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Resumo

0 presente artigo se propde a analisar 0s novos rumos aos quais o Direito e o Desenvolvimento
(D&D) se encaminham, tragando os caminhos que estdo se tornando relevantes nessa discussao,
bem como busca estabelecer as bases para uma nova perspectiva do desenvolvimento, em cujos
pilares estejam a abertura, a pluralidade, o texto constitucional e a dignidade humana. Também pro-
cura oferecer, preliminarmente, proposigdes de mudangas para que as dreas em comento possuam
uma maior eficacia no cotidiano dos cidadaos. Para tanto, utilizou-se da pesquisa bibliografica e
documental bem como do método hipotético-dedutivo, para delinear os novos rumos do Direito
e Desenvolvimento, quais sejam: i) a efetiva¢do dos direitos fundamentais como fundamento do
desenvolvimento; ii) a colaboragdo publico-privada como instrumento do desenvolvimento; iii) a
relevancia do pluralismo juridico para a eficécia das normas juridicas; iv) a utilizagdo da propriedade
intelectual como instrumento de fomento a inovagao; v) a problemética da contextualizagdo das bases
tedricas ao local de instituicdo do processo de desenvolvimento.
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NEW TRENDS IN LAW AND DEVELOPMENT
Abstract

This article aims to analyze the new directions, to which the Law and Development, is headed by
tracing the paths that are becoming relevant in this discussion, and seeks to establish the basis for a
new vision of development, in whose pillars are the opening, plurality, constitutional text and human
dignity. Also seeks to provide preliminarily change proposals for areas under discussion that have
greater efficiency in everyday life of citizens. Therefore, we used the bibliographical and documentary
research, as well as the hypothetical-deductive method, to outline the new directions of law and
development, namely: i) the enforcement of fundamental rights as the foundation of development;
ii) the public-private collaboration as an instrument of development; iii) the relevance of legal plu-
ralism to the effectiveness of legal rules; iv) the use of intellectual property to promote innovation
instrument; v) the issue of contextualization of the theoretical bases of the local implementation of
the development process.

Keywords: Law and Development. Legal pluralism. Realization of fundamental rights. Public-private
collaboration. Policy context.
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1INTRODUCAO

O desenvolvimento é fundamental para o futuro de uma nacéo e sua
sociedade. Com isso em mente, o Direito, que é uma ciéncia que busca
regular esse corpo social e sua qualidade de vida, por meio de uma abor-
dagem emancipatoria, vem nas ultimas décadas aumentando a monta da

categoria de estudo “Direito e Desenvolvimento”.

O presente estudo busca investigar as veredas dessa categoria de
estudo, analisando os rumos aos quais o Direito e o Desenvolvimento se
encaminha, bem como busca estabelecer as bases para uma nova pers-
pectiva do desenvolvimento, em cujos pilares estejam a abertura, a plura-
lidade, o texto constitucional e a dignidade humana. Para tanto, utilizou-se
da pesquisa bibliografica e documental bem como do método hipotético-

-dedutivo, para delinea-los.

Sendo assim, para facilitar a compreensao do tema dividiu-se a pes-
quisa em cinco momentos; cada um para discussio de um tema especifico.
Primeiro sera discutida a efetivacio dos direitos fundamentais, mostrando
que estes possuem como nucleo central e irradiador o principio da digni-
dade da pessoa humana, o qual foi erigido pela doutrina constitucionalista
como o objetivo fundamental de toda e qualquer norma juridica e sua
efetivacio, investigando sua importéncia para as novas concepcdes do

desenvolvimento.

Em seguida poe-se em foco a colaboracao publico-privada como
instrumento do desenvolvimento, albergando, nessa concepc¢io, todo o
todo tipo de sinergia entre os setores publico e privado, que viabilize o fim
precipuo de todo o dinamismo do desenvolvimento e o interesse publico,
abrangendo a dignidade humana e o bem-estar dos cidaddos. Nesse viés,
demonstra-se que para se obter a eficiéncia e satisfacao das necessidades
do interesse coletivo, o Estado promove a abertura de competéncia das

prestacoes, em principio, suas ao setor privado. Dessa forma, as funcoes
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do Estado sofrem transformacoes. Suas atividades deixam de ser aquelas
administrativo-burocraticas, hierarquicas, unitarias, para lograr a nova

funcao de Estado fomentador-regulador-financiador-indutor.

Em um terceiro momento aborda-se a importancia do pluralismo
juridico para o novo desenvolvimento e a inclusio de todos na sociedade.
Assim, mostra-se que por o pluralismo juridico em foco é fundamental
diante da coexisténcia de ordenamentos vigentes na mesma sociedade,
isto €, a existéncia de ordenamentos paralelos consegue abranger locais
onde o ordenamento juridico formal, tradicionalmente, nao alcanca. Nesse
sentido, demonstra-se a importincia de que os ordenamentos juridicos, em
geral, absorvam as regras nao estatais, acolhendo-os e formalizando-os, no
entanto sem descaracteriza-los, isto é, sem dificultar o acesso da populacao

a tais mecanismos.

Apos, poe-se em foco a utilizacdo da propriedade intelectual como
instrumento de fomento a inovacao, mostrando que o aperfeicoamento das
normas e medidas referentes a protecdo da propriedade intelectual dos
inventores, investidores, estudantes e empresas, mostram-se essenciais
para uma economia sélida, cujos ideais baseiam-se em ambiente proficuo
para o desenvolvimento cientifico e uma mudanga institucional e cultural
(Querino e Silva, 2014).

Por fim, em um quinto momento, investiga-se a problematica da
contextualizacdo das bases tedricas ao local de efetivacao do processo de
desenvolvimento, mostrando que a contextualizacio as necessidades e
particularidades da realidade e contexto local, na qual serao aplicadas as
medidas de desenvolvimento, avulta importincia nesse momento contem-
poraneo do D&D. Assim, afastando e negando a féormula unica geral para
todos os paises — “one size fits all”, é preconizada pelo teoria neoliberal do

segundo momento, em prol de teorias e ideias que sdo formadas e cons-
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truidas de acordo com as especificidades de cada economia e regido, por
meio de andlises empiricas e historicas do contexto onde as ideias serao
aplicadas.

2 A EFETIVAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
COMO FUNDAMENTO DO DESENVOLVIMENTO

A efetivacdo e concretizacio constitucional mostra-se fundamental
para o processo de desenvolvimento nacional, em uma sociedade livre,
justa e solidaria, na qual se busca erradicar a pobreza, a marginalizacio e

a discriminac?o, além reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Nesse contexto, a luz constitucional, os direitos fundamentais pos-
suem como nucleo central e irradiador o principio da dignidade da pessoa
humana, o qual foi erigido pela doutrina constitucionalista como o objetivo
fundamental de toda e qualquer norma juridica e sua efetivacio. Consecta-
riamente, ha uma intima relacao entre a efetivacao dos direitos fundamen-
tais e a dignidade humana, tendo como corolario a dupla realizacio de pre-
ceitos indispensaveis, isto ¢, sempre quando os direitos fundamentais sao
respeitados, ha também, simultaneamente, a concretizacao da dignidade
humana, garantida a todos como fundamento do Estado Democratico de

Direito.

Esse principio também serve como critério e fundamento axioldgico
de qualquer interpretacio e integracao de normas dos ordenamentos juri-
dicos nacionais, possuindo absoluta preferéncia em qualquer conflito nor-
mativo, sendo ele uma espécie de “lei geral” para os direitos fundamentais,
que sio derivacoes da dignidade da pessoa humana (Sarlet, 1998, p. 115).

A dimensio e importancia do principio da dignidade humana nos
ordenamentos juridicos nacionais lograram grande influéncia, principal-
mente apo6s a Declaracido Universal dos Direitos do Homem de 1948, na
qual consagrou-se diversos adagios essenciais para um direito humanista,
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como: o reconhecimento da dignidade humana como inerente a todos os
membros da familia humana, sendo todos os direitos, derivados desse
principio, iguais e inalienaveis firmando o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo; “todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”. Além disso, assegura o direito de todos exigirem
legitimamente a satisfacdao dos direitos econémicos, sociais e culturais
indispensaveis, para que, assim, tenha-se uma ordem capaz de tornar ple-
namente efetivos os direitos e as liberdades enunciadas na Declaracao, ou
seja, assegurava-se o direito ao acesso a justica para que as pessoas pudes-

sem requerer a efetivacao dos seus direitos em suas respectivas nagoes.

Com efeito, a passagem do dever-ser normativo constitucional
para a realidade, mostra-se essencial para a efetivacao dos direitos funda-
mentais, seja ela espontinea ou coercitiva, apenas sendo relevante, sob a
otica juridica, que seja conforme a vontade geral e abstrata do legislador
(Bedaque, 2009, p. 20), tendo em vista que tdo somente a sua positivacao
em assento constitucional ndo possui utilidade se a sua efetividade néo é
pautada pelo Estado.

Assim, nota-se que a Constituicao e o Direito, como um todo, devem
buscar sua efetividade no cotidiano do cidadao, isto é, deve ocorrer a
concretizacdo de sua fun¢io social das normas constitucionais (Barroso,
1996, p. 79), ou melhor, a materializacio, no mundo dos fatos, dos precei-
tos legais (Barroso, 2010, p. 221). Dessa forma, o Direito existe para se
tornar realidade. A verificacio se isto estd realmente ocorrendo nio pode
ser estranha ao seu objeto de interesse e de estudo, isto é, a doutrina ndo
pode relegar para um segundo plano a eficacia juridica das normas em
estudo (p. 217). Afinal, conforme assevera Sergio Cavalieri Filho, “pior
do que nao ter leis, ¢ té-las e ndo aplica-las” (Cavalieri Filho, 2000, p. 92).
O trabalho dos juristas é resgatar e aproveitar ao maximo a efetividade
potencial das normas de direito fundamental (Bonifacio, 2008, p. 122-123).
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Para tanto, o Estado, como importante promotor do desenvolvi-
mento, deve projetar metas e acoes efetivas por meio de politicas publicas
com o intuito de efetivar os direitos fundamentais, tais como a criagao
e aperfeicoamento de escolas, melhoria em equipamentos médicos, e
melhor preparo de oficiais das policias, para que, assim, ocorra a con-
cretizacdo de normas de acordo com a forca normativa da constituicao,
conforme pontificava o jurista Konrad Hesse. As constituicoes nao podem
ficar no plano da utopia, enquanto a sua forca normativa (efetivacio) niao
¢ vista na realidade, havendo a insinceridade constitucional por parte dos

constituintes das diversas nacdes em desenvolvimento.

O Estado, por sua vez, possui como justificativa mais utilizada a
teoria da reserva do possivel, cuja ideia central é que somente se pode
exigir uma prestacao do Estado se for observada a razoabilidade da acio,
isto ¢, o Estado poderia deixar de efetivar determinados direitos funda-
mentais, tendo como fundamento sua limitacdo em face de suas condicoes
socioecondmicas e estruturais. Em termos mais simplorios, o Estado nao
estaria efetivando os direitos porque nao possui verbas para tanto. Por este
prisma, Dirley Cunha Junior assevera que “nem a reserva do possivel, nem
areserva de competéncia orcamentaria do legislador podem ser invocados
como dbices, no direito brasileiro, ao reconhecimento e a efetivacao de

direitos sociais originarios a prestacoes” (2008, p. 716).

Posto isto, pode-se, neste momento, relacionar a concretizacio
desses preceitos constitucionais com as novas concepcoes do desenvolvi-
mento.! Conforme pode-se notar, os direitos fundamentais e sua efetivacao

possuem uma relacio estreita com o cotidiano do cidadao, uma vez que

1 Cf. SILVA, L. M.; GUIMARAES, P. B. V. Desenvolvimento pds-social: o Direito e Desenvol-
vimento sob a perspectiva pos-positivista. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, v. 3, p.
5313-5344, 2014. Nesse trabalho teoriza-se o desenvolvimento pds-social que seria a visao
do desenvolvimento como concretizaco e efetivacao dos direitos e garantias fundamentais
de acordo com a realidade e o contexto local, com o fito de garantir a todos uma vida digna.
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tais normas sio pilares da estrutura basica da sociedade. Afinal, um pais
com uma educacio boa, médicos dispostos e equipamentos adequados,
policiais preparados que, efetivamente, proporcionem seguranca, no qual
seus cidadaos votem de forma livre, direta, secreta, periodica e, o atri-
buto mais importante, universal, sdo pressupostos basicos de qualquer
nacio que esteja na trajetdria do novo desenvolvimento. E fundamental a
democracia nessa perspectiva efetivadora, posto que esse regime fornece
o ambiente politico mais poroso, de forma que favorece este processo
dinidmico de transformacio (Schapiro; Trubek, 2012).

Cabe, por fim, registrar a importancia de tais efetivacoes para o
processo dindmico de emancipacio social e, consequentemente, do
desenvolvimento da nacdo. A moldura (ou alicerce), formada pelos pres-
supostos supraexpostos, sdo fundamentais na promocao da colaboracao
publico-privada. Para que haja abertura de empresas, expansao de negé-
cios, aumento de investimentos nacionais e internacionais, e tantos outros
elementos basicos para o crescimento econdémico, deve-se focar na qualifi-
cacio do potencial humano, na expansao da infraestrutura, na desburocra-
tizacdo e na transparéncia, sendo os empreendedores e as multinacionais
irdo focar seus investimentos em outras nacdes que, por sua vez, fornecem
esses elementos basilares para suas atividades.

3 A COLABORAGAO PUBLICO-PRIVADA COMO
INSTRUMENTO DO DESENVOLVIMENTO

Quando se fala em colaborac¢do publico-privada torna-se neces-
sdrio, ja de inicio, deixar claro que nio se limita apenas as situacoes que o
Estado, por meio de contrato administrativo de concessao, atribui ao ator
privado o dever de executar obra publica e (ou) prestar servico publico
com auxilio do Poder Publico, sendo o seu nticleo ainda maior, abarcando
todo tipo de sinergia entre os setores ptblico e privado, que viabilize o fim
precipuo de todo o dinamismo do desenvolvimento, o interesse publico,
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abrangendo a dignidade humana e o bem-estar dos cidadaos. Assim, as
funcodes publicas e privadas cada vez mais se interpenetram e consubstan-

clam-se com a mesma finalidade.

Desde o momento neoliberal, os Estados reconheceram que nao
eram capazes de fazer os investimentos necessarios em infraestrutura e
nos projetos de cunho social (transporte, educacgio, saude), seja porque
nao possuiam recursos suficientes, seja porque nao tinham o know how

suficiente para obter éxito em tais programas (Kurachi, 2007, p. 132).

Dessa forma, o Estado, visando a melhorar a qualidade de servicos
publicos e, consequentemente, a efetivacio dos direitos fundamentais,
introduz diversos mecanismos que induzem uma maior participacao
da iniciativa privada nessa esfera publica que ndo ocorreriam caso a
Administracao Publica nao tivesse provido tais incentivos para esses
comportamentos econdmicos e sociais. Isso ocorreu devido a mudanca da
percepcao estatal, exsurgida nessas ultimas décadas, notando sua morosi-
dade inerente, encontrando como meio de lograr a eficiéncia e satisfacao
das necessidades do interesse coletivo, a abertura de competéncia das

prestacoes ao setor privado (Arifio Ortiz, 2003, p. 330).

Diante do exposto, nota-se a mudanca da func¢ao estatal, deixando
de ser aquela administrativa-burocratica, hierarquica, unitaria, para lograr
a funcao de Estado fomentador-regulador-financiador-indutor. Ou seja, o
Estado, tendo em vista sua burocracia, morosidade, ineficiéncia, corrup-
¢d0 e sua tendéncia patrimonialista, na qual “os titulares do poder se apo-
deram do aparelhamento estatal de tal forma que acaba por gerar uma
quase indistin¢do entre o que € bem publico (Estado) e o que ¢ o bem pri-
vado” (Streck, 2011, p. 29), atribui aos sujeitos privados e a sociedade civil
(terceiro setor) a prestacio de determinados servicos publicos, enquanto

adquire outra nova funcio, isto é, de fiscalizar, regular e induzir os atores
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privados no sentido do interesse publico, perdendo seu monopoélio no
processo de realizacio direta das acoes tendentes a satisfacio das neces-

sidades publicas.

Nesse sentido, conforme referido anteriormente, emerge-se o
conceito de Estado regulador. Essa regulacao estatal tem como objetivo,
segundo Marcal Justen Filho “conjugar as vantagens provenientes da
capacidade empresarial com a realizacao de fins de interesse publico”.
Para o mencionado autor, “especialmente quando a atividade apresentar
relevancia coletiva, o Estado determinara os fins a atingir, mesmo quando
seja resguardada a autonomia privada no tocante a selecdo dos meios”
(2002, p. 30).

Partindo desse enfoque, Vital Moreira confere essa nova funcao de
regulacio estatal devido a diversos fatores, principalmente: “(i) reducao
do papel econdomico do Estado, (ii) privatizacido de empresas publicas,
(iii) diminuicdo dos poderes regulatorios, (iv) liberalizaciao dos setores
anteriormente sujeitos a regime exclusivo publico ou privado, (v) limitacdo
ou eliminacio de servigos publicos e (vi) o fomento da concorréncia nacio-
nal e internacional”. Isso ocorreria em virtude da importancia regulatéria
dos mercados e nas sociedades do mundo, posto que ¢é necessario (i)
regular o mercado para garantir a concorréncia; (i) regular o mercado
em razao de seus limites e falhas eventuais, para que o mesmo possa entao
funcionar; (iii) regular para afastar ou atenuar as externalidades negativas
do funcionamento da economia (por exemplo, custos sociais associados
a danos ambientais); (iv) regular para promover a protecio dos consumi-
dores, e (v) regular para garantir as denominadas obrigacoes de servico
publico” (Moreira, 2001, p. 223-247 apud Oliveira, 2005, p. 4; Justen Filho,
2002, p. 28-30).

Outras novas funcdes do Estado concebidas no paradigma contem-
porineo do D&D sdo as funcoes fomentadoras e financiadoras. Nesse

aspecto, o Estado, ao invés de agir coercivamente —impondo ou proibindo
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condutas —, escolhe induzir, orientar, negociar, estimular, mediante san-
¢Oes premiais, e inspirar os cidadaos e os grupos sociais a adotar compor-
tamentos que ele possui como fim em suas atuacdes, por intermédio da
soft law. Assim, conforme aponta Gaspar Arifio Ortiz, por meio de diversos
estimulos, como, por exemplo, subvencoes, isencoes fiscais e créditos, o
Estado nao exige coercitivamente, isto ¢, nao impée (Arifio Ortiz, 2003, p.
340); pelo contrario, apenas faculta, ou melhor, favorece a colaboracao dos
particulares para que a atividade que esta sendo fomentada seja realmente
efetivada e oferecida com boa qualidade (Arifio Ortiz, 2003, p. 339).

Por isso, colaborac¢do publico-privada é assujeitada a um “controle
intenso e continuo, com a finalidade de conduzir os particulares a atingir
resultados necessarios ao bem comum” (Justen Filho, 2002, p. 28-30),
possuindo os ordenamentos juridicos diversos mecanismos e materiais

de acompanhamento da atividade privada.

Essa colaboracao publico-privada segue os elementos preconizados
pelo “novo Estado desenvolvimentista” (New Developmental State), elabo-

rado por Trubek, como:

i) primary reliance on the private sector as investor rather than direct
state ownership; ii) acceptance of a major role for the state in steering
investment, coordinating projects and providing information especially
in projects with multiple inputs and long term payoff; iii) extensive
collaboration and communication between public and private sectors;
iv) Strong interest in exports and relative openness to imports; v) direct
attention to entrepreneurship, innovation, and new product develop-
ment rather than reliance on imported technology and know-how; vi)
promotion of productive (rather than speculative) foreign direct invest-
ments (FDI); vii) emphasis on making private firms competitive rather
than on shielding them from competition; viii) privatization or public/
private partnerships in provision of public services; ix) promotion of
domestic capital markets and the financial sector both to generate and
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to allocate resources; X) attention to social protection including efforts
to reduce inequality, maintain solidarity and protect against some of the
costs of restructuring (2008, p. 11).

Além disso, a adocao desses elementos implica novas politicas
publicas e instituicdes, como:

i) organized systems for public-private information sharing; ii) subsi-
dized systems that will promote searches for promising products and
market; iii) cooperative public-private efforts to construct regulatory
regimes that foster global competitiveness and domestic efficiency;
iv) efforts to create globally competitive national champions; v) major
investments in education, R&D, and technological innovation; vi) highly
selective use of tariffs, taxes and subsidies to jump-start industries; vii)
public venture capital-investment of public funds in promising compa-
nies; viii) use of public-private partnerships for major investments in
infrastructure; ix) new mechanisms for solidarity such as basic income
grants (Trubek, 2008, p. 12).

Outro aspecto importante dessa colaboragio publico-privada é o
risk-sharing, que possui como cerne o compartilhamento de riscos entre
esses dois entes (administracao Publica e iniciativa privada) e a possibili-
dade de investimentos em areas e setores que as restri¢coes orcamentarias
do Estado nao permitem esse agente alcancar. Nesse sentido, cada ente
deve gerir o risco que possui maior competéncia para controla-lo e mitiga-
-lo. Ou seja, o setor privado deve(ria) assumir os riscos de construcio e
operacionais, enquanto o governo deve(ria) se concentrar nos riscos de
politicas, fiscalizac@o, fomento e regulacio do projeto.

Ao estabelecer essa colaborac¢io privada, com o escopo de oferecer
um servico de qualidade para a sociedade, deve haver um equilibrio entre
o risco assumido pelo Estado e os interesses privados. Afinal, o risco
assumido pelo Estado € o risco assumido pela prépria sociedade. Assim,
nao é razoavel para o Estado, assumir um risco alto por uma obra ou ser-
vico que tenha pouco retorno para a sociedade e para o desenvolvimento,
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sendo essencial a proporcionalidade entre o risco assumido e os benefi-
cios que a colaboracao publico-privada proporcionara para o bem-estar
da sociedade. Além disso, nao se pode olvidar que se deve proporcionar
condicoes para que as melhores empresas do ramo possam entrar nesse
contrato publico-privado, isto €, por meio de um compartilhamento de
riscos e incentivos para as empresas, além dos valores envolvidos na nego-
ciacdo que proporcionem o equilil /brio econémico-financeiro do empreen-
dimento (Akitoby, Hemming; Schwartz, 2006, p. 11, Trubek, 2008, p. 30).

Em busca deste desiderato, os ordenamentos juridicos devem
imprimir uma nova compreensao do arcabouco legal, além de auxiliar na
criacao de novas normas e projetos que facilitem a aplicacio desse tipo de
colaboracao. Tal compreensio deve ter como pressupostos a premiagao
e identificacdo do empreendedorismo e inovagio; promover a boa gover-
nanca, ou melhor, a maior transparéncia para tornar as nacoes melhores
alvos de investimentos; reconhecer que a flexibilidade e seguranca juridica
sdo importantes para essa colaboracao publico-privada, sendo necessaria a
harmonizacio desses elementos (Trubek, 2008, p. 19). Além disso, ndo se
pode esquecer a importéncia da tutela da pessoa humana nesse processo,
posto que o potencial humano é um elemento essencial no conjunto de
fatores producao (Crozier, 1989, p. 99-101), sendo mister para aumentar
a produtividade dos trabalhadores e, consequentemente, dos mercados

e das nacoes.

4 A RELEVACIA DO PLURALISMO JURIDICO
PARA A EFICACIA DAS NORMAS JURIDICAS

Outra questio central para a compreensio dos novos rumos do
Direito e Desenvolvimento ¢ aquela atinente a importancia que o plura-
lismo juridico possui para a eficacia de normas juridicas e a sua relevincia

no processo de expansao jurisdicional.
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O pluralismo juridico pode ser sintetizado como a coexisténcia de
ordenamentos vigentes na mesma sociedade, e mostra-se fundamental
na eficacia do Direito, dado que os ordenamentos paralelos conseguem
abranger locais onde o ordenamento juridico formal, tradicionalmente,
ndo alcanca. Com efeito, ha décadas, juristas, socidlogos e economistas,
de diversos paises do mundo, perseguem incessantemente solucdes para
os sistemas legais ineficazes e inefetivos que passam por esse desafio.
Ja apontou-se para o rule of law que, por sua vez, nao teve os resultados

esperados.

Nesse sentido, os novos estudos e rumos do D&D dirigem-se para
o pluralismo juridico como um dos recursos que podem solucionar o
problema da ineficicia de normas juridicas (Tamanaha, 2011, p. 19). Nesse
processo, contudo, esbarra-se em duas questoes primordiais, sendo uma
delas negativa e a outra positiva, conforme Brian Tamanaha assevera. As
questoes negativas sio as atinentes a possibilidade e ao grau de importin-
cia e de repercussio da coexisténcia de multiplos ordenamentos juridicos
que podem afetar o Império do Direito (rule of law), ou, a luz de uma visdo
constitucional, o principio da legalidade. Enquanto as questdes positivas
referem-se a possibilidade de fontes alternativas do direito, satisfazem
funcoes que o ordenamento juridico estatal e suas instituicoes nao conse-

guem exercer com eficacia (Tamanaha, 2011, p. 1)

Nesse contexto, cumpre ressaltar que estabelecer que o Estado é
a unica fonte formal de regras de controle social, ndo quer dizer que ele
deve ser a tnica e principal fonte de regras sociais. Cada sociedade possui
diversas regras sociais provenientes de fontes diversas, como, por exem-
plo, habitos, normas religiosas, regras morais, etiquetas sociais, normas
de negdcios. Alguns temas e locais onde tais regras estdo sendo aplica-
das possuem uma maior necessidade da intervencio do Estado, tal como

ocorre nos casos de normas comerciais e normas imobilidrias. Em outras
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questoes, como acontece com os costumes religiosos, o Estado se abstém
na maioria dos casos, em virtude dos direitos individuais constitucionais
de cada cidaddo (Tamanaha, 2011, p. 6-7).

A problematica cinge-se no fato de que essas regras sociais e o
nivel de intervencao estatal na sociedade varia de Estado para Estado, de
sociedade para sociedade. Por exemplo, no Brasil, em razao do passado
histérico (ditadura militar), a comunidade juridica e a propria sociedade
colocam monta nos direitos individuais, como a liberdade de crenca e a
igualdade de direitos (Luna e Santos, 2014). Na India esses direitos, fre-
quentemente, sofrem influéncia das normas do hinduismo, pela vinculag¢ao
estreita entre o direito indiano e a religiao hinduista. Enquanto um estupro
de uma menor de idade, na India, ndo é recebido com tanta surpresa por
causa da grande populacio conservadora-religiosa dessa nacao, no Brasil
diversos movimentos sociais e a propria populacao revoltam-se, exigindo

a investigacio desses casos.

E evidente que nio existe uma solucio tnica para a intervencio
estatal nas regras sociais, nem mesmo o preconizado rule of law do
segundo momento do D&D (fase neoliberal) consegue criar um projeto
unico para todas as nacoes. Essa intervencio do Estado varia de acordo
com as particularidades (cultura, sociedade, momento historico, niveis de
educacio etc.) de cada nacio e, principalmente, com as particularidades
de cada sociedade. Assim, mostra-se necessario a adequacao ao contexto

e a realidade local de aplicacdo das normas.

Esse problema nio € visto apenas no nivel macro (de nacdo para
nacio), mas também no nivel micro (de regido para regiao), dentro de
cada pais, como uma unidade em si, ou até mesmo dentro da mesma
cidade. A medida que nas comunidades mais pobres diversas instituicoes

e regras formais do Estado ndo conseguem possuir seu efeito desejado,
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abre-se azo para que as regras e costumes (nao formais) da comunidade
tornem-se instrumentos mais faceis para os individuos que vivem nesse
contexto.

Essas regras, processos e costumes niao estatais sio,
frequentemente, aceitos pela comunidade em consequéncia da proximi-
dade, acessibilidade e adjacéncia das instituicdes nao formais com o pensa-
mento de grande parcela dos individuos que fazem parte dela. Além disso,
esses processos sdo mais rapidos, mais baratos e mais amigaveis do que
o processo formal do Estado, possuindo suas decisdes maior eficacia do
que o Direito formal (Tamanaha, 2011, p. 9).

Nesse contexto é notavel a importancia do pluralismo juridico para
que essas comunidades nao se distanciem do Direito e de suas instituicoes
e, como consequéncia, dos efeitos do processos desenvolvimento. Com
efeito, as questoes positivas ganham monta no sentido de aumentar o
alcance das regras juridicas.

Os ordenamentos juridicos, em geral, nessa ultimas décadas, vém
absorvendo as regras nao estatais, retornando a posicdo de preponderan-
cia (monopdlio) de outrora e também legitimando algumas instituicoes
privadas de solucdo de problemas, como dando eficicia as decisoes de
arbitragens entre duas empresas (Tamanaha, 2011, p. 16). Ou seja, na
perspectiva estatal, ndo importa com quais instrumentos a pacificagcao
social e resolucao de conflitos — finalidade de qualquer ordenamento juri-
dico - ¢ alcancada, contanto, que os mecanismos utilizados nao sejam

incompativeis com o ordenamento juridico.

Além disso, a luz da perspectiva constitucional, ndo se pode olvidar
da importéncia do acesso a Justica e da pluralidade democratica nesse
tema do pluralismo juridico. O acesso a Justica, sob uma visao da sociolo-
gia juridica, mostra-se primordial para a eficacia da finalidade dos ordena-
mentos juridicos e Constituicoes atuais, a qual se fundamenta, conforme
exposto anteriormente, na pacificacao social, resolucio de conflitos e pro-
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mocao do novo desenvolvimento (efetivacio de direitos fundamentais).
Trata-se do principio exposto em grande parcela das Constituicoes con-
temporaneas, que se funda na ideia de que “a lei ndo excluira da aprecia-
¢d0 do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito”, chamado pela doutrina
de principio da inafastabilidade da jurisdico, direito de a¢do, principio do
livre-acesso ao Judiciario ou, segundo Pontes de Miranda, principio da
ubiquidade da Justica (Miranda, 1939).

Por isso, mostra-se necessaria a absorcdo de normas nio estatais
pelo ordenamento juridico formal, na medida em que nos “tribunais parale-
los”, mesmo podendo ser considerado justo para determinados individuos
da comunidade, néo se utilizam do devido processo legal e de suas ine-
rentes consequéncias. Além disso, o Estado ndo possui controle nenhum
sobre as decisoes dos “juizes paralelos”. Por exemplo, se um juiz da comu-
nidade, que nao possui preparo juridico, decide tendo como tinica fonte
de hermenéutica a moral, sem qualquer fundamentacao teérica ou legal,
o Estado nao podera intervir, sendo nos casos em que as partes buscam

reivindicar seu direitos no Poder Judiciario.

E de se notar, entdo, que, nesses casos paralelos, a harmonizacao
do Estado com esses ordenamentos juridicos niao formais ganha monta,
posto que os tribunais da comunidade estao compreendendo casos que,
frequentemente, nio iriam parar no Judiciario, seja porque os cidadios
das comunidades perderam a confianca no Estado e no Judicidrio, seja
porque ndo possuem recursos para pagar os honorarios do advogado, ou
porque nao querem esperar décadas para uma decisio. O Estado, ao invés
de abolir esse pluralismo, deve procurar formas de formaliza-lo ou, pelo
menos, buscar extrair ideias de tais experiéncias, buscando melhorar cada
vez mais a apreciacio do Judiciario.

No Brasil, por exemplo, foram criados os Juizados Especiais Civeis,
com o fito de acelerar os procedimentos de acoes que envolvam até o

valor de 40 salarios minimos (em torno de 30 mil reais). Nesses juizados,
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pauta-se pela objetividade e celeridade, sendo as suas a¢does completa-
mente gratuitas, ndo mostrando necessaria a presenca de um advogado
nas causas até 20 salarios minimos. Registra-se que tal soluc¢io foi criada
pela falta de provocacido ao Judiciario em causas de pequeno valor por
parte dos cidadaos que julgavam que seria muito desgasto nas acoes, sem
possuir um retorno no seu investimento emocional, de tempo e dinheiro
(honorario dos advogados). Frequentemente, tais pessoas procuravam
formas paralelas de solu¢io para seus problemas. Assim sendo, ao criar
os Juizados Especiais Civeis, ndo exigindo as mesmas formalidades da
Justica Comum, o Estado, além diminuir o namero de demandas na Jus-
tica Comum, acelerando os processos, também buscou albergar parte
da populacio que se sentia excluida do Poder Judiciario, promovendo o
pluralismo juridico.

Igualmente, nao se pode olvidar que a ideia de pluralidade esta
vinculada estreitamente ao conceito de democracia, podendo, até mesmo,
ser considerada um de seus pilares. A democracia, por sua vez, conforme
assevera o jurista alemao Peter Hiberle, esta interligada aos direitos huma-
nos, sendo o pluralismo o ponto de referéncia das Constituicoes modernas.
Assim sendo, a Constituicio, para o mencionado autor, seria um processo
em constante desenvolvimento, que representa a sociedade plural e aberta
de onde foi criada, sendo ela um produto cultural desta. Nesse sentido,
Hiberle preconiza a democratizacdo da interpretacao constitucional, isto
¢, que os juristas ndo sdo os unicos intérpretes da Constituicao, uma vez
que todos os cidadaos que vivem em uma sociedade aberta (e pluralista)
sdo legitimos intérpretes da Constituicao (Héberle, 1997).

Partindo desse enfoque, ha como consequéncia da hermenéutica
constitucional aberta a relativizacio do estatismo em matéria de fontes
do direito, ou melhor, a pluralidade de fontes do direito (Hiberle, 2003, p.
128). Afinal, a ideia de que a tnica fonte do direito é o Estado, sugere que
o Direito é algo acabado, dado de uma tnica fonte e, na prdxis juridica,
nao ¢é isso que acontece. Com efeito, o Direito é uma ciéncia plural, nao
se cingindo seu discurso a que o Estado diz que ¢ fonte do Direito ou uni-
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camente ao nivel textual, mas também albergando os diversos elementos
que contribuem para a hermenéutica do direito constitucional hodierno,
conformando-a, de acordo com os diversos fendmenos e acontecimentos
da realidade, com o escopo de promover a concretizacio constitucional.
Ou seja, com a abertura do sistema juridico promovida pela teoria haber-
liana, ha uma abertura de espacgo para exposicoes advindas de fontes do
direito nao estatais, sempre com o objetivo de promover as estratégias
emancipadoras e concretizadadoras do Direito.

5 A UTILIZAGAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL
COMO INSTRUMENTO DE FOMENTO A INOVACAO

No processo de desenvolvimento, o aperfeicoamento das normas e
medidas referentes a protecio da propriedade intelectual dos inventores,
investidores, estudantes e empresas, mostram-se essenciais para uma
economia sélida, cujos ideais baseiam-se em ambiente proficuo para o
desenvolvimento cientifico e uma mudanca institucional e cultural, no
sentido de engendrar condicoes e estimulos para que as empresas, uni-
versidades e institutos cientificos e tecnoldégicos tenham possibilidade de
criar produtos de ponta que influenciem o cotidiano do cidadio e dos
diversos setores da industria nacional. Entre esses estimulos, a proprie-
dade intelectual é uma das mais relevantes, uma vez que suas diretrizes
sdo responsaveis por proteger anos de pesquisa e experimentacdo dos
inventores, fornecendo-os exclusividade por um periodo de tempo, por
meio da patente, transformando suas ideias em bem privado.

Nesse contexto, encontra-se um dos maiores problemas da proprie-
dade intelectual, que se fundamenta na dificuldade de promover a inovacio
— por meio do fornecimento da propriedade intelectual — e, concomitante-
mente, promover colaboracio entre os diversos institutos da sociedade,
isto é, incentivar a circulacao das ideias, pressuposto necessario para o
desenvolvimento cientifico e da sociedade. Afinal, a propria finalidade das
medidas de propriedade intelectual, além de proteger o inventor, € a divul-
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gacio de ideias e o acesso publico sobre os pontos essenciais reivindica-
dos pelo criador, que auxiliem diversos produtos e pesquisas na area de
criacdo, inspirando outros inventores a criar produtos derivados ou mais
bem relacionados a tal invento.

Nao ¢ objetivo deste artigo esgotar esse tema tao atual e complexo,
mas, sim, trazer a luz os pressupostos necessarios para que a propriedade
intelectual auxilie a inovacao e desenvolvimento, ao invés de criar 6bices

a criacdo de conhecimentos.

Nesse diapasao, faz-se evidente a necessidade da consolidacio de
um arcabouco legal, que permita dinamizar a relacdo entre universidades,
institutos de pesquisa e o setor produtivo nacional (Matias-Pereira; Kru-
glianskas, 2005), promover o acesso as informacdes referentes a proprie-
dade intelectual e a inova¢io nacional, acelerar o tempo de processamento
de patentes por meio de fomentos e expansio dos institutos que viabilizam
essa tarefa, alinhar os interesses das universidades e institutos tecnolé-
gicos com os interesses dos setor empresarial, para que, assim, possa se
criar um conhecimento que seja ttil para o mercado e para os cidadaos,
bem como promover uma mudanca cultural quanto aos incentivos a ino-
vacdo. Tais pressupostos mostram-se necessarios para promover a segu-
ranca juridica, que tem como consequéncia mais investimentos, desen-
volvimento econdmico e, ainda, desenvolvimento do potencial humano
(Monte-Silva; Dantas, 2013).

6 A PROBLEMATICA DA CONTEXTUALIZAGAO
DAS BASES TEORICAS AO LOCAL DE INSTITUICAO
DO PROCESSO DE DESENVOLVIMENTO

A contextualizacio as necessidades e as particularidades da rea-
lidade e contexto local, na qual serdo aplicadas as medidas de desenvol-
vimento, avulta importincia nesse momento contemporineo do D&D.

Assim, afasta-se e nega-se a formula tinica geral para todos os paises — “one
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size fits all” —, preconizada pela teoria neoliberal do segundo momento, em
prol de teorias e ideias que sido formadas e construidas de acordo com as
especificidades de cada economia e regido, por meio de analises empiricas
e histdricas do contexto onde as ideias serdo aplicadas (Trubek, 2008, p. 9).

Nesse sentido, pode ser trazida a baila a visao critica de Brian
Tamanaha, professor da Washington University, sobre a impossibilidade
da aplicacao de um solucao unica, in casu, rule of law, em varios paises
em desenvolvimento, sem qualquer tipo de adaptacio ao contexto local.
Afinal, conforme assinala o autor, cada sociedade possui uma histéria, cul-
tura, recursos humanos, composicdoes religiosas e étnicas, conhecimento,
demografia, condicoes econdmicas e a politica dispares das outras, isto
¢, situam-se em contextos diferentes; por isso, ndo ha possibilidade de
existir uma féormula padrao para a regulacao de todas as sociedades sem
que ocorra qualquer tipo de modificacdo. Por exemplo, uma lei que é
considerada eficaz na Argentina pode ser disfuncional e ter consequéncias
inesperadas em Taiwan (Tamanaha, 2010, p. 178).

Tal autor, esclarecendo essa questdao, mostra a ineficacia do
segundo momento do D&D e, por extensdo, do Império do Direito (rule
of law), em razdo da falta de contextualizacdo de ideias. No sentido de fun-
damentar sua argumentacio, traz a baila os escritos de Thomas Carothers,
diretor do projeto rule of law e um dos seus maiores preconizadores na
modernidade, nos quais afirma:

Os efeitos desse crescente apoio ao Império do direito sao, em geral, positi-
vos, embora comumente modestos. Depois de mais de dez anos e centenas
de milhdes de ddlares de subsidio, muitos sistemas juridicos na América
Latina ainda funcionam mal. [...] Os mantenedores dos subsidios ajudaram
areescrever as leis em todo o mundo, mas descobriram que a mera pro-
mulgacao de leis pouco alcanca sem um investimento consideravel na alte-
racdo das condicoes de implementacao e execugao [...] (Carothers, 2006).

Nesse contexto, Tamanaha alvitra que a questio da ineficacia, ou
melhor, da eficidcia modesta do rule of law, cinge-se a falta de coeréncia

interna no momento de selecao dos candidatos a aplicacao dos projetos do
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Império do Direito. As agéncias de desenvolvimento, como o Banco Mun-
dial, a titulo de exemplo, utilizando um critério negativo de elegibilidade
para tais projetos, cometem um erro, de tal sorte que paises totalmente
dispares, como a Argentina e o Egito, ou a China e El Salvador, cuja socie-
dade, recursos naturais, histéria, cultura, mistura de religioes e grupos
étnicos, sistema politico, grau de industrializacao, producao agricola, grau
de urbanizacio, renda per capita, entre outros indicadores, sdo totalmente
diferentes, com poucos denominadores comuns que justifiquem a
aplicacdo do rule of law, e mesmo assim, sdo aplicadas as diretrizes do
Império do Direito sem contextualizacoes. Para o mencionado autor, as
agéncias de desenvolvimento nao podem tao somente procurar “qualquer
pais que nao tenha sido admitido no clube do capitalismo avancado” e
adotar os ideais preconizados pelo segundo momento do D&D, porquanto
nao terd os efeitos e o desenvolvimento desejado (Tamanaha, 2010, p. 180).

Com efeito, como pode-se notar pelo caminho percorrido até o
momento, ndo ha um percurso certo para o desenvolvimento sem que
haja qualquer tipo de 6bice ou de adaptacdes necessarias. Ha, tdo somente,
determinados pressupostos, ideais e fundamentos que se mostram primor-
diais para o desenvolvimento contemporineo, mas, nunca, uma solucéo
Unica. Entre tais pressupostos e ideais pode-se arrolar a necessidade de
um Estado transparente e aberto, cujas bases tenham como fundamento
a boa governanca, colaboracao de ideais, colaboracao publico-privada e
os fundamentos do pds-positivismo — efetivacio dos direitos fundamentais
e primazia da dignidade humana —, além de ter como eixo os pilares do
Estado Democratico de Direito (Trubek, 2008, p. 10).

7 CONCLUSAO

A guisa de conclusio, vislumbra-se a proficuidade dos novos rumos
do Direito e Desenvolvimento, possuidores de carater indisciplinar, abran-
gendo os mais diversos campos do Direito, como Direito Constitucional,
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Direito Administrativo, Direito Autoral, Direito Econdmico, Direito Finan-
ceiro, bem como, indiretamente, outras ciéncias afins, tal como a Estatis-

tica, a Ciéncia Politica e a Sociologia.

Além disso, observa-se a importancia do “dever ser” normativo,
consagrado em sede constitucional, para a efetivacdo dos direitos funda-
mentais, seja ela espontianea ou coercitiva, apenas sendo relevante, sob a
otica juridica, que seja conforme a vontade geral e abstrata do legislador,
uma vez que, tdo somente a sua positivacao em assento constitucional, nao

possui utilidade se a sua efetividade nao ¢é pautada pelo Estado.

Para tanto, o Estado deve promover uma abertura para a socie-
dade, trazendo para si a responsabilidade de mecanismos e areas que nio
conseguem efetividade suficiente sem acdo estatal, ou que conseguem
efetividade, mas ndo com a seguranca juridicial fornecida pelo Estado
(pluralismo juridico). Por outro lado, o ente estatal deve induzir uma maior
participacdo da iniciativa privada na esfera publica em que o Estado mos-
tra-se burocratico e letargico aos anseios da sociedade, deixando assim,
que os entes privados melhorem a qualidade do servico “publico”. As
funcoes do Estado sofrem tranformacoes, suas atividades deixam de ser
aquelas administrativa-burocraticas, hierarquicas, unitarias, para lograr a
nova fun¢ao de Estado fomentador-regulador-financiador-indutor. Nesta
senda, faz-se mister que os ordenamentos juridicos imprimam uma nova
compreensio do arcabouco legal, além de auxiliar na criacao de novas

normas e projetos que facilitem a aplicacio desse tipo de colaboracao.

Sobreleva notar, por fim, que niao ha formula tinica geral para todos
0s paises — “one size fits all” —, tornando-se essencial que as teorias e ideias
se formem e sejam construidas de acordo com as especificidades de cada
economia e regiao, por meio de analises empiricas e historicas do contexto
onde as ideias serfo aplicadas, ou seja, adotando uma contextualizaco as

necessidades e particularidades da realidade e contexto local.
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