
aplicagdo da lei com a realidade, porquanto a mera positivagio formal nio
possuir utilidade, se o sistema juridico nao tem eficacia e nao esteja de acordo
com os fatores que afetam o pensamento juridico (sociais, culturais, contextuais,
politicos etc.). Em outras palavras: a mera proclamacio retérica de direitos nao
possui serventia nenhuma aos cidadaos, se o Estado ndo assegura condigoes
minimas para que esses direitos possam ser efetivamente desfrutadas pelos seus
titulares. O Direito, portanto, deixa de ser mero ordenador da sociedade, como
era na fase liberal, nem é promovedor ilimitado (SARMENTO, 2010, p. 26),
como na visao social (welfare state), para ser um Direito, no Estado Democratico
de Direito, transformador da realidade (um plus normativo em relagdo as fases
anteriores) (STRECK, 2009) ou melhor, instrumento de emancipagao social.

Concordando com essa nova perspectiva emancipadora, Tércio Sampaio
Ferraz Jr. (2003, p. 84) acentua que:

O direito, como fendmeno marcadamente repressivo, modifica-
se, tornando-se também e sobretudo um mecanismo de controle
premunitivo: em vez de disciplinar e determinar san¢des em caso
de indisciplina, da maior énfase a normas de organizagio, de
condicionamentos que antecipam os comportamentos desejados,
sem atribuir o carater de puni¢do as conseqiiencias estabelecidas
ao descumprimento. Nessa circunstdncia, o jurista, além de
sistematizador e intérprete, passa a ser também um teérico do
aconselhamento, das opgdes e das oportunidades, conforme
um calculo de custo-beneficio, quando examina, por exemplo,
incentivos fiscais, redugdo de impostos, vantagens contratuais, avalia
anecessidade e a demora nos processo judiciais, etc.

Mas, entdo, qual seria a fung¢do do Estado nesse processo de
Desenvolvimento? Como o Direito pode auxiliar nesse processo? O Estado deve
intervir de forma ilimitada como na visdo social, ou ndo intervir na iniciativa
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privada conforme preconiza a visao liberal? Nesse contexto, ¢ que se deve destacar
a expressdo “pos-social’, adotada no desenvolvimento pos-social, mostrando a
nova visdo do paradigma garantidor de direitos. Cumpre salientar que, nesse
contexto, a expressio “pds” nao estd sendo utilizada como uma superagio
do periodo social dos Estados contemporaneos, pois até mesmo as diversas
nagoes em desenvolvimento emergentes ainda ndo cumpriram as promessas da
modernidade; pelo contrario, a expressdo refere-se a0 modo de organizagao do
Estado, de sorte que tanto os paises que estao no periodo de efetivagao de direitos
basicos como os paises que estao preparando suas instituicdes para esse periodo,
possam concretizar as promessas da modernidade de forma mais eficaz e célere.

O Estado, sob a perspectiva pos-social, deve(ria) ser um Estado
subsididrio, isto é, uma instituicdo que divide suas responsabilidades com os
atores privados, por meio de incentivos e parcerias, com o escopo de garantir
de forma mais eficaz e célere a efetivagdo dos direitos dos cidaddos, ou melhor,
da dignidade humana para todos. Dizendo de outro modo: o Estado ideal nao é
um Estado minimo (conforme a visdo neoclassica-neoliberal), nem um Estado
obeso, burocratico (conforme a visdo keynesiana do primeiro momento), mas
sim, um Estado subsididrio que divide suas responsabilidades com os atores
privados, por meio de incentivos e parcerias, com o escopo de garantir de forma
mais eficaz e célere a dignidade humana para todos (SARMENTO, 2010, p. 33)

O Estado subsididrio, aliado a iniciativa privada, passa por
transformagoes, compartilhando com os atores privados a responsabilidade de
efetivar os direitos fundamentais. Nesse sentido, o Estado fornece a moldura para
a atuagdo da iniciativa privada, logrando a nova fun¢ao de administrar, regular,
fomentar, fiscalizar e induzir, por meio de san¢des premiais, os atores privados,
com o fito de garantir a efetivacdo e concretizagdo dos direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos.

Com efeito, o Estado ao invés de agir coercivamente - impondo ou
proibindo condutas, escolhe induzir, orientar, negociar, estimular, inspirar os
cidadaos e os grupos sociais a adotar comportamentos que ele possui como
fim em suas atuagdes, por meio da soft law. Por meio de diversos estimulos,
como, por exemplo, subveng¢oes, isen¢des fiscais e créditos, o Estado nao exige
coercitivamente; pelo contrario, apenas faculta, ou melhor, favorece a colaboragio
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dos particulares para que a atividade que esta sendo fomentada seja realmente
efetivada e seja oferecida em uma boa qualidade.

Nota-se, assim, que o Estado, a luz da perspectiva pos-social, nao é
mais aquela institui¢do burocratica de outrora, mas um Estado subsididrio
eficiente. Assim, a partir desse ponto de vista, pode-se observar que a tarefa de
transformacao social ndo é mais exclusiva do Estado, abrindo espago para atuagao
privada nesse processo (SARMENTO, 2010, p. 25). Contudo, convém salientar
que o Estado continua sendo agente principal, mas agora nao isoladamente.

Tratam-se, justamente, nos moldes do “edificio do desenvolvimento’,
utilizando-se da metafora de Descartes, da colabora¢ido publico-privada para
o processo de desenvolvimento. Enquanto, o Estado fornece a moldura (na
metafora, o alicerce), por meio da efetivagdo de direitos fundamentais, dispondo
de méo de obra qualificada, saudavel (etc.); a iniciativa privada fica a cargo de
construir o edificio do desenvolvimento, dessa vez, sob bases seguras e firmes.

Nesse sentido, a implementacao dessa colabora¢ao publico-privada
deve ser imbricada, na esteira daquilo que, hodiernamente, pode ser indicado
como valores basicos do Estado Democratico de Direito: a) justica social, b)
transparéncia e c¢) eficacia. Porquanto nao faz sentido, em pleno século XXI,
ter-se Estados pré-modernos individualistas, instrumentos burocraticos-
normativistas, onde a ineficacia, injustica e obscuridade dominam. Com isso, o
direito contemporaneo com objetivo de proporcionar condi¢des, instrumentos e
fulcro tedrico para ocorréncia de tais mudangas, vem abarcando e influenciando
a criagdo de normas, metas e projetos de lei, que tenham como foco a efetivagao
dessas promessas da modernidade.

Em primeiro lugar, faz-se imperioso notar a mudanga de mentalidade
e da dogmatica juridica, no sentido de albergar a justica social e a eficacia
dos direitos e garantias fundamentais, como elementos fundamentais para a
garantia da dignidade humana, bem-estar e a isonomia, elementos esses que sdo
constitucionalmente assegurados nos textos constitucionais contemporaneos
(como pode ser visto na Lei Maior da Itdlia, Rassia, Portugal, Alemanha,
Brasil, entre outros). A justica social, por exemplo, foi tratada, na Constitui¢ao
Brasileira de 1988, como um dos principios fundamentais da Ordem Economica
e da Ordem Social, respectivamente, nos arts. 170 e 193, estabelecendo-se que o
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crescimento econdmico, fundado na valoriza¢ao do trabalho humano e na livre
iniciativa, deve ter como fim assegurar a todos existéncia digna, justica social e
bem-estar social.

Relevaanotar, nesse contexto, que o problema daefetivacao das promessas
constitucionais ndo consiste na positivagdo formal nos textos constitucionais,
pois, como pode ser visto, as Constitui¢des concebidas no periodo pds-Segunda
Guerra Mundial, ja possuem a proclamagéo retorica de reconhecimento formal
das liberdades humanas, de igualdade e dignidade humana. A problematica
consiste em transformar essa retdrica em um discurso realista, que possa ser
observado na realidade, e ndo tdo somente nos textos constitucionais, como
mero papel simbdlico.

O paradigma pos-positivista, que se fundamenta nessa busca da
realizagdo pratica das Constituigdes, vem trazendo para a discussdo académica
e legiferante essas questoes. Mesmo sendo um campo ainda relativamente novo,
ja possui um vasto estudo e pesquisas que as tem como eixo, apresentando
abordagens tedricas, historicas, empiricas, filosoficas, utilizando-as como
fulcro para a sugestao de solucdes e mudangas necessarias para tal problema
pratico constitucional. Entre essas, pode-se destacar a necessidade da criagdo de
novas estratégias e paradigmas que possuam como objetivo mudangas sociais;
universalizar o dever de efetiva¢do constitucional, possuindo tal dever nao apenas
o Estado, como também cada cidaddo; mudangas hermenéuticas dos operadores
do Direito e, principalmente, a mudanga da atitude dos legisladores, quanto a
essa problematica.

Deve-se atentar que, esta tltima mudanca se faz primordial para o sucesso
das alteracdes no sentido da efetivagdo da forca normativa da constitui¢do. Uma
vez que as mudangas juridicas e académicas possuem um limite, que é a fun¢ao
legisladora do Poder Legislativo. O Poder Judicidrio ndo pode transpor a atividade
legislativa, por meio do ativismo judicial, visto que, dessa forma, enfraqueceria
um dos pilares do Estado Democratico de Direito, a separacdo de poderes. A
comunidade académica, por seu turno, pode influenciar o ensino juridico e a
hermenéutica dos futuros juizes, advogados, promotores e, como consequéncia,
as decisoes jurisprudenciais, além de fornecer fulcro tedrico e espago para
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debates de mudangas legislativas. Contudo, todas essas influéncias nao possuem
efeitos na realidade dos cidadaos se os legisladores, incumbidos de estabelecer as
mudangas estatais, permanecerem inertes as promessas constitucionais e a forca
normativa da Constitui¢do como instrumento de emancipagao social.

Nessa esteira, nos casos em que os legisladores - e a iniciativa privada
- adotarem essas mudancas legislativas e politicas no sentido de efetivar as
promessas constitucionais, advém outro problema: a transparéncia. Sendo essa
caracteristica um dos pilares da democracia e da justiga social, faz-se imperativo
que os cidadaos tenham condi¢do de acesso a todas as informagdes sobre como
o governo decidiu determinadas politicas, quais sdo os beneficios e os maleficios
ocasionados, qual quantia saira do erdrio para cobrir essas despesas. Enfim, que
o Estado possa ser questionado a qualquer momento por qualquer cidadao e
que a administragdo publica responda de forma clara, objetiva e célere. Assim,
estabelecendo um espaco transparente, aberto e meritocratico, no qual a discussao
e a transparéncia estdo em primeiro plano.

Ou seja, devem ocorrer mudangas nas politicas publicas, adequando os
procedimentos e institui¢cdes, para que nas decisdes politicas os cidadaos tenham
influéncia e possam expor a visao da sociedade sobre a questdao em tela, bem como
que, os diferentes atores sociais, possam acompanhar a implementa¢ao dessas
questdes publicas. Nesse sentido, o Estado deve elaborar planos, programas e
projetos que aumentem a fiscalizagdao e o monitoramento do dispéndio do erario,
bem como promover a participacio de diferentes atores sociais nas decisdes
politicas, sendo estes partes de amplos debates e acordos entre o Estado e a
sociedade, conforme garantido pela dic¢do do artigo 8, inciso II da Declaragao
sobre o Direito ao Desenvolvimento, que assevera que “os Estados devem
encorajar a participagdo popular em todas as esferas, como um fator importante
no desenvolvimento e na plena realizagao de todos os direitos humanos.” (ONU,
1986).

Ora, a corrupgao, consequéncia direta da falta de transparéncia, afeta
o desenvolvimento social e, por extensdo, o desenvolvimento econémico. Tal
acao agrava a desigualdade social, prejudica a prestagdo dos servigos publicos
e sua qualidade, impacta negativamente o desenvolvimento social e econémico,
promove perdas de produtividade e competitividade do pais, cria concorréncia
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desleal, entre outras diversas consequéncias destrutiva (BRASIL 2013). No Brasil,
por exemplo, o custo médio anual da corrupg¢do no Brasil representa de 1,38%
a 2,3% do PIB, ou seja, gira em torno de R$ R$ 41,5 bilhoes a R$ 69,1 bilhdes
afetando diversas medidas de efetivacao constitucional (FIESP. 2010).

Convém salientar que os paises do BRICS (Brasil, Russia, India,
China e Africa do Sul) vém, nesses ultimos anos, adotando medidas e criando
instrumentos para melhorar a transparéncia de suas instituicdes, contudo,
conforme se pode notar pela eficicia desses mecanismos que o problema é mais
profundo, necessitando de mudangas culturais e institucionais para real mudanga.
Além de mostrar uma mudanga de atitude dos cidaddos, no sentido de utilizar os
instrumentos a sua disposi¢ao e exigir novos mecanismo de fiscalizagao estatal.

O Portal da Transparéncia, criado pelo governo brasileiro, ¢ um desses
mecanismos de fiscalizagdo que pode ser utilizado pela sociedade para combater
a corrupgao. Esse instrumento tem como objetivo aproximar o cidaddo em
relagdo a governanca publica, oferendo informagoes detalhadas sobre a execugao
do or¢amento publico, de forma acessivel e objetiva a qualquer cidadao. Assim,
assegurando a boa e correta aplicagdo dos recursos publicos, além de aumentar
a transparéncia da gestdo publica, permitindo que o cidaddo acompanhe como o
dinheiro publico esta sendo utilizado e ajude a fiscalizar.

Contudo, a sociedade ainda é omissa na utilizacio dessa ferramenta
para a fiscalizagdo estatal. Segundo a Controladoria Geral da Unido (CGU),
6rgao que mantém o Portal da Transparéncia, no ano de 2012, o portal recebeu
cerca de 8 milhdes de acessos, superando a marca de 3 milhdes do ano anterior.
Esse nimero parece ser um valor a ser enaltecido, porém, cabe ressaltar que o
Brasil possui cerca de 200 milhdes de habitantes, isto é, fazendo uma anélise em
proporgao, tal cifra corresponde a apenas 4% da populagdo brasileira.

Sobreleva notar, ainda, que a falta de transparéncia nao é apenas um
problema do Estado, mas também da iniciativa privada. Sendo essa mudanca
essencial no processo de colaboragdo e inovagdo entre as empresas, entre si,
entre as empresas e o Estado. Outrossim, tem papel no aumento de eficiéncia dos
mercados, mitigando a assimetria das informacgoes, que afeta as expectativas dos
consumidores e dos investidores e, por conseguinte, o crescimento econdmico.

Cumpre ressaltar que essa transparéncia ndo é aquela que afeta a
competitividade da empresa, transferindo informagdes de alto valor para a

204



REVISTA DA ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA

concorréncia, mas aquela que promove a seguranga, a confianca e credibilidade
dos atores privados. Afinal, ndo se pode olvidar a importancia da transparéncia
na constru¢do da boa governancga, das parcerias e das colaboragdes publico-
privada.

Enfim, a interpretagdo, implementa¢io, complementagao e integragao
desses valores basicos e, por conseguinte, das mudancas dela decorridas, nao
podem ser meramente simbdlicas. Afinal, é facil proclamar por meio de jargdes
vazios de conteudo e de exaltagdes axioldgicas, a importancia do contetdo
constitucional para o ordenamento juridico e para sociedade, como um todo;
mas, no fundo, continuar a operar com valores, ideais e posi¢des anacronicas. Ou
seja, deve-se buscar a superagdo da retdrica constitucional, isto é, dos discursos
vazios de efetivacdo constitucional, por meio de verdadeiras mudangas na
hermenéutica e nas linhas de pensamento, dirigindo-se no sentido critico e pos-
positivista, que tem como um dos seus pressupostos tedricos levar em conta nao
apenas elementos tedricos, mas também a pratica do Direito, com objetivo de
legitimar mudancas da realidade.

Posto isso, a busca atual e os novos rumos do Direito e Desenvolvimento
devem dirigir-se para a concregao da justica social, seja por meio da concretizagao
e efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, seja mediante colaboragdes
publico-privadas, seja por meio de mudangas hermenéuticas, seja mediante
mudancgas de legislacdo, contanto que se tenha como objetivo a garantia de
dignidade humana para todos.

6 CONCLUSAO

Diante do exposto, em breve sintese, pode-se observar a progressiva
expansdo das dimensdes da realidade, albergadas pelo conceito de
desenvolvimento. No primeiro momento, adotou-se a perspectiva keynesiana,
de forma que as politicas de desenvolvimento tinham como foco o papel do
Estado na administragdo da economia e na transformacgao da sociedade, ou seja,
adotavam uma posi¢do intervencionista. No segundo momento, ocorre uma
mudanga radical, ao invés de defender a expansdo estatal, buscou-se a redugao
do Estado (estado minimo) e a submissio do aparelho estatal ao Império
do Direito (rule of law), ou seja, o discurso keynesiano intervencionista foi
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substituido pelo neoclassico (hayekiano). Por fim, no terceiro momento, pauta-
se por equilibrio entre ambas as posi¢oes, adotando-as como complementares.
Nem apenas o aspecto econdmico, nem o aspecto social devem ser o tnico
foco do desenvolvimento. Ambos constituem dimensdes da nova no¢do do
desenvolvimento, multicultural e multidimensional.

No que se refere a func¢éo do Direito, também se mostrou perceptivel suas
mudangas de acordo com as alteragdes da organizagao estatal. Primeiramente, na
primeira fase do D&D, a fung¢do do Direito era de servir como instrumento de
intervengdo estatal na economia, de modo que as leis se mostravam necessarias
para controlar a economia em nivel macroecondémico. Em seguida, no segundo
momento, o Direito torna-se mero instrumento do mercado, que possibilitava
o crescimento dos atores privados e dos investimentos estrangeiros e ndo mais
como o aparelho do poder estatal. Ou seja, o direito tornara-se a estrutura para as
relagdes econdmicas e o limite do Estado. Por derradeiro, no terceiro momento,
o Direito passa a ser um fim em si mesmo, isto ¢, deixa de ser um mero meio de
alcangar o desenvolvimento e tornar-se fim, o qual é a concre¢ao de uma das
facetas do desenvolvimento - o desenvolvimento juridico.

Observa-se que os objetivos do desenvolvimento (pds-social) e do
direito convergem em uma orientagdo comum: a utilizacdo efetivagdo dos
direitos fundamentais como modo de atingir os objetivos constitucionais
contemporaneos, isto é, o desenvolvimento do potencial humano e das nagdes
em prol de um mundo mais tolerante, pluralista e justo. Sendo a concretizagdo
e efetivagdo de direitos fundamentais uma condi¢do de possibilidade do
processo do desenvolvimento. Por fim, conclui-se que para albergar os novos
ideais da perspectiva pds-positivista mostra necessaria uma nova concepg¢ao do
desenvolvimento, que o desenvolvimento pos-social, cujo aspecto principal é que
o desenvolvimento deve ser visto como um processo de efetivacao e concretizagao
dos direitos e garantias fundamentais, de acordo com a realidade e contexto local,
de sorte que os Estados e os atores privados compartilhem essa responsabilidade
com a sociedade, com o objetivo de que todos possuam oportunidade para
desenvolver seu projeto de vida.
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