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“O verdadeiro e o falso sdo atributos da linguagem, nao das coisas. E onde n&o ha linguagem, ndo ha

verdade nem falsidade” (Thomas Hobbes, s.a.).
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Aos meus saudosos Avés, a quem devo, entre quase tudo, a paixao pelo Desenvolvimento.
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Resumo

A disparidade de resultados — frequentemente, dramaticos - das reformas juridicas e judiciais
implementadas pela Ajuda em muitos paises em desenvolvimento, os fracassos dos varios modelos
politico-econdmicos experimentados, 0 aumento do fosso social existente entre os paises e no
interior destes e a dispersdo que marca a literatura em Direito & Desenvolvimento (D&D), vém
levando os académicos a questionar quer a pertinéncia deste enquanto campo de estudos autbnomo
quer mesmo a importancia do Direito no Desenvolvimento. Apontam os autores que nunca “houve
tempo” para construir uma teoria que explicasse a relagdo do Direito com o Desenvolvimento,

sustentando alguns que, pela sua natureza, tal empreendimento nunca seria possivel.

Esta orfandade tedrica e o reconhecimento da faléncia das teorias do Desenvolvimento para
explicar a relagéo entre este e o Direito vém motivando alguns investigadores a assimilar abordagens
provenientes de correntes marcadamente criticas e que mais articulam as novas conquistas

conceptuais do Desenvolvimento.

Conjugando as varias tendéncias visitadas, concluimos que diferentes perspetivas de
Desenvolvimento  implicam  efetivamente arranjos  institucionais  diferentes mas  que,
independentemente das escolhas ao nivel politico-econémico, é possivel reconfigurar e adaptar o

espetro juridico aos objetivos de Emancipacgéo Social.

Conclui-se igualmente que é ja possivel extrair da literatura os alicerces de uma base teérica
para o D&D mas que esta implica uma renovada praxis, animada, sobretudo, pelo escopo de
galvanizagdo de um novo senso comum juridico que articule Direito e Emancipagdo Social. Nesta
articulagdo, mostram-se de extrema utilidade ferramentas analiticas tais como lesfes e
reconhecimentos de direitos ou encadeamentos conceptuais que reflitam a dindmica holistica do

Desenvolvimento.

Palavras-Chave: Direito & Desenvolvimento; Direito; Desenvolvimento; Estado de Direito
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Abstract

The disparity of results - often dramatic - of the legal and judicial reforms implemented by the
Official Development Aid (ODA) in many developing countries, the failures of several political and
economic models experienced, the exponential increase in the existing social gap between countries
and within them and the dispersion at Law & Development (L&D) f, has led scholars to question
whether L&D is relevant as an independent field or even if Law matters to Development. The authors
point out that one never "had time" to build an autonomous theory to explain the relationship between
Law and Development. Some of them advocate that, because of it's nature, such enterprise would
never be possible.

This theoretical orphanhood and the recognition of Development theories failure in explaining
the relationship between Law and Development has motivated some scholars to assimilate diverse
critical drifts

Articulating these trends, we conclude that different Development prospects actually require
different institutional arrangements. Nevertheless, regardless of the choices made at political and
economic level, one can reconfigure and adapt the legal spectrum to the Social Emancipation goals.

It is also concluded that it is possible to extract from literature the foundations of an independent
theoretical basis for L& D but also that this implies a renewed praxis, lively by the aim of galvanize a
new legal common sense that links Law and Social Emancipation. In this joint, analytical categories
such as injuries and rights recognition or conceptual sets that reflect the holistic dynamics of

Development processes, will be very useful analytical tools.

Keywords: Law & Development; Law; Development; Rule of Law
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Introducéo

Proveniente do chamado pecado original do Desenvolvimento e atrelado, durante décadas, a
evolucdo conceptual deste, o Direito & Desenvolvimento — campo claramente identificado a partir dos
anos 60 do século XX -, foi buscando na ortodoxia e na heterodoxia do Desenvolvimento o seu
referencial tedrico. Por conseguinte, até a franca cisdo conceptual entre Desenvolvimento e
crescimento econémico — operada, ao menos no plano retérico, com o reconhecimento, pela AOD, da
evolucéo conceptual que culminou no conceito holistico proposto por Amartya Sen -, o0 mainstream
de D&D, cunhado, sobretudo pelo grupo ONU, foi predominantemente informado pela teorética da

Economia Politica.

Numa analise simplificada, é possivel identificar uma primeira fase deste campo de estudos
pautada por trés momentos principais, breves, em que existiu um relativo consenso (ou uma
aparéncia dele) no espetro oficial acerca do papel do Direito, das Instituicbes e das teorias
econOmicas, bem como das reformas legais e judiciais que conduziriam ao Desenvolvimento
(Zanatta, 2011). O dissenso, mais pronunciado nos ultimos dez anos, instalou-se, contudo, quando,
conceptualmente, o Desenvolvimento deixou de estar atrelado, em primeira linha, ao crescimento
econdmico e se foi reconhecendo a faléncia das Teorias da Modernidade e da Dependéncia para

explicar a relacéo entre Direito e Desenvolvimento.

Na ressaca daquela faléncia, 0 campo encontrou-se sem teoria autbnoma. Esta orfandade
tedrica e a persisténcia dos maus resultados das reformas juridicas e judiciais — ndo raro, a
destruicdo do tecido social dos PED e a iniquidade crescente também no interior dos PD -, pese
embora os varios modelos experimentados, mantém os investigadores em D&D a questionar, além
da pertinéncia desta vertente como campo de estudos auténomo, o préprio contributo do Direito para

o Desenvolvimento.

Dependente que esta a sobrevivéncia deste ramo de investigacdo das respostas a tais
interrogacgdes, percorremos a produgdo em D&D bem como a literatura mais critica que aquela vem
progressivamente assimilando, com vista a responder desde logo, a pergunta de que forcosamente

partimos:
Tem o Direito potencial para promover processos de Desenvolvimento?

Paralelamente e porque em causa estd também a pertinéncia, como area de pesquisa
independente, do foco na relacdo entre Direito e Desenvolvimento, visa-se responder a duas

questdes complementares, a saber:

Faz sentido e é util que o Direito & Desenvolvimento se distinga como campo de

estudos autbnomo?
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O corpo de conhecimentos produzido até ao momento tem ja consisténcia para dele se

extrair uma base teérica autbnoma?

As respostas a estas questfes e os respetivos fundamentos assumem elevada pertinéncia

sob quatro prismas principais.

Em primeiro lugar, do ponto de vista cientifico. Com efeito, desligado que o Desenvolvimento
estd, agora, principalmente na teorética preparada no seio mais académico e intelectual,
de aspetos estritamente econémicos, v.g., do crescimento econdmico, o Direito perdeu o papel que o
entusiasmo inicial do campo lhe atribuia. Efetivamente, confinado aquele contributo, o Direito pouco
ou nada vinha alavancando do prisma da prosperidade equitativa. Imp&e-se, por isso, construir um
novo corpo de conhecimento capaz de explicar a relacdo entre ambos os fenémenos, posto que as

explicagbes anteriores falharam.

Destarte, apenas uma teoria autbnoma podera constituir uma referéncia conceptual e
estratégica para Governos e instancias Internacionais e afirmar-se até perante estas, acusadas que
vém sendo de exigir condi¢cdes - designadamente, no espetro juridico e judicial -, que impedem a
prosperidade, em troca de empréstimos concedidos, paradoxalmente, em nome do Desenvolvimento
(Mamede, et al., 2013).

Esses condicionalismos sdo apresentados como alicerces das duas grandes parangonas
da AOD na contemporaneidade: Estado de Direito e Boa Governacdo. Ora, numa Sociedade
organizada em Estado de Direito — desde que Demaocratico -, todo o contacto institucional e toda a
aquisicdo e exercitacdo de capacidades se fazem através do exercicio de direitos. Deste modo,
apreender a relagéo entre Direito e Desenvolvimento assume incomensuravel relevancia do ponto de
vista social. Desde logo, porque contribuird para sinalizar de modo mais claro as ferramentas
concretas de exercicio dos direitos que promovem a Emancipa¢do Social, de que os individuos e as
Comunidades, em concreto, podem langar mdo. Mais ainda, porque permitira identificar os
pressupostos necessdarios a este concreto exercicio. A clarificagdo que daqui resultara facilitara o
ativismo quer na profissao juridica quer no Terceiro Setor, com beneficios que se adivinham para a

prosperidade social.

O universo de conhecimento respeitante a tais pressupostos serd ainda uma poderosa
ferramenta na formulagcdo de politicas publicas. Por conseguinte, a presente exploracdo assume
também significativa pertinéncia do ponto de vista politico e sobretudo porque permitira reconhecer

uma zona franca, sem ruido ideolégico, na qual as politicas publicas podem ser pensadas.

Por ultimo, as respostas a questdo de partida e as questdes complementares, se positivas
vierem a ser, terdo forte impacto na prética judiciaria. Desde logo, porque é justamente no sistema de
Justica que se refletem os mecanismos geradores de subdesenvolvimento. Ora, a explicacdo da

relagdo que se pode estabelecer entre Direito e Desenvolvimento contribuird para clarificar os
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principios hermenéuticos mais decisivos bem como as formas de ultrapassar a velha queixa do fosso

existente entre a lei nos livros e a lei em acéo.

As dlvidas e perplexidades da literatura, ja o dissemos, prendem-se com o facto de o Direito
transplantado ter destruido muitas sociedades terceiro-mundistas e de ndo vir evitando a crescente
exclusdo social também nos PD. Por conseguinte, € forcoso considerar que, ainda que tenha
potencial para promover Desenvolvimento, o Direito também pode favorecer o contrario. Nesta
medida, a ser afirmativa a resposta a questéo de partida, a pratica judiciaria devera evitar o mau uso
do Direito e adotar estratégias de articulacdo das normas legais em prol dos objetivos de
Emancipacdo Social, sob o fio condutor do respeito pelos Direitos Humanos. Ademais, até aqui, as
demandas dirigidas ao Direito eram puramente econdmicas. Face ao novo paradigma do
Desenvolvimento, terdo de ser de outra ordem pelo que urge a construcdo de um novo senso comum

juridico?.

Uma resposta exaustiva a questdo de saber se e como é que o Direito pode promover
processos de Desenvolvimento implicaria uma digressao longa por dominios como a Filosofia, a
Politica ou a Economia, e, no seio de cada um, por uma miriade de estradas. Limitamos, por isso, a
nossa pesquisa a literatura autodenominada Direito & Desenvolvimento e aos principais Movimentos
que a vém influenciando e com ela dialogando. Esta op¢do implicou cingir a exploracdo tedrica
mesmo em aspetos que apenas restariam devidamente claros se fossem expostos 0s

encadeamentos pertinentes em que se enquadram.

Dentro deste perimetro, perscrutamos o estado da arte, selecionando os subsidios de autores
com mais presenca na investigacdo, mais citados ou mais representativos de dada tendéncia.
Procurdmos nos quatro cantos do Mundo sendo, porém, incontestavel que a producdo massiva
continua a emergir da Academia Americana. O que impde ter presente que todo o raciocinio exposto
assenta em pressupostos do pensamento marcados por concecfes ocidentais, por mais que

tivéssemos procurado ensaiar estratégias para questiona-los e valida-los a cada passo.

A presente dissertacdo padecera ainda das mesmas enfermidades que a maioria dos autores
identifica: a escassez de estudos empiricos e a pobreza das variaveis tidas em conta em grande
parte desses estudos. Por outro lado, o critério de uma certa sequéncia cronoldgica das tendéncias, a
que recorremos por motivos de sistematizacdo e inteligibilidade dos capitulos, corre o risco de
obnubilar que, em cada momento, coexistiram mdltiplas correntes, embora com énfases,
repercussdes e reconhecimentos de diferente intensidade. A “arrumacao tematica” corre o risco de
escamotear a tensdo sempre presente no D&D e campos de proximidade, a qual se deve mesmo a

evolucao registada.

Diante ainda das limitacdes de ordem mais quantitativa, por assim dizer, privilegiamos, na

pesquisa, as publicacbes peridédicas de modo a captar o pulso deste campo de estudos, desde a sua

1 A expressdo é da lavra de Boaventura Sousa Santos (2003 e 2006).
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emergéncia até aos nossos dias. Cruzamos depois os contributos coligidos, procurando, aqui e ali,
que “dialogassem”, de forma a extrair do universo recolhido as principais tendéncias, influéncias,
denominadores comuns e trajetdrias, mas também sinergias e respostas muatuas as perplexidades
experimentadas. Neste ambito, outra das dificuldades encontradas consistiu na circunstancia de,
apesar do reconhecimento académico e institucional do campo Direito & Desenvolvimento, serem
ainda escassas e algo incipientes as exploragdes que promovem efetivamente o didlogo direto e que
se ocupam da relagdo especifica entre os dois fenémenos. O que ditou uma prolongada analise mas
gue, ainda assim, é suscetivel de comprometer o rigor e a isengdo das pontes teéricas que
identificamos e que terdo, por isso, recebido a influéncia da nossa visdo marcada pela experiéncia

profissional da pratica judiciaria.

Desenvolvemos esta pesquisa em trés capitulos. No primeiro, visou-se descrever a
emergéncia do estatuto cientifico do Desenvolvimento e do pecado original em que foi concebida a
sua relacao conceptual com o Direito, bem como a emergéncia do Direito & Desenvolvimento como

campo de estudos autbnomo.

No segundo, percorremos o essencial do estado da arte na producdo autossituada em
Direito & Desenvolvimento, naquela que se vislumbra ser a sua primeira fase. A saber, aguela em
que o campo foi essencialmente informado pelas teorias do Desenvolvimento e se manteve refém
das lutas bipolares travadas na arena da Economia Politica. Fase que é relativamente possivel
distinguir até aos primeiros anos do novo milénio, assinalados pela influéncia do novo conceito de
Desenvolvimento proposto por Amartya Sen. Detemo-nos, por isso, neste conceito e na evolugédo
teorética que o precedeu e inspirou, destacando a Sustentabilidade e a Participacdo como duas das
principais conquistas conceptuais. Confrontamos ainda, nesse capitulo, tais conquistas com a
Participagdo e Democracia alternativas, propostas pelas correntes consultadas mais criticas, com

tradicdo de dialogo com o D&D.

No dltimo capitulo, exploramos a segunda — e atual — fase de dispersdo do campo e de crise
tedrica, detendo-nos nas novas abordagens e assimilacdes de correntes alternativas, com enfoque

particular na influéncia dos Estudos Criticos do Direito.

No final, articulando todas as ideias e discussfes recolhidas, procuramos responder as
questdes de partida bem como extrair desse universo algumas recomendac¢des com interesse

politico, judiciario e académico, e sugerir pistas para proximas investigacoes.
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Capitulo I: A Emergéncia do Estatuto Cientifico do Desenvolvimento - Contexto, Paradigmas e
Rela¢&o com o Direito

|.Desenvolvimento e Modernidade

1.0 “Pecado Original”

No rescaldo da Il Grande Guerra Mundial, muitos paises Europeus acordaram endividados e
devastados. Vendo em perigo o escoamento dos seus produtos e receando que a crise econdmica e
as ondas de contestacdo popular pusessem em causa o Capitalismo e facilitassem a expanséo
comunista, os EUA decidiram prestar auxilio ao velho Continente. Com aquele que ficou para a
Histdéria como o “Plano Marshall”2 e que viria a elevar o seu criador, George Marshall, a Nobel da Paz
em 1953, os Estados Unidos normalizam o sistema europeu no sentido do crescimento das suas

economias através do modelo capitalista de mercado (Toussaint, 2014 e Rollo,1994).

No resto do Mundo, o fim de muitos regimes coloniais e a sucessédo de novas independéncias
chamavam também decisivamente a atencgéo para o tema do Desenvolvimento - em boa medida, pelo
contacto com o padrdo de consumo do Ocidente -, e para a emergéncia de novos direitos,
nomeadamente, no plano das relagBes internacionais. O que sintonizava com os desideratos
ocidentais de uma paz duradoura e do respeito matuo entre os povos. Propésito que conduzira
justamente a criagdo das instituicdbes de Bretton Woods® e a aprovacdo pela ONU, em 1948, da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (Bobbio,1992). Direitos agora com mais garantias

de efetivagdo conquistadas pelo Movimento Neoconstitucionalista®. Deste modo, 0 termo

2 O Secretario de Estado norte-americano foi o principal mentor deste Programa de Recuperacéo Europeia que
previa assisténcia técnica e econémica bem como eliminacao de barreiras comerciais e que contribuiu para o
crescimento da economia europeia nas duas décadas seguintes.

3 Tornadas operacionais em 1946, visavam, através do controle das trocas, regular a politica econdmica
internacional, maxime, as rela¢cdes monetarias entre os paises, de forma a nao se minar o sistema internacional
de pagamentos com a politica que entéo ficou conhecida como “empobrece o teu vizinho”. Da instituigdo original,
resultaram, pouco depois, 0 Banco Mundial e o FMI.

4 Também designado por Pés-Positivismo Juridico, este movimento visou assegurar a garantia,
preservacao e promogdo dos direitos fundamentais a luz do principio democratico que impede que as minorias
sofram iniquidades em nome da lei. Foi, portanto, a valorizagdo dos Direitos Humanos — traduzidos ou
sintetizados e adaptados para as Constituicdes como direitos fundamentais de um pais -, como principios a ter
em conta na interpretagdo e aplicagdo das normas legais. Directrizes de grande importancia na escolha de
critérios de resolucao de conflitos.
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“Desenvolvimento” foi sendo progressivamente associado ao modelo socioeconémico dos paises
industrializados - e, consequentemente, a renda média, ao padrdo de consumo e a produtividade ai
registados -, e reconhecido como o estaddio do crescimento econémico que o fenédmeno da
industrializacdo provocara nesses paises. Nivel que os Estados recém-constituidos, na ressaca das

descolonizagdes, almejavam atingir com rapidez.

Também a crescente amplitude de direitos - que provocou no imaginario coletivo a ideia de

um salto civilizacional -, foi sendo associada a esses padrdes de crescimento econémico.

O palco internacional do pds-guerra era ainda marcado pela crise econémico-financeira
manifestada a partir da Grande Depressdo. Na Economia, dominava, por isso, a influéncia
de Keynes e da sua Teoria Geral do emprego, do juro e da moeda, escrita em 1936. Nela,
sublinhava-se o papel do Estado por contraponto com a desregulagdo do Mercado que,
na Gtica daquele economista, conduzira a crise de 1929, e defendia-se a maior intervengéo estatal em

tempos de crise e de estagnacdo econémica (Amaro, 2003).

Contudo, diversos economistas foram notando que esta receita era inutil para os frageis
paises emergentes. Esta e outras conclusBes inspiraram uma constelacdo de teorias de
Desenvolvimento ainda nos anos 40 e nas trés décadas seguintes. Teorias que, N0 Sseu grosso, Vviriam
a ser agrupadas na Histéria como a Teoria da Modernidade e a Teoria da Dependéncia. Apesar das
diferencas estruturais dos pensamentos no seio de cada uma, o tragco distintivo que se afirmou
prendia-se com o cunho marxista associado aos teéricos da Dependéncia. Entre as teses que, em

rigor ndo devem ser rotuladas, destacam-se os trabalhos de Francgois Perroux e de Hirchmann.

Seria, porém, a teoria do Desenvolvimento de Rostow que viria a marcar o pensamento
Moderno e a estabelecer o paradigma do Desenvolvimento que se estendeu, nas instancias oficiais,
até aos nossos dias (Amaro, 2003). Para o enquadramento teérico do Desenvolvimento a escala

oficial, foi, assim, decisivo o “Programa Ponto IV’ ou “Estratégia Truman”®. Em plena Guerra Fria,

Distingue-se do Constitucionalismo, que precedeu a Segunda Guerra Mundial, pela centralidade da
preocupacao com os Direitos Humanos em geral e com a Democracia e as minorias em particular. Preocupacao
historicamente contextualizada ja que, ap6s o Holocausto e o Apartheid, ficou claro que o Estado de Direito e 0
regime constitucional ndo asseguravam ainda, s6 por si, 0 respeito pelos Direitos Humanos. A eficacia directa
das normas constitucionais que deixaram, assim, de ser meros programas e desafios ao legislador ordinario, é
outra marca que separa este do Movimento Constitucionalista, precedente (Bobbio,1992).

Uma das questdes que o Movimento veio colocar respeita a forma como tais direitos devem ser
preservados, efectivados e promovidos. Concorrem trés teorias, de que se destaca a teoria da eficacia indirecta
positiva que insta o legislador a implementar direitos fundamentais nos regimes que visam regular as relacdes
privadas (Lenza, 2012).

5 Compreendido no discurso do entdo Presidente dos EUA, Harry S. Truman, de 20.01.49, como o quarto
objectivo da estratégia de politica externa anunciada que ficou conhecida como a Estratégia Truman. Ao
contrario do que sucedeu com o Plano Marshall, os paises emergentes nédo receberam donativos mas, antes,
empréstimos.
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animados pelo fito de evitar o alastramento do Comunismo pela América Latina e face ao protesto
desses paises emergentes por nao terem sido agraciados, como a Europa, com um Plano Marshall,
os EUA formularam um programa de Desenvolvimento para os mesmos. O modelo de
Desenvolvimento ai preconizado foi fortemente influenciado pela Teoria de Rostow, que

participaria ativamente nesse Programa.

N

Criticando a teoria neoclassica® por nao responder a realidade dos PED” mas, apenas, a
flutuacdes da economia [ocidental], e pressupondo a dicotomia
tradicional/moderno, Rostow considerava que a transi¢éo para o Desenvolvimento — i. e., para a meta
da Modernidade [leia-se “crescimento econdmico’]—- seria feita em trés grandes estadios que

designou por decolagem, maturidade e era do consumo.

A primeira etapa, no entanto, pressupunha uma fase de pré-decolagem. Ou seja, uma fase
em que se criariam as condicbes para a revolucdo industrial, correspondendo esta u(ltima
a decolagem (Gumiero, 2011). O Desenvolvimento era, assim, associado ao modelo econémico
moderno dos paises industrializados e era eleito o Crescimento Econémico como o Unico caminho

possivel - e infalivel -, para alcanga-lo.

O espetro proliferante de Organizacdes Internacionais votadas a Ajuda® no propalado

Terceiro Mundo® coligiu vasta informacéo, designadamente, estatistica, em que se foi ancorando boa

6 Termo que engloba diversas escolas da Ciéncia Econémica dos finais do século XIX e do século XX que
estudam a formacdo dos precos, aproducdoe adistribuicdo darenda atravées da oferta e
procura dos mercados. Distingue-se da economia classica por ter absorvido o pensamento da chamada
“Revolugédo marginalista”. Contudo, divide-se em varios grupos, um dos quais, a “Escola de Chicago”. Fora
daquele conceito abrangente ficam essencialmente o pensamento econdmico marxista, 0 pos-Keynesianismo
e algumas correntes do Novo Institucionalismo Econdmico.

7 Paises em Desenvolvimento ou paises emergentes sdo expressdes cunhadas pelas instituicdes da ONU que
pretendem actualmente evocar estados caracterizados por baixa renda, vulnerabilidade econdémica e
recursos humanos frageis; abaixo de determinado limiar relativo a estes itens, considera-se o pais
subdesenvolvido. Contudo, ndo ha franco consenso nestas categorias em todas as instituicbes mundiais.

8 Na vertente publica ou oficial, a Ajuda ao Desenvolvimento na provém de diversos paises membros do
Comité de Ajuda ao Desenvolvimento; de organizacdes internacionais do grupo ONU, mormente, o Banco
Mundial e o FMI; e, actualmente, também da Comisséo Europeia. Pode ser bilateral ou multilateral e consistir
em doagdes ou transferéncia de verbas; prestacdo de bens e servicos ou em Projectos e Programas de
Desenvolvimento. A AOD multilateral concretiza-se sobretudo através do Banco Mundial. A bilateral absorve
75% da Ajuda e consiste fundamentalmente em empréstimos. O continente Africano é o principal destinatario
em qualquer dos casos. Muitos investigadores consideram, todavia, que a Ajuda bilateral, por ter efeitos
econdémicos semelhantes aos do subsidio a exportacédo, tem motivagdes comerciais egoistas (Statter, 2012).
A Ajuda Privada cifra-se, sobretudo, em empréstimos bancarios — que, na leitura de alguns autores, tém
agravado a divida -, e em investimento directo por parte de grandes empresas de PD e ndo tem em conta as
necessidades especificas de Desenvolvimento dos PED (Statter, 2012).
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parte da aludida literatura que entéo se foi produzindo sobre o Desenvolvimento. Por conseguinte, foi
a atencdo que a Academia conferiu ao Subdesenvolvimento que, evidenciando a necessidade de
uma teoria do Desenvolvimento para os PED, produziu este novo ramo de estudo que enquadrou na
Ciéncia Econotmica — A Economia do Desenvolvimento -, a margem dos estudos das Teorias
Econdmica Classica e Neoclassica (Amaro, 2003 e Trubek, 2007). Deste modo, 0 conceito e 0s
modelos tedricos do Desenvolvimento seriam, durante varias décadas, formatados e condicionados
pela légica estritamente economicista. Justamente o que alguns autores apelidam de “pecado original

do Desenvolvimento1® (Rollo, 1994 e Zannata, 2011).

2.0 Direito como Ferramenta da Modernidade

De acordo com a teoria de Rostow, o crescimento econémico alavancaria todas as
transformacdes sociais necessérias a desenvolver os paises (Davis, 2005). Nisto consistiu 0 grande
canone da Modernidade. Desta forma, o conceito de Desenvolvimento coincidia entdo, em vasta
medida, com o de crescimento econdmico. Por conseguinte, as interven¢des para o Desenvolvimento

seriam Uteis se visassem contribuir para esse crescimento.

Como tal, a promessa do Programa Ponto IV era a de que, uma vez transplantadas os
modelos econdmicos ocidentais, também os paises emergentes atingiriam, matematicamente, o
estadio do Desenvolvimento. Para tanto, bastaria importar as normas juridicas em que tais modelos
econdmicos assentavam (Gumiero, 2011). O Direito!! apresentava-se, assim, como a principal e
decisiva ferramenta da Modernidade. Do mesmo modo, corporizava também a mais poderosa arma

de prevencao do alastramento do Comunismo.

%0 termo, atribuido a Alfred Sauvy, pretendia referir, originalmente, o Movimento dos Paises Ndo Alinhados,
gue emergiu da Conferéncia de Bandung, em 1955. Posteriormente, o seu sentido foi deturpado e passou a
ser associado a paises ndo desenvolvidos (Deubel, 2008).

10 A proposito os mitos do Desenvolvimento e ao lado deste que designa por “economicismo”, Roque Amaro
(2003) elenca o produtivismo; o consumismo; o industrialismo; o tecnologismo; o racionalismo; o urbanicismo;
0 antropocentrismo; o etnocentrismo e o uniformismo. O autor considera que, a excepgdo do consumismo,
todos séo comuns quer ao modelo capitalista quer ao socialista.

11 Enquanto universo de normas de conduta criado e imposto por um conjunto de instituicdes para regular
as relagdes sociais, equivale ao conceito de "ordem juridica". Utilizamos aqui a nogéo relativa ao universo
de normas imposto pelos Estados — o Direito formal ou estatal, por contraponto com o Direito Costumeiro,
que consiste em regras de conduta, ndo escritas, decorrentes da tradicdo e consensualmente respeitadas
por dada Comunidade. Ainda que néo reflectidas no Direito formal, estas Ultimas podem constituir fonte do
mesmo. O Direito é tradicionalmente dividido em ramos, como o Direito Civil, Direito Penal, Direito
Comercial, Direito Constitucional ou o Direito Administrativo. Distinguem-se trés principais origens do Direito.
estatal, a saber, origem romano-germanica e origem anglo-saxdnica (Common Law). As fontes e a
hierarquia das mesmas constituem uma das principais notas distintivas entre ambas as tradigbes. Ha
também direitos supranacionais, como o direito da Unido Europeia. Por sua vez, o Direito
Internacional regula as relaces entre Estados no plano internacional.
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Todo este encontro de fatores determinou a massificacdo de Programas de Assisténcia
Juridica nos PED por parte do BM consistentes, principalmente, em transplantes legais (Zagaris,
1988). Foi, por conseguinte, uma concec¢do a-histérica de Desenvolvimento - servida e reforcada
pelo carater formal e a-histérico do Legalismo Liberal herdado do século XIX - que marcava 0s
regimes dos paises industrializados!? -, que conformou as reformas juridicas exportadas
pela AOD (Bobbio, 1992). Nesta confluéncia, reconhece a literatura critica da Modernidade também
um pecado original na area do Direito & Desenvolvimento em particular. Campo de estudos que
surgiria pouco depois, no embalo deste entusiasmo. Importa, assim, antes de mais, ter presente a
natureza e caracteristicas do Paradigma subjacente ao Direito Ocidental, que foi sendo transplantado

para os PED.

3.0 Paradigma Legalista Liberal

Sobretudo a partir do lluminismo?3, o Direito, com o seu potencial regulador e conformador, foi
almejado como modelo de Sociedade nado subserviente ao Estado. Designio sintetizado na figura
“Estado de Direito”. Como ideal, o Estado de Direito foi teorizado sobretudo por Montesquieu,

Aristoteles e Locke.

Preocupados com os limites do poder do Estado, estes pensadores ensejavam determinar
estes limites, de forma a combater a discricionariedade que marcava o poder absolutista e o colocava
numa situacdo profundamente desigual no confronto com os particulares (Barral, 2005). Foi, no
entanto, de Aristételes que o paradigma Juridico - que, neste contexto, vingaria -, corporizado no

Positivismo, herdou o postulado da primazia da Razéo sobre a Paix&o.

A Nacédo deveria, pois, ser governada pela Raz&do. Garantia que sO poderia ser dada se
aquela se conformasse a um conjunto de regras previamente definidas, gerais e abstratas. O Direito
seria, desta forma, a concretizacdo da ideia de Raz&o e o grande ideal por detrds do Estado de

Direito seria 0 Império da Lei. O mesmo ¢é dizer, “Governo de leis e ndo de Homens”. Por outras

12 Max Weber defendia que um sistema juridico como o erguido no mundo ocidental, racional, estatal e Gnico, ou
seja, fundado em normas juridicas gerais, universais, abstractas, e de aplicagdo uniforme - o Direito Moderno -,
fora determinante no desenvolvimento do sistema capitalista em virtude da previsibilidade e seguranca juridica
de que falava Stuart Mill e que favorecia os investimentos e os negdcios. Observava ainda que um tal sistema
apenas teria sido possivel no Ocidente, onde a Racionalidade era considerada superior a qualquer outra forma
de conhecimento. Porém, na andlise de autores como Trubek (2011), as promessas da Modernidade deturparam
0 pensamento Weberiano ja que neste ndo consta a afirmagdo de que o Direito Moderno produz
Desenvolvimento Politico ou Desenvolvimento Econémico. Diferentemente, o legado de Weber, neste dominio,
circunscreve-se a ideia de que o Direito Moderno (racional, ocidental, estatal) é fundamental na estruturagdo de
um sistema livre de Mercado (Barral, 2005).

13 E sobretudo a este movimento europeu do século XVIII que se deve a primazia do uso da Razdo. Os

lluministas viam na Racionalidade a Unica via de promocao das capacidades do Homem e de libertagdo de
todas as amarras medievais rumo a Modernidade.
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palavras, “Governo da Raz&o” e ndo da paixdo dos interesses dos governantes ou da Revelagcao
religiosa. O Racionalismo, nesta nova visao antropocéntrica, era agora o Unico critério de eficiéncia e
de “verdade” em todos os dominios, dispensando, por isso, os critérios de qualquer moral. Daqui
seguia que o método da deducéo I6gica era considerado superior e dispensava o indutivo, retirado da

experiéncial4.

O carater geral e abstrato das normas e a previsibilidade das mesmas - uma vez codificadas -
como garantes de direitos e critérios de resolugdo de conflitos, garantiriam, assim, os ideais de
igualdade e de liberdade numa légica que convergia com as aspiracées econdmicas do pensamento
liberal entdo dominante, expresso na formula do “laissez faire laissez passer”. No desiderato de
Emancipacdo Social entdo atribuido ao Direito, assumiu particular importancia a protecdo do direito

de propriedade. Tema central na obra de John Locke.

Foi neste contexto, marcado pelo Racionalismo que, no espetro ocidental e em reacdo as
correntes jusnaturalistas®®, surgiu a versao Juridica do Positivismo no final do século XIX. Corrente
que preconizava que o reconhecimento da validade das normas néo dependia do sentido de Justica

gue delas dimanasse, valendo, outrossim, por si proprias.

O ndcleo fundamentante do Positivismo Juridico'® consistia, pois, na ideia de que nada
deveria ser deixado a construcéo jurisprudencial (i. e., ao critério do julgador e aplicador da lei) para
que de um governo de leis e ndo de um governo de homens (e, logo, arbitrario) se pudesse falar.
Para tanto, o Direito deveria valer por si proprio, i. e., revestir-se de autonomia. Ou seja, a ciéncia
juridica deveria libertar-se de todos os fatores a si estranhos, nomeadamente, atinentes a Psicologia,

a Politica ou a Economia.

Tal autonomia seria possivel mediante a rigorosa cientifizacdo do Direito, dotando-o de logica
e racionalidade préprias. Assim é que a Teoria Pura do Direito recebeu determinante influéncia do

Racionalismo na produgédo da dogmaética juridica. Valendo por si préprio, sem necessidade de ser

14 A ciéncia moderna, com raizes em Copérnico, Galileu, Einstein ou Newton, entre outros, é pautada pelo
racionalismo e pela deducdo légica e, logo, pelas explicagbes causais linerares, mas também pela
hiperespecializagdo e consequente fragmentagédo do conhecimento.

15 Corrente que perspectiva o Direito como fendmeno que existe independentemente da vontade dos Homens e
acima das suas leis positivas (nisto se opde ao Positivismo) ja que observa os valores do ser humano e visa o
ideal de Justica. Para a escola Jusnaturalista, o Direito — natural — é, por conseguinte, universal, imutavel e
inviolavel.

16 Um dos trabalhos mais influentes desta doutrina foi a “Teoria Pura do Direito”, escrito em 1934 por Hans
Kelsen.
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sindicado pelo sentido de Justica resultante da sua aplicacdo!’, tornando-se, deste modo,

inquestionavel, o Direito forneceria certezas instituidas e, portanto, irrefutaveis (Bobbio,1992).

Contudo, porque influenciado pelas ideias socioeconémicas e politicas dominantes, o Direito
incorporou os principios liberais e o espirito subjacente aos mesmos. Desta forma, despolitizou-os,
integrando-os em certezas absolutas instituidas. Propriedade privada, liberdade contratual
ficcionando dois contraentes livres e Estado pouco interventivo constituiam, pois, os principais

dogmas liberais embutidos nas ordens juridicas ocidentais.

Todo o edificio juridico fora, como vimos, erguido com o propdsito de emancipar o Homem.
Porém, despolitizando, assim, todo o substrato da ideologia liberal, na 6tica de muitos autores, o
Direito acabaria, paradoxalmente, por constituir instrumento de dominac&o. Precisamente porque, sob
a capa de neutralidade politico-ideoldgica, se constituiu numa ferramenta incontestavel de legitimacéo
do poder (Barral, 2005 e Bobbio,1992). Colocado o Direito a salvo de qualquer contestacdo, pese
embora a evolu¢do das sociedades, e dotando o0 mesmo da aparéncia de garante dos direitos
fundamentais de todos, ficaria para sempre salvaguardado o modelo liberal. O que foi, a época, de

encontro as necessidades da Burguesia na atividade economica capitalista.

Assim, na sequéncia da Revolu¢cdo Francesa que marcaria toda a cultura Ocidental, o
Liberalismo triunfava indiscutivelmente a partir de 1848 sob a forma de Estado de Direito. Expresséo
juridica, afinal, da Democracia Liberal conquistada na Revolugéo. A reboque, legitimava-se o modelo

econdmico capitalista como o Unico compativel com a ordem legalista liberal (Santos, 2003).

Nos antipodas, tomava corpo o Socialismo Radical pela m&o da Revolugcdo Russa de 1917.
(Santos, 2003). Eram os auspicios da polarizacdo ideoldgica que haveria de perpetuar-se até aos

nossos dias e conformar toda a interpretacdo do Mundo.

Il. A heterodoxia do Desenvolvimento: alternativas ao paradigma modernista

1. Criticas ndo rotuladas

Para o arsenal teérico do Desenvolvimento, viriam a contribuir decisivamente trabalhos como
o de Francois Perroux ou de Hirschman. Autores que, logo nos anos 50, atacavam o &mago da Teoria
da Modernizacéo, preconizando que nem todo o crescimento econdmico era equitativo pelo qgue nem
todo o crescimento conduziria ao Desenvolvimento. Ambos criticavam a interpretacdo dualista e
estatica do Mundo que derivava do Paradigma Moderno e, ao arrepio dos canones de

fragmentariedade deste, apelavam a interdisciplinaridade nos Estudos de Desenvolvimento.

17 Justamente o oposto do método hermenéutico P6s-positivista ou Neoconstitucional, orientado pelos principios
constitucionais, sintonizados, por sua vez, com os Direitos Humanos.
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Perroux refutava a estreiteza que a teoria convencional (Keynesiana) impunha ao realcar os
fenomenos do Mercado e do preco. Isto porque, acreditava, o crescimento econémico nao se
manifestava de modo integral numa regido, formando-se, ao invés, polos de crescimento. Criticava
sobretudo o que apelidava de economicismo e propunha a economia do homem por contraponto a
economia do dinheiro. Pugnava, portanto, pela atengéo aos custos sociais (“céuts de 'homme”) como
um dos critérios a ter em conta no “bom” crescimento, distinguindo, assim, o progresso do
Desenvolvimento do progresso do crescimento econdmico. Desta forma, o autor definia o
Desenvolvimento como a combinacdo de mudancas mentais e sociais de uma populacdo que a
tornam apta a fazer crescer cumulativa e duravelmente o seu produto real e global (Perroux, 1963 e
Deubel, 2014).

Enfatizava ainda, por outro lado, o plano internacional, apontando que as economias primario-
exportadoras estavam em desvantagem no comércio internacional (Santos, 2000 e Amaro, 2003). O
pensamento deste e de outros autores viria a ser aprofundado por autores do Sul como Prebish,
Celso Furtado ou Anibal Pinto — arautos da corrente Estruturalista -, e também por, Nurkse

e Myrdal (Deubel, 2014) - cujos trabalhos se inseriram na denominada Teoria da Dependéncia.

Hirschman (1958 apud Santiso, 2000) vislumbrava igualmente que uma economia baseada
na propensdo para economizar e na relagdo capital-producdo ndo era Util nos jovens paises néo
desenvolvidos. Ao invés, seria adequada apenas num regime de curto prazo e em caso de
flutuacdes. Também para este investigador, o crescimento econdmico ndo era sin6nimo de
crescimento equitativo. Admitia, no entanto, que o crescimento econémico pudesse nao acontecer em
simultaneo para todos sem que tal fosse socialmente insuportavel (Sangreman, 2009). llustrava o seu
entendimento com a imagem do tinel: logo que se removesse o obstaculo que tolhia a fila da direita,
a fila da esquerda adquiriria motivagdo para esperar mais um pouco, por lhe ser 6bvio que, logo que

passassem os da direita, arrancariam, logo apds, os da esquerda.

Os apelos a experimentacdo casuistica, a investigacéo in loco das categorias necessarias a
andlise econdmica e o abandono de axiomas e proposi¢cdes universais e, consequentemente, a
recusa em construir uma teoria Unica, constituem a marca distintiva deste autor. O seu método, a que
chamou, nesta confluéncia, o Possibilismo -, constitui, por isso, uma ferramenta de andlise que se
escora ha transposicdo de amarras ideolégicas, metodolégicas e disciplinares. Na sua 6tica, a busca

de paradigmas era justamente o principal obstaculo ao conhecimento. (Ellerman, 2001).

Para tanto, considerava, o economista teria necessariamente de invadir outras areas como a
Sociologia, a Histéria, a Ciéncia Politica, a Psicologia ou a Filosofia. A isto, criticando o paradigma

modernista, o autor chamou a travessia nao autorizada.
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2.A Escola Estruturalista

O Estruturalismo surgiu no seio da Comissédo Econdémica para a América latina (CEPAL)'8
quando os investigadores aprofundavam as causas da inflagéo verificada nos PED latino-americanos.
Verificaram entdo que o subdesenvolvimento era um fendmeno auténomo pois ndo obedecia as
etapas do crescimento econémico percorridas nos PD. Diferentemente, era peculiar as estruturas de
cada pais. Neste contexto, a escola empenhou-se em destacar os parametros nao econémicos dos

modelos macroeconémicos.

Percursores da analise estruturalista, Raul Prebish e Celso Furtado preconizavam que o
subdesenvolvimento resultava da divisdo internacional do trabalho centro-periferia, devido a
degradacédo dos termos de troca. Observavam que a periferia exportava produtos primarios cujo
preco diminuia, aumentando, por isso, o custo das importagdes na mesma medida. Assim, 0s paises
de periferia empobreciam como resultado da sua participagdo no comércio internacional (Dias, 2012 e
Gumiero, 2011).

Sustentava Prebish que, enquanto o crescimento de uma economia desenvolvida é
principalmente um problema de acumulagdo de novos conhecimentos, o crescimento das economias

subdesenvolvidas é sobretudo um processo de assimilacdo da técnica prevalecente na época.

Os estruturalistas advogavam, assim, que o comércio exterior ndo se afirmava como uma
estratégia eficaz para um PED. Pois, exposto o pais ao Liberalismo, manter-se-ia o ciclo vicioso:
dificuldade de formacdo de capital, baixa qualificacdo da méo de obra, mercado interno atrofiado,
concentracdo de renda na elite e dependéncia tecnolégica em relagdo aos PD. O que se constatava,
pois, era que o empresario optava por direcionar o seu capital — obtido pelos lucros -, na importacéo
de produtos, ao invés de investi-lo em novos setores da economia dos respetivos paises. Deste
modo, o dito ciclo vicioso era marcado pela dependéncia (mormente tecnoldgica) dos paises

subdesenvolvidos em relagdo paises industrializados.

O Estruturalismo é, em rigor, um método de andlise histérico-estrutural — que viria a ser
utilizado por outros movimentos -, ja que é firmado quer na formacdo histdrica do conjunto de
estruturas — produtiva, social, demogréfica, cultural, educacional, entre outras -, quer no Seu processo
de transformacdo ao longo do tempo. Concebendo a formagéo e transformacéo das estruturas,
a perspetiva de evolucao €, para esta tese, dindmica e ndo estatica como pressupunha o paradigma
da Modernidade. N&o obstante, a escola considerava a possibilidade de se gerar um
desenvolvimento capitalista autdctone na periferia desde que fossem realizadas profundas
modificac¢des institucionais. Nisto se distinguia da maioria dos trabalhos que se convencionou integrar

na Teoria da Dependéncia.

18 Trata-se de um &rgdo regional da ONU criado em 1948 com a missdo de pesquisar e realizar estudos
econémicos destinados a orientar as politcas de Desenvolvimento na América Latina.

-13 -



Direito & Desenvolvimento: Passado, Presente e Futuro — Subsidios para uma Base Teérica Autdbnoma Rumo a
uma Nova Praxis

As correntes estruturalistas do CEPAL tiveram o mérito de lancar as bases teéricas do
chamado Direito Internacional do Desenvolvimento. Sobretudo, pela insisténcia na ldgica de
solidariedade como dever dos paises industrializados para com os paises menos desenvolvidos. Do
propdsito de coexisténcia passava-se para o da Cooperacdo. Os Acordos e Tratados deixavam, deste
modo, de ser predominantemente bilaterais e passavam a ser mediados por Organizacfes

Internacionais?®.

3.A Teoria da Dependéncia

O desenvolvimento do subdesenvolvimento era, para André Giinter Frank (1966), um dos
principais arautos da Teoria da Dependéncia, o resultado da participacdo
dos PED no comércio internacional. O cerne desta tese assentava, assim, na defesa da

impossibilidade de um pleno desenvolvimento nos marcos do capitalismo periférico.

Entendia Frank que o atraso e a pobreza da periferia constituiam a contrapartida histérica e
necessaria ao avango economico e social dos paises ricos. Exatamente, porque subtraiam desses
satélites o excedente gerado pelos mesmos, fazendo com que o processo de acumulacao capitalista
ali realizado fosse insuficiente para gerar um desenvolvimento econémico autossustentado. Ora, na
sua Otica, este estado de coisas servia os Estados com mais poder, as multinacionais e as elites
locais, pelo que a dependéncia estrutural assim criada dificilmente conheceria fim (Frank 1966 e
Ohnesorge, 2007) e Nesta esteira, Samir Amin (1975) provocava os Modernistas, perguntando
“Desenvolvimento para quem?”. Preconizava Amin que, teoricamente, o comércio internacional é feito
entre paises independentes e é livre e justo, mas, na pratica, os termos de troca entre paises
industrializados (PI) e paises menos avangcados (PMA), produtores de produtos primarios, mostra-se
desigual. Isto, porque os primeiros produzem com menos horas de trabalho face a tecnologia.
Consequentemente, o capital escorre dos PED para os PD. E, por isso, o Terceiro Mundo tem de se
endividar para financiar o préprio Desenvolvimento (Amin, 1975 e Ohnesorge, 2007).
Desenvolvimento que, afinal, nunca aconteceria porque, face a descrita dindmica, acabaria por se

exportado para os PI.

Theotdnio Santos (2000), outro dos principais mentores da Dependéncia, inquietava-se em
especial com a emergéncia de um novo agente de dominacdo imperialista: as corporacfes
multinacionais. Apontava este investigador que as multinacionais, em busca crénica de novos
mercados e de novas fontes de lucro, passaram a investir nas industrias baseadas nos mercados

internos de alguns desses paises periféricos, condicionando o seu posterior Desenvolvimento. A

19 A disputa pelo apoio do resto do Mundo por banda dos protagonistas da Guerra Fria facilitou este
avanco. Contudo, logo em 1955, na Conferéncia de Bandung — a primeira em que participaram apenas paises
asiaticos e africanos -, os Estados emergentes definiram a posigdo desalinhada a que chamaram “a terceira via”
(o que viria a inspirar o termo “Terceiro Mundo”). Institucionalmente, as suas aspiragdes seriam mediadas por um
orgéo criado para o efeito: a Conferéncia das Nag6es Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento — UNCTAD
(Rajagopal,2003).
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burguesia dos periféricos, s6cia minoritaria das empresas transnacionais, tem de repartir com eles a
mais-valia interna. Por isso, para compensar-se, explora a mao de obra do seu préprio pais. O que
consiste na nova super-exploracao do trabalho?.

Diferentemente, para Myrdal, cujo trabalho Ihe viria a granjear o Prémio Nobel em Ciéncias
Econdmicas no ano de 1974, a teoria do comércio internacional ndo era suficiente para explicar a

persisténcia das desigualdades (Gumiero, 2011).

Como metodologia para analisar a mudanca social, usou o conceito de causacédo circular.
Detendo-se igualmente no exemplo africano, descrevia desta forma o ciclo vicioso que ali se gerava:
0 baixo status do negro é um tremendo desperdicio que se perpetua a si mesmo, pois, o baixo padrédo
educacional conduz a diminuta produtividade, as deficiéncias de salde e a rendas reduzidas; estas,
por sua vez, deprimem os niveis educacionais, e assim por diante?! (Myrdal, 1965, p. 43, apud
Gumiero, 2011). Para si, o Desenvolvimento passava por “novos homens” e nao, tout court e em

primeira linha, por novos e melhores niveis de vida do ponto de vista material (Amaro, 2003).

Assim, a concentracdo de renda nas elites; o problema da redistribuicdo equitativa; o
crescimento econdémico que sO beneficiaria alguns; a importdncia da Educagédo
como fator determinante na interrupgao de circulos viciosos de pobreza e a problematica da décalage
entre as normas escritas e o resultado da sua aplicacdo comecaram, logo na década de 50 do século
XX, a ser temas discutidos na heterodoxia do Desenvolvimento.

Proveniente do pecado original do Desenvolvimento e atrelado, durante décadas, a evolugéo
conceptual deste, o campo Direito & Desenvolvimento foi buscando na ortodoxia e na heterodoxia

daquele o seu referencial teérico.

Ill. A emergéncia do Direito & Desenvolvimento como campo de estudos auténomo

As promessas do Programa Ponto IV vieram, pois, acender um profundo entusiasmo pelo
Direito enquanto propulsor do Desenvolvimento. Fendmeno que se refletiu na atengéo conferida ao
mesmo por banda dos Governos e de Agéncias Internacionais, de que é exemplo a CEPAL. Essa
sintonia massificada produziu aliancas que se vieram a autossituar no denominado “Movimento
Direito & Desenvolvimento”. Até hoje, o mais otimistaquanto a eficacia do Direito no

Desenvolvimento.

20A énfase que este e outros tedricos colocavam na integracdo dos PED no sistema mundial resvalaria no
abandono, por alguns — designadamente, Theotdnio Santos -, dos canones da Dependéncia e na exploragao
daquela que viria a ser conhecida como a Teoria dos Sistemas Mundo.

21 Os ciclos viciosos de pobreza eram também estudados por Nurkse, economista muito debrugado
sobre a realidade da Africa Subsariana, que defendia a fundacgéo de uma agéncia reguladora para qualificar e
orientar os investimentos estrangeiros, atento o respectivo potencial na acumulagao de capital.

-15-



Direito & Desenvolvimento: Passado, Presente e Futuro — Subsidios para uma Base Teérica Autdbnoma Rumo a
uma Nova Praxis

Esta acéo é identificada pela literatura como tendo nascido na América Latina, embora se
tivesse expandido fulgorosamente, e foi percursorado conceito de Desenvolvimento que I|he

emprestava o pensamento moderno.

Multiplicavam-se entéo artigos norteamericanos sobre o impacto da reforma juridica e judicial
na reestruturacdo das sociedades dos PED com foco no desenvolvimento econdémico. A euforia
prendia-se, por um lado, com a confianca na promessa de Modernidade e no caminho da importacao
dos modelos econémicos do Ocidente como panaceia. Os Paises em Desenvolvimento identificavam
a urgéncia de medidas, designadamente, juridicas, no quadro das rela¢des internacionais, para travar
a disparidade que separava o norte do sul (Sitenfus, 2005). Medidas que, como prometido, atrairiam
investimento estrangeiro. Reclamavam, portanto, uma “Nova Ordem Econémica Internacional” (NOEI)
face a grave situacdo de que partiam as novas independéncias devastadas por longos
regimes extrativos coloniais. A soberania permanente sobre o0s recursos naturais e a
autodeterminagdo eram, por isso, as exigéncias de topo deste Movimento (Santos, 2000). O que
implicava o reconhecimento de poderes para regular as empresas multinacionais e para expropriar,

se necessario, em nome do interesse nacional (Gumiero, 2011).

A cabeca da luta por uma NOEI esteve sobretudo a América Latina e, nesta fase, de modo
particular, através da CEPAL. As exigéncias do Movimento Direito & Desenvolvimento e as suas
aspiracbes a uma NOEI e a um crescimento interno igual ao do Ocidente, remontam justamente as
origens do Direito ao Desenvolvimento, reconhecido como Direito Humano em 1986 por Resolucao
da Assembleia Geral da ONU. As observagbes e pesquisas com que se reforcavam estas exigéncias
viriam, pouco depois, a despertar o campo para a subcategoria Direito Internacional do

Desenvolvimento.

Apesar de ser produto da Modernidade, o Movimento Direito & Desenvolvimento criticou,
porém, multiplos pontos da respetivateoria. Em primeiro lugar, alertou para o facto de o
incumprimento legal nos PED vir minando a estratégia, sustentado que tal incumprimento se devia ao
facto de as normas, excessivamente formais, ndo serem adequadas ao contexto. Observavam o0s
seus arautos que, desse incumprimento, decorriam deficiéncias administrativas, corrupgédo e,
consequentemente, enfraguecimento da legitimidade do Direito. Neste quadro, pugnhavam por

reformas, sobretudo, de Educacéo Juridica.

O conhecimento das realidades dos novos paises, disseminado, em boa medida, pelas
organizacgfes internacionais que entdo se foram multiplicando, foi mostrando que a receita Unica
(mainstream) tardava em funcionar. Foi neste quadro que, como recorda Davis (2005), ainda nos
anos 60 do Século XX, grupos de académicos se juntaram para estudar por que razdo certas
disparidades — mortalidade infantil, taxa de analfabetismo, entre outras — persistiam em alguns
lugares apesar da vigéncia de medidas de Desenvolvimento (leia-se, normas juridicas e politicas
econdmicas) similares. Esse exercicio é agora conhecido como Direito & Desenvolvimento [D&D]
(Trubek, 2011).
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Assim, enguanto pesquisa doutrinaria, o respetivo objeto fixou-se durante véarias décadas na
producdo de conhecimento cientifico capaz de nortear as reformas juridicas e judiciais praticadas
sobretudo pela AOD e com o fito particular de implementar e refor¢car o Nacional Desenvolvimento
(Zagaris, 1988; Zanatta, 2011 e Carothers, 2009). Desta forma, conferiu menor atencéo as questdes

de escala internacional suscitadas pelo Movimento que lhe dera origem.
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Capitulo II: Primeira Fase — D&D refém da Evolugdo Conceptual de Desenvolvimento

I. Evolucdo teorética

1.0 Movimento Direito & Desenvolvimento: apogeu e declinio

Aquele que ficou conhecido como o primeiro momento na histéria do Direito &
Desenvolvimento como campo de pesquisa autbnomo foi, pois, marcado pelas acesas expectativas
do Movimento Direito & Desenvolvimento. Neste primeiro momento, o Estado era o grande ator e
propulsor do (Nacional) Desenvolvimento (Zagaris, 1988). Ao longo de toda a década de 60 do século
XX, em sintonia com a producdo académica que se intensificava, a USAID e a Fundacdo Ford
avancaram para a Ajuda Internacional ao Desenvolvimento com iniUmeros Programas de Assisténcia

Juridica.

Nesta onda, diversos advogados lideres da Fundacédo Ford criaram uma nova instituicdo para
a profisséo juridica: a advocacia de interesse publico, sem fins lucrativos. Estes profissionais visavam
justamente dar voz aos mais desfavorecidos e dar, assim, corpo e projecdo aos movimentos sociais,
instituindo o Direito de Interesse Publico (Trubek, 2011). A época, fizeram também pesquisa empirica
e juntaram-se em Conselho de Direito de Interesse Publico, participando, efetivamente, nos
processos de regulamentacdo. Em 60/70, sobretudo nos EUA, o seu trabalho contribuiu em medida
crucial para a explosdo de leis de defesa do consumidor e de melhoria do meio ambiente, entre
outras (Trubek, 2011).

Em 1966, num artigo com sintomatico  titulo  “The Modernization of Law”,
Marc Galanter preconizava que “ (...) Progressos na Europa e em qualquer outro lugar devem ser
vistos como fases de uma transformacdo mundial para sistemas juridicos desse tipo «moderno».

Essa espécie de modernizagdo perdura, atualmente, tanto nos novos Estados quanto nos antigos”.

Os beneficios conseguidos pela assisténcia juridica eram, no entanto, escassos e
concentrados.O progressivo conhecimento das realidades e disparidades do Terceiro Mundo ia
aumentando o0 tom das criticas ao séquito Modernista. Logo em meados dos anos
70, Trubeck e Galanter denunciaram as ambiguidades e fragilidades do paradigma do liberalismo
juridico, acusando-o de ocultar a realidade juridica do terceiro mundo, e concluindo que o Direito
pouco fizera, até entdo, pela sociedade (Trubeck, 1974). Criticavam o paradigma modernista por
partir de uma série de premissas que 0 conhecimento dos PED ja viera desmentir h4 muito.
Apontavam, a propoésito, que o modelo presumia que os Governos fossem as instancias por
exceléncia do controle social, quando, em boa parte dos paises do Terceiro Mundo, “o dominio da
tribo, do cld e da Comunidade local é mais forte do que o do Estado-Nag&o” (Trubeck, 1974).
Acrescentavam que, em muitos desses paises, as normas eram impostas a muitos por poucos e mais

honradas na sua infracdo. Noutros tantos, os tribunais ndo s&o independentes nem muito
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importantes. Notavam ainda que a existéncia de outras ordens normativas ou os conflitos étnicos
eram vistos como fendmenos da Pré-Modernidade que, portanto, desapareceriam. Premissas como
esta tinham, na analise dos académicos, incrementado os conflitos e reforcado as estruturas de poder
existente, com efeitos perniciosos para as classes mais desfavorecidas, v.g. no acesso a recursos,
aumentando o fosso de classes e etnias. Era, pois, premente, que as reformas visassem em
simultaneo as desigualdades sociais, as questfes relacionadas com o género e a sustentabilidade
ambiental (Trubek, 2014).

Na obra citada, Trubeck e Galanter sustentavam que a Modernidade, neste contexto,
representava uma ideia etnocéntrica e ingénua, dado que o modelo juridico liberal, que pressupde um
pluralismo social e politico, contrastava com a realidade dos PED, pautada pela complexidade e
diversidade e, ndo raro, pela “estratificacdo social e clivagem de classe justapostos a sistemas

politicos autoritarios ou totalitarios”. T

Os autores questionavam, paralelamente, se os propdsitos do Ocidente - sobretudo dos EUA,
que controlavam os principais atores impulsionadores das intervencdes -, ndo teriam significado uma
Interferéncia cinica e arrogante disfarcada com a ingenuidade dos académicos. Ou seja, suspeitavam
da intencdo de assegurar a hegemonia politica e econémica dos EUA sobre o Terceiro Mundo,
emergente, e de mascarar o propdsito imperialista com as boas inten¢cdes da Ajuda. O aparato
juridico parecia visar em primeira linha liberalizar mercados. Por conseguinte, “Direito e capitalismo”

seria, no seu entender, uma designacdo mais coerente (Trubeck, 1974).

Os académicos justificavam, assim, o0 sucesso que antes tivera o modelo liberal com os
escassos conhecimentos sistematizados acerca das instituicbes e das forgas histdricas que operavam
na Asia, na Africa e na América Latina. A faléncia do paradigma, nos respectivos alicerces teoéricos,

era, assim, amplamente assumida.

Merryman (1978 apud Zagaris, 1988) propunha a evolugdo do campo para Direito Comparado
e Mudanca Social, com vista a enfatizar a inadequacédo dos transplantes e a importancia do contexto,
por um lado, e o objetivo do Desenvolvimento a ndo perder de vista, por outro (Zagaris, 1988).
Observava ainda que a grande dificuldade sentida advinha do facto de nunca se ter tido tempo de

construir uma teoria autbnoma para explicar a relagcao entre Direito e Desenvolvimento.

Abelardo Valdez (1978, apud Zagaris, 1988), por seu turno, mais cético, pugnava pelo
incremento de estudos empiricos suscetiveis de evidenciar as causalidades na relacéo entre Direito e
mudanca social. Mantinha-se, no entanto, uma linha que, como James Gardner (1977, apud Zagaris,
1988), enfatizava a necessidade de ser gerado conhecimento em torno das transferéncias de

modelos com vista a aprimorar a técnica dos transplantes legais (Zagaris, 1988).

Estas trés tendéncias viriam a estar geralmente representadas na literatura

de D&D produzida, sobretudo, até a primeira década do novo século. Expostas as fragilidades da
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Modernidade enquanto suporte teorético do campo, faziam escola, em especial, o Estruturalismo, a

Teoria da Dependéncia e o Realismo Juridico?2.

Acresce que, também no interior dos PED, os modelos iam produzindo novas formas de nao
Desenvolvimento (Amaro, 2003)23. A evolucéo tecnoldgica, a par das dindmicas da Globalizagéo,
alteraram radicalmente a natureza do crescimento econémico tal como o concebiam os tedricos
Modernistas. Este foi deixando de ser sindbnimo necessario de criagdo de emprego e foi contribuindo
amilde, outrossim, para reduzir substancialmente o ndmero de postos de trabalho. O que
desencadeou o fenémeno, cada vez mais dramatico, do trabalho precario e desqualificado.
Agudizavam-se ainda as intolerancias religiosas e culturais radicais. Radicalismo que, na leitura de
muitos investigadores, como Amaro (2003), era, em boa medida, explicado como reacdo ao

fundamentalismo economicista imposto pela AOD.

Face aos maus resultados, em geral, o interesse pela pesquisa em D&D foi-se esbatendo até
ficar moribunda e so6 viria a regressar em meados da década de 80 do século XX. Ora, no imaginario
dos académicos, a lei servira até entao justamente para permitir o crescimento econémico. Abalada a
incerteza acerca da relacd@o virtuosa entre crescimento econémico e Desenvolvimento, a aposta no
Direito perdia sentido. Ainda nos anos 70, a Fundacgédo Ford viria a declarar a faléncia do movimento

Direito & Desenvolvimento, desapoiando programas e pesquisas.

Paralelamente, porém, massificavam-se 0s movimentos sociais baseados em direitos
(humanos) e intensificavam-se as propostas alternativas de principios e praticas de Desenvolvimento.
Criticas sobretudo metodologicas mas que viriam a dar grande substrato tedrico ao conceito,
mormente, no tocante a Participac@o dos beneficiarios dos projetos. As vozes criticas das teorias e
praticas convencionais viriam a conquistar ainda o reconhecimento oficial de diversas outras
dimensbes a ter em conta, refletidas em subdesignacdes conceptuais como Desenvolvimento

Sustentavel, Desenvolvimento Local ou Desenvolvimento Participativo (Amaro, 2003).

2.A afirmacgéo da heterodoxia

Com vista a quebrar ciclos viciosos produtores de subdesenvolvimento,
varios projetos nacional-desenvolvimentistas inspiraram-se nos trabalhos da heterodoxia. Assim, sob

influéncia do Estruturalismo em das teorias da Dependéncia, ao longo da década de 50 do século XX,

22 Corrente que se destacou sobretudo nos EUA, durante a primeira metade do século XX, e que centrava o
estudo do Direito na actuagdo dos Juizes, ou seja, na aplicagdo concreta da lei. O Realismo Juridico representa
uma das principais influéncias do Movimento Estudos Criticos do Direito.

23 Roque Amaro (2003) aponta a quebra de lagos comunitarios; a desestruturagdo familiar; o individualismo; a
soliddo (vulnerabilidades que tém explicado a adesdo a movimentos radicais); a inseguranca; a competicdo
agressiva; e o stress afectivo e profissional, como fenémenos que geraram novas formas de pobreza e de
excluséo social.
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numa primeira fase e, mais tarde, durante os anos 70, alguns paises adotaram politicas que

enfatizavam a substituicdo de importacao e de medidas protecionistas voltadas a indUstria.

Porém, os produtos dos PED né&o conseguiam enfrentar a concorréncia. O protecionismo que
permitira o acelerado crescimento na aurora da Industrializacéo ja nédo era possivel. A livre circulagao

do dominio comercial impedia, pois, que os PED pudessem concorrer com os PD.

A violenta perturbacéo internacional de que a crise do petréleo manifestada a partir de 1973
tera sido o rastilho, determinaram o aumento da inflagéo e da divida externa, de que padeciam entédo
os frageis paises emergentes, retirando forca aos tépicos estruturais e dependentistas. Ademais, a
partir da década de 80, outros fatores natureza econémica, politica e intelectual contribuiram para o
declinio de toda esta literatura. Entre eles, o aparente sucesso de paises do Leste Asiatico em
ultrapassar a dependéncia e o subdesenvolvimento sem que tivessem escapado ao Imperialismo,
banido o Capitalismo, ou mesmo sem que tivessem adotado as medidas propostas pela Escola

Estruturalista.

Por outro lado, a realidade ultrapassava o préprio arsenal conceptual com que se exprimiam
as Teorias do Subdesenvolvimento. Testemunhava-se a progressiva integracdo e interdependéncia
entre as nacdes, com a consequente diminuicdo do poder e das atribuicbes dos Estados nacionais
em beneficio de Instancias Internacionais e de regulag6es multilaterais, bem como a proliferacdo das
multinacionais?* e, deste modo, a vertiginosa circulagdo mundial de grandes fluxos de capital.
Realidades que pareciam retirar pertinéncia a conceitos como “sistema capitalista global polarizado
entre paises periféricos e centrais” ou “paises dependentes e paises hegemonicos”. Falhava, assim,

também, a heterodoxia do Desenvolvimento.

Também na Academia, o entusiasmo pelo D&D decrescia ja que a heterodoxia ndo fornecia
uma alternativa ao Paradigma Modernista mas, essencialmente, tépicos de criticas a Modernidade. O
que tera contribuido para que os sobreviventes do campo procurassem noutras dimensdes o
potencial do Direito na promocédo da Emancipagdo Social. No final da década de 70, entrava ainda

em campo o Movimento Estudos Criticos do Direito.

24 De multinacional, a designac&o evoluiu para transnacional em virtude da respectiva crescente interferéncia nas
politicas governativas e nas relagfes entre paises, no que se saldou num poder transcendente a Economia. Este
alcance foi reconhecido na ONU, que, na década de 70, chegou a definir, entre as suas prioridades, um cédigo
de conduta internacional para grandes grupos de empresas. Neste ambito, lancou a Comissédo e o Centro de
Empresas Transnacionais. Mas o0s lobbys travaram esses projectos e, nos anos 90, surgiu, a titulo de
sucedaneo, a responsabilidade social empresarial. Da projectada logica da obrigatoriedade, sobrara apenas a da
voluntariedade, isenta de accountability.
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2.1. A emergéncia da heterodoxia em Direito & Desenvolvimento

O aludido desaire tedrico, por um lado, e o incremento do fosso social no interior dos PD, por
outro, despoletaram o interesse pelas correntes do Pés-positivismo Juridico, desviando o foco para a
andlise legal e judiciaria, em busca de novas perspetivas do potencial do Direito para a transformacao

social. Resgatavam-se, assim, os canones do Realismo Juridico.

Ainda nos anos 50, surgiu na Europa o Movimento Uso Alternativo do Direito. Preconizavam
0s seus seguidores — sobretudo, juizes -, que a formulacdo e a aplicacdo das normas juridicas
deveriam ser mais eficazmente orientadas pelas preocupag¢fes sociais (Cavalcanti, 2000) e que,
como agentes politicos, os juizes deveriam deixar de ter formacao estritamente legal e formal. Esta
corrente entendia que o Direito deveria ser visto pela 6tica e defesa dos Direitos Humanos como
ponto de convergéncia. Mas €&, contudo, no abandono da estrita legalidade — porque o objeto primeiro
do Direito é a Justica e ndo a lei sendo que ndo existem direitos absolutos -, que reside o
fator realmente distintivo do Movimento. Este viria a esbater-se, tendo, no entanto, chamado a

atencdo para o papel dos tribunais neste dominio.

Em Why the “Haves” Come Out Ahead:Speculations on the Limits of Legal Change, escrito
em 1974, Marc Galanter notava que eram ainda limitadas as possibilidades de utilizacdo do sistema
legal como um meio redistributivo (i. e., de equaliza¢éo) e dissertava acerca das condi¢cdes em que
poderia sé-lo. Para tanto, identificava no sistema juridico os seguintes elementos: um corpo
imperativo de normas; um conjunto de instala¢des institucionais dentro do qual as normas séo

aplicadas; e um corpo de especialistas - os advogados.

Para o autor, os advogados eram justamente o0s atores que, teoricamente, poderiam, de
forma eficaz, levar aos tribunais as reivindicacdes dos mais desfavorecidos. Pois, sédo sobretudo os
tribunais que se deparam com a necessidade de escolher qual dos litigantes em confronto utilizara os
recursos que estiverem em causa de modo mais produtivo, do ponto de vista da redistribuicdo justa, i.

e., geradora de prosperidade social.

Reportando-se as estratégias e prioridades da AOD, o autor concluia que a mudanca ao nivel
das regras substantivas ndo era suscetivel, por si s6, de ser determinante nos resultados de
redistribuicdo. Isto, porque as reformas substantivas de cariz social poderiam ser facilmente
absorvidas sem produzir, de facto, qualquer alteracdo nas relagbes de poder, na medida em que o
sistema tinha a capacidade de mudar muita coisa ao nivel de regras sem mudang¢as nos padrbes
quotidianos de prética de distribuicdo de vantagens tangiveis. Essas alteracfes legislativas poderiam
ser mesmo um substituto simbdlico para a redistribuicdo real de vantagens e contribuir para que a

transformacéo ndo passasse de mera aparéncia.

Preconizando que a contribuicdo do advogado dependeria da organizacdo e cultura da
profissdo, Marc Galanter deixava no ar a questdo de saber se a organizacdo desta permitiria que 0s

advogados pudessem empregar ferramentas legais diferentes, capazes contornar aquela dificuldade.
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Estas inquietagbes eram compartiihadas por autores como Merryman ou Valdez que
alertavam também para a caréncia de sensibilidade dos advogados do Desenvolvimento que
implementavam as reformas da AOD nos PED, para as necessidades dos mais pobres. Chamava
ainda a atencéo para o facto de o acesso dos Ultimos a Justica ndo se bastar com a remocédo de

obstaculos econdémicos (Zagaris, 1988).

2.2. O Movimento Estudos Criticos do Direito e o climax da critica ao Paradigma legalista
liberal

A conviccdo de que a logica liberal impedia, por natureza, uma redistribuicdo equitativa®®
guiou até hoje todos os trabalhos mais representativos dos Estudos Criticos do Direito. Movimento
surgido na Universidade de Wisconsin ainda em meados da década de 70 do século XX. Pugnando
pelo combate ao Positivismo, mormente na respetiva versao juridica, os Estudos Criticos visavam
identificar as condi¢cdes necessarias para que o Direito contribuisse, de facto, para a emancipacéo

humana.

O cénone dos crits - como sdo conhecidos os membros do movimento -, viria a ser a
constatacédo de que a lei (tal como formulada e, sobretudo, como aplicada) é a instancia por meio da
gual um grupo que detém o poder impde aos menos poderosos énus e obrigacdes desagradaveis, de
modo a manter o respetivo dominio. Na linha da Teoria Critica do Direito2%, o Movimento defende que,
ao contrario do que supde a teoria liberal, a realidade testemunha a interdependéncia entre

0s espetros econémico e social.

Em 1983, Duncan Kennedy, um dos membros mais ativos do Movimento e o mais citado, nos
ultimos anos, na literatura autodenominada Direito & Desenvolvimento, publicava “Educacédo Legal e
Reproducéo de Hierarquias”. Nele, o autor criticava com veeméncia o ensino das faculdades de
Direito americanas, responsabilizando-as por criar uma consciéncia entre os actores judiciais,
responsavel pela perpetuacdo do poder dominante e, consequentemente, pela neutralizacédo

do carater emancipatério do Direito.

25 As definicGes de Justica bem como de Igualdade e de Equidade ndo merecem consenso mesmo entre
partidarios das mesmas correntes filoséficas. Dado que a exploracdo desta problemética extravasaria o
nosso tema, optamos aqui pela simplicidade dos significados correntes, atribuindo o termo Igualdade a
situacdes idénticas e equivalentes e Equidade a rectiddo, imparcialidade e justica que garantam, pelo menos,
igualdade de oportunidades (compativel, portanto, com a diferenciacao social), por ser, este Ultimo, um ideal
partilhado pelas varias tendéncias politicas consideradas na presente dissertagao.

26 Teoria que se insere na corrente do Positivismo Juridico mas que encerra uma matriz marxista e que
perspetiva o Direito como um instrumento de transformagéo social, preconizando que este deve ter por objectivo
a emancipacado da sociedade a partir da nogcdo de que, contraditoriamente, o mesmo Direito que legitima e
reproduz a exploracéo, pode ser o elemento fundante de uma mudanca social, e é capaz de criar as condigbes
necessarias para a emancipacdo do Homem.
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Propunha, em alternativa, uma estratégia de ensino nas faculdades que passaria pela
producao cientifica apta a captar o conhecimento de massas - mediante o estudo de casos concretos
de resisténcias — e, por esta via, a coligir experiéncias de hierarquias injustas nas instituicdes.

Nomeadamente, em razdo do género, orientacdo sexual, etnia, etc.

No mesmo escrito, Kennedy frisava que a sua andlise nada tinha que ver como a negacgéo do
Capitalismo. Enfatizava, alias, que o modelo de sociedade deveria emergir da participagéo realmente

democratica, através das respetivas demandas e dos ajustes conquistados.

Sugeria, assim, que as faculdades de Direito fossem enclaves contra-
hegemodnicos empenhados em combater as hierarquias injustas que se reproduziam, desde logo, no

interior das proprias faculdades.

Para além da critica as hierarquias injustas perpetradas pelo Direito, este movimento visou
ainda trazer para a ciéncia juridica os métodos das ciéncias sociais e a interdisciplinaridade,
rompendo a grade positivista. Neste particular, recebeu fortes influéncias do Direito & Sociedade.
Movimento fundado nos EUA por académicos de varias disciplinas, durante as emendas liberais dos
anos 60, quando o Direito estava a ser usado para proteger os pobres e alargar os direitos civis.
Aludindo aos trabalhos de Eugen Ehrlich - que, em 1913, se preocupava ja com o que desighava por
“Direito Vivente” -, e de Marco Roscoe Pound - que distinguia “a lei dos livros da lei em ac¢éo” -, o
Movimento visou alertar para as causas da propalada ineficacia do Direito, destacando que este,
implicado que esta na constru¢do dos mundos sociais, tem um decisivo papel na distribuicdo de

recursos sociais e na compreensao do mundo (Silbey, 2005).

3.0 regresso da teoria neoclassica e 0 Movimento Estado de Direito

O panorama econdmico, marcado pela subida do preco dos produtos petroliferos, e o
incremento da divida externa agravavam-se e credibilizavam-se as preocupacdes neoliberais com o
equilibrio macroeconémico e financeiro. O fracasso em geral das estratégias nacional-
desenvolvimentistas ia sendo atribuido a forte intervencao estatal e rapidamente se foi, assim,

reeditando o crescimento econdmico como o0 motor adequado e suficiente para o Desenvolvimento.

Este cenario conduziu, nos anos 80/90 do século XX, a passagem, no dominio econémico, do
Keynesianismo para o discurso neoclassico. Perdida a fé no Estado, voltava entdo a sustentar-se a
desregulamentacéo e outro tipo de regulamentacao, enfatizando-se o papel dos Mercados. De acordo
com esta nova concegdo, eram agora os mercados (0s ambientes de negdécio) e néo ja os Estados -
porque incapazes e/ou corruptos —, 0s grandes promotores do crescimento econdémico e, também por
esta via, do Desenvolvimento. Deste modo, sustentava-se que o Estado deveria ser reduzido e

submetido a autoridade da Lei. Nessa perspetiva, o Direito deixaria de ser uma ferramenta do Estado
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e passaria a ser um escudo para evitar a influéncia do mesmo na Economia, garantindo o

empoderamento do mercado e do setor privado, agora credibilizado (Tamaha, 2011).

A arquitetura juridica incumbiria, por conseguinte, essencialmente, fornecer um quadro que
facilitasse a decisdo — econdmica - dos atores privados. Entre finais de 80 e durante os anos 90,
resgatando-se o paradigma do legalismo liberal, foram assinados multiplos acordos com vista ao

Ajustamento Estrutural, que viriam a consagrar-se na Histdria como o Consenso de Washington?’.

Assim, a partir de 80, face aos apontados fracassos, decresceu fortemente a influéncia de
escolas como a Teoria da Dependéncia e de movimentos como o Direito & Sociedade ou os Estudos
Criticos do Direito. Inversamente, testemunhava-se uma adesdo massiva ao movimento Direito &
Economia?® e a ascensdo dos métodos de andlise econdmica de matriz neoclassica. Da aposta na
assisténcia juridica, passava-se ao foco, na AOD, na Politica de Desenvolvimento sob

as diretrizes Estado de Direito e Democracia.

Foi, acima de tudo, a prioridade reconhecida quer a criagdo de ambientes favoraveis ao
investimento quer ao equilibrio das contas publicas que determinou os apelidados Planos de Ajuste
Estrutural (PAE) . Modelo neoliberal que a AOD aplicou a todos os paises intervencionados por igual.

Taxacdao, patentes, competicdo e monopdlio eram entdo os temas mais explorados (Posner, 1998).

O modelo teérico dos PAE escorara-se, pois, em boa medida nas teses da escola de
Chicago, muito influenciada pelo pensamento de economistas como Stigler e Friedman que atribuiam
a forte intervencao estatal a causa do crescimento incipiente nos PED, devido a distorcdo dos precos

ou as dinamicas neopatrimoniais?® (Kennedy,1998)

27 O termo radica no conjunto de regras propostas pelo economista John Williamson em 1990, que vieram a
reunir consenso entre os principais responsaveis de Washington e as instituicdes de Bretton Woods. A reedicao
da influéncia neoclassica da méo invisivel de Adam Smith e da crenga na racionalidade da escolha dos atores
econOmicos abalaria durante varios anos a autonomia conquistada pela Economia do Desenvolvimento e
desprestigiaria as teorias da Dependéncia que tinham influenciado estratégias de Desenvolvimento em muitos
PED.

28 Este movimento tem raizes na Escola de Chicago, que remonta aos anos 40 e 50 do século XX, no
seio da qual se discutia muito a lei antitrust. Aaron Director foi o primeiro a dirigi-la e o editor pioneiro do Journal
of Law and Economics. O inicio do Movimento Direito & Economia é associado na literatura a publicacdo, em
1960, por Ronald Coase, nesse periodico, do artigo “Problem of Social Cost”. Escrito que se ocupa da
reciprocidade da relacdo que se estabelece entre os agentes de factos — econémicos - lesivos e os lesados, e
gue explora o significado dos custos de transac¢&o. Richard Posner, Henry Manne e Guido Calabrese séo outros
dos nomes mais citados e associados ao Movimento (Gelter, 2014).

29 Esta escola é tributaria do pensamento de Hayek, dito o primeiro tedrico do neoliberalismo com “O Caminho
da Serviddo” de 1944. Numa outra obra, “A desestatizagdo do dinheiro”, o mesmo autor afirmava que “Os
Governos ndo sdo capazes de viver de acordo com as regras (...) uma vez que tenham o poder de beneficiar
grupos ou sectores especificos da populagdo, o mecanismo do governo da maioria forca-o a usar esse poder
para ganhar o apoio de um nimero suficiente desses grupos ou sectores a fim de manter uma maioria”. Mais

escrevia que “A constante tentacdo de atender insatisfacdes locais ou sectoriais através da manipulagdo da
quantidade de dinheiro, de tal modo que se venha a gastar mais em servicos com aqueles que clamam por
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Na dltima década do milénio, proliferavam acordos de integracdo econdémica ao mesmo
tempo que se assistia a expansdo do sistema democratico e ao reforco das Organizacdes

Internacionais, tais como o FMI, a OMC ou o BM (Tamanaha, 2010).

A influéncia do BM reafirmava-se e os projetos de reforma das estruturas judiciarias
massificavam-se, relegando para segundo plano as reformas voltadas ao Ensino e a Capacitacao.
Velhas bandeiras, recorde-se, da primitiva versdo do Movimento Direito & Desenvolvimento. Na
verdade, este segundo momento (da primeira das fases que aqui identificamos) no percurso do D&D

€ sobretudo imposto ao resto do Mundo pelas Agéncias Internacionais.

A partir da segunda metade da década de 90, e na sequéncia do chamado Consenso de
Monterrey, considerado um aprimoramento do Consenso de Washington, passaram a ser elaborados
os Documentos Nacionais de Reducdo de Pobreza. Terminologia que ia também ao encontro
dos ativistas dos Direitos Humanos (Sangreman, 2009). Com a queda da Unido Soviética, em 1989,
os liberais proclamavam entédo o fim da Histéria (Ohnesorge, 2007). O fim do mundo socialista e a
necessidade de alterar as estruturas juridicas desses paises aliada as preocupacdes com direitos

humanos forneciam, pois, o argumentario justificativo das reformas (Krever, 2011).

Com a afirmagdo daquela alianca improvavel entre neoliberalismo e direitos humanos,
resgatava-se o conceito de Estado-de-Direito. No uso crénico do conceito, vé parte da literatura o que
designa por Movimento Estado de Direito. Ressuscitava assim, o Movimento Direito &
Desenvolvimento, agora com novos enunciados. No espetro do D&D, ganhava campo a linha de
Gardner, enaltecendo-se o contributo do Direito para o crescimento econémico e explodia uma nova

onda de reformas juridicas implementadas pela AOD.

Uma das grandes nascentes de renovado entusiasmo provinha novamente das paragens
latino-americanas. Hernando de Soto (1989 e 1990) mostrava-se bastante otimista quanto ao impacto
destas reformas em geral e no tocante a protegéo do direito de propriedade individual, em especial.
Argumentava que a extensédo de realidades informais em cidades como Lima evidenciava um modelo
alternativo de desenvolvimento urbano ja a operar no Perd, com diversas consequéncias funestas ao
nivel da criminalidade. O que, em sua opinido, refletia a inabilidade do Governo para proporcionar
habitacdes ou terras. Ora, considerava, sem a positivacdo do direito de propriedade, as pessoas nao
tinham como garantir empréstimos, ndo se apropriavam das casas e ndo diligenciavam pela
respetiva manutencdo. Por outro lado, a auséncia daquela regulacdo levava a que “a riqueza
potencial e o capital estivessem improdutivamente travados”’. Explicava igualmente que os

vendedores de rua tinham baixa produtividade porque ofereciam um limitado conjunto de bens e

assisténcia, sera muitas vezes irresistivel. Tais gastos ndo sdo um remédio apropriado e necessariamente
perturbam o funcionamento adequado do mercado”. Dizer-se que o Estado persegue interesses sociais era, do
prisma de Hayek, o primeiro passo para um qualquer Totalitarismo como o que vivenciara com o fenémeno nazi,
pois que, a seu ver, 0 argumento do bem comum conduz a negacéo da Liberdade.
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servicos. No entanto, se adquirissem direitos de propriedade, “poderiam preservar fontes, estimular a
producdo e garantir a inviolabilidade dos investimentos e poupancas”. Neste quadro, sustentava
de Soto que o Governo deveria reconhecer o0 negécio informal, o qual, por seu turno, sem restricdes,
se expandiria até se integrar na economia formal. O que, na sua avaliacdo, seria muito positivo para
ambos os setores. Observava ainda o autor que o melhor exemplo de atividade informal bem
sucedida era, na realidade do Perd, a dos transportes, sendo que, sem esta, ndo haveria de facto
transportes nas cidades. Considerava ainda, na linha de Washington, ser urgente privatizar

setores que davam prejuizo (Soto, 1989).

4. Maus resultados dos PAE e nova crise no Direito & Desenvolvimento

Contudo, os investimentos estrangeiros que se esperava incentivar foram de novo sendo
feitos sobretudo nos paises com algumas condi¢cdes internas de consumo, com recursos naturais,
estabilidade politica e Executivos razoavelmente eficientes. Com efeito, ao contrario do que o novo
fulgor em Direito & Desenvolvimento acreditava, 0 que se registou na realidade foi que, nos anos 90,
0 crescimento desacelerou em quase todos o0s paises intervencionados (Krever, 2011).
A hiperinflaccdo e o desmantelamento de servigos publicos foram os resultados principais dos
Programas de Ajustamento Estrutural. Ora, na reducdo drastica da despesa publica, assim imposta,

viam os autores a causa da destruicdo do tecido e da seguranca social desses paises (Krever, 2011).

Observa também, a propésito, Ohnesorge (2007) que muitas sociedades pés-coloniais eram
fracas e, consequentemente, incapazes de competir de forma bem sucedida. A isto, somava-se 0
crescimento de divida externa (Ohnesorge, 2007). Aumentava, por isso, extraordinariamente o fosso
entre ricos e pobres no interior dos paises e entre estes (Ohnesorge, 2007). Os resultados dos PAE,
a crise asiatica dos anos 90 e as crises corporativas do inicio do século revelavam que a escassez de

regulamentacao ndo servira a Sociedade e ndo servira também, afinal, os Mercados.

Percebiam-se os maus resultados das intervengdes e as criticas no seio do Direito &
Desenvolvimento ndo se fizeram esperar. Em 1995, Brian Z.Tamanaha apontava as licdes que
poderiam j& ser extraidas dos estudos em Direito & Desenvolvimento face aos impactos draméaticos
da AID.

Desde logo, Tamanaha preconizava que se tinha deturpado a Modernidade tal como
teorizada por Talcott Parsons. Autor que, perspetivando o Desenvolvimento como um processo de
crescimento de diferenciacéo social, alertava ja para a urgéncia da énfase na construcdo das Nacdes
como especial atencdo aos conflitos étnicos e a Educacdo para o desenvolvimento politico
necessario. Tamanaha (1995) observava, a propésito, que, pese embora a corrente que atribuia os
maus resultados aos sistemas politicos internos, a verdade € que o BM apoiara regimes autoritarios

(neste sentido, também Santos, 2012).
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Salientava igualmente que as teorias que vinham subsidiando o campo — da Modernidade e
da Dependéncia, sobretudo -, ndo forneciam base explicativa para relacionar o Direito com outras
variaveis com que interage. Nomeadamente, os niveis de Educacado, as orientacdes culturais, o
percurso das instituicfes, os recursos naturais, etc. Noutro angulo, ndo raro, as melhores solucdes
para os mais fracos eram as para-legais. Exemplificava com uma eventual organizacdo de um cartel,
por devedores de PED, que ameacasse paralisar em massa o pagamento, a menos que divida fosse
significativamente perdoada; ou a recusa conjunta de pagar royalties sobre temas como tecnologia,
farmacos e livros que diversos PED conseguissem produzir por iniciativa prépria — sendo que alguns

ja o faziam -, exceto se esses itens fossem fornecidos a custos mais baixos.

Dada a escassa importancia que o Direito assume nalgumas paragens, Tamanaha reputava
mais util que cada pais desenvolvesse as suas proprias variantes de Estado de Direito. Este contetido
minimo poderia ser concebido com maior éxito com esforgos no sentido do Desenvolvimento Juridico.
Ou seja, de exploracdo de instituices juridicas e de doutrina préprias, de modo a que o Direito
Internacional (que é do Desenvolvimento desde que o paradigma da coexisténcia deu lugar ao da

Cooperacao) deixasse de refletir apenas preocupacdes ocidentais.

Concluia, apelando & massificacdo do trabalho de campo como forma de o Direito &
Desenvolvimento assimilar as licdes e reforcar a sua base teérica. Contudo, importaria, a seu ver, dar
mais énfase ao Direito Internacional do Desenvolvimento e rentabilizar nesta sede os subsidios da
Teoria da Dependéncia, indo, deste modo, ao encontro do apelo de Snyder (1980). Isto, porque
considerava que o Direito Internacional do Desenvolvimento constituia um momento determinante
para o que designou de “Desenvolvimento Juridico”. Neste seguimento, preconizava que o debate
deveria prosseguir em torno dos niveis minimos de igualdade - pese embora a virtude de alguma

desigualdade em gerar incentivos.

As licbes que o D&D deveria processar face aos impactos negativos da Ajuda foi entdo

objecto de vasta produg¢édo académica.

Novamente fracassado o paradigma legalista liberal, os programas e a pesquisa em Direito &
Desenvolvimento voltavam a ser desapoiados pelas Agéncias Internacionais (Trubek, 2014). Os maus

resultados reproduziam-se e o fosso social extremava-se.

Na Ultima década do século XX, era o préprio conceito de Desenvolvimento que entrava em
crise profunda. O que facilitou a emergéncia ou consolidacdo daquelas que sdo consideradas as
principais conquistas conceptuais de um renovado Desenvolvimento que se confundia cada vez

menos com o crescimento econdmico, embora ainda com poucos reflexos na pratica.
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5.Conquistas conceptuais do Desenvolvimento

A constelacdo de criticas que foram acompanhando o percurso do Desenvolvimento, com
importantes reconhecimentos oficiais nos anos 70 e 80 do século XX, produziu a sua maior influéncia
nos anos 90 e, porventura o seu maior reconhecimento, no paradigma proposto por Amartya Sen,
gue operou como que uma sintese de todas as dimensGes até entdo reconhecidas ao

Desenvolvimento. Sustentabilidade e Participacdo terdo sido as mais expressivas.

O Desenvolvimento Sustentavel vem sendo entendido nas instancias oficiais como o
processo de satisfac@o de necessidades atuais que ndo p8e em causa a satisfacdo de necessidades
das geracdes futuras. Implica solidariedade inter e intrageracional, gestdo dos recursos naturais com
respeito pelos limites aos que ndo se renovam e pelo ritmo daqueless que se podem renovar e para
gue o possam fazer de forma a respeitar o ritmo sustentavel de equilibrio entre producdo e consumo
(steady state).

Este conceito representou uma conquista que inaugurou novas perspectivas na relacdo entre
0s sistemas econdémico e ecoldgico (Amaro, 2003). Depois dela, a comunidade internacional ficou

mais recetiva a reconhecer ligagfes e causalidades entre o sistema social e o respeito pelo ambiente.

Sachs (1993) foi uma dos autores que mais contribuiu para o alargamento da nocéo a outros
dominios, preconizando as dimensdes de sustentabilidade ambiental e ecoldgica, mas também
social, econémica e politica. Todas orientadas pelo principio da Equidade na distribuicdo e pelo

objectivo de Emancipag¢éo Social.

Mais recentemente, Dupré (et al., 2015) vém-se ocupando das implicagdes do conceito de
Desenvolvimento Sustentavel, concluindo que o mesmo implica a definicdo e prote¢do do que

designa por Bens comuns Globais, dos quais ninguém pode ser excluido.

De acordo com estes autores, o Desenvolvimento Sustentavel é incompativel com bolhas
financeiras e afins, ja que estas colocam em causa os bens comuns na medida em que, ndo estando
definido quem e como sera assumida a responsabilidade pelos respetivos efeitos danosos, o

fenémeno acabara por saldar-se na socializacao do risco.

Também fenébmenos como a moeda eletrénica (bitcoin) estdo na mira desta critica. Reputam
os investigadores que esta contribui para destruir os bens comuns.Ndo porque contribua para
privatizar recursos escassos mas porque 0 Seu anonimato escapa ao controle fiscal e presta-se a
transacgOes ilicitas. Com menos receita para protec¢cdo dos bens comuns, haverd menos justica,
concluem. Em seu entender, expedientes destes desafiam o Estado de Direito porque se eximem a

prestacéo de contas.

Sousa (2009) faz uma incurséo interessante acerca das profundas ligacGes entre equilibrio
ambiental e seguranca. Enfatiza que as agress6es ambientais estdo na base de fen6menos negativos

como as alteragBes climaticas e que estas, danificando bens, tal como a fertilidade dos solos,
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provocam lutas pela distribuicdo dos recursos, potenciando posi¢cfes radicais que vém resvalando em

conflitos e no que se convencionou agrupar na nogao de “ataques terroristas”.

Ocupando-se igualmente profundamente destas questdes, (Ferreira, 2013) identifica duas
grandes abordagens do Desenvolvimento no panorama internacional: pobreza e sustentabilidade.
Contudo, observa, o fendbmeno da pobreza alterou-se muito, especialmente, neste século. Nao se
confina apenas ao Sul e resulta menos da escassez de bens e de problemas no funcionamento
econdémico-financeiro do que na ineficiéncia da distribuicdo de recursos. Por outro lado, tem agora
menos a ver directamente como minimos de rendimento do que com fenébmenos como auséncia de
emprego, dificuldade de acesso a atividades, inseguranca ou falta de confianca nas instituicées. Por
conseguinte, a pobreza, precisamente porque convoca fenémenos e dinamicas ultrapassados, é hoje
uma nogao instrumentalizada, subversiva e que visa escamotear as reivindicagbes do conceito de

sustentabilidade (Ferreira, 2013).

A autora ilustra esta sensibilidade com o facto de, para erradicar a pobreza, se continuar a
propor em primeira linha o crescimento econémico. Ou seja, a produ¢do de mais coisas para distribuir

por mais pessoas. Ora, este paradigma, sem mais, colide frontalmente com a sustentabilidade.

A investigadora conclui que o problema da desigualdade € hoje a questdo central nestes
dominios e que tem de ser encarada sem receio pela suscetibilidade dos mercados dado que a
Histéria demonstra que o capitalismo ja sobreviveu com fossos menores e tem uma extraordinaria

capacidade de adaptacao.

Por seu turno, o Desenvolvimento Participativo encontra eco em muitas correntes embora
seja 0 menos institucionalizado. Nesta perspectiva, o Desenvolvimento é encarado como o resultado
de uma participacdo ativa de todos, através do exercicio pleno da cidadania (Amaro, 2003). Desta
feicdo, Cidadania e Democracia traduzem também aspetos constitutivos do conceito de
Desenvolvimento. Enquadramento que convoca os trabalhos de autores como Alain Touraine, que
discorrem acerca das implicacdes profundas, para a organizacdo sociopolitica, decorrentes da
cidadania e da Democracia. Touraine (1992) distingue profundamente ambas as categorias, alertando
para o perigo de confusdo entre as no¢des. Para o autor, Democracia é mais do que cidadania ja que
esta presente em todas as dimensfes da vida em sociedade e implica compromisso moral e é por

esta razao que nunca se travam guerras entre duas Democracias (efetivas).

O Desenvolvimento Humano foi outra dimenséo entdo muito reconhecida, desde logo, por ter
forjado uma ferramenta de medicdo do Desenvolvimento — o indice de Desenvolvimento Humano
(IDH), e ter tornado clara a relagdo com os Direitos Humanos. Contribuiu ainda para enfatizar a

necessidade de aumentar as escolhas a disposicéo das pessoas (Amaro, 2003 e Sen, 2000).

Foi, no entanto, o Desenvolvimento Social que chamou a atencdo para a importancia de
categorias como a qualidade de vida, a inser¢cdo social ou e o capital humano e social. Nesta

vertente, o Desenvolvimento esta profundamente associado ao Bem-estar, a protecgdo da familia e
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do direito ao trabalho, e a escola enquanto de espaco de aquisicdo de competéncias fundamentais a

insercdo social e ao bem-estar do individuo.

Resulta, assim, desta confluéncia, que a democratizacdo do conhecimento, pilar do bem-

estar individual, sera uma das traves mestras da sustentabilidade social.

Esta evolucao tedrica despoletou o interesse por novos modelos de Desenvolvimento focados
no Bem-estar e Florescimento Humano (White, 2009) e que tiveram eco na proposta conceptual, que

vingaria no espetro oficial, de Amartya Sen.

Na América Latina, pensava-se o Desenvolvimento como um modelo alternativo ao
Capitalismo, marcado pelos principios da solidariedade, Democracia e respeito pela Natureza,
condensados na proposta do Buen Vivir (Quijano, 2011).

Ja no novo milénio, resgatavam-se preocupacdes e trabalhos dos anos 70 para propor
alternativas ao préprio Desenvolvimento. Destaca-se a proposta de decrescimento econdmico
recuperada por Sérgio Latouche (2006). Alguns investigadores pugnavam mesmo pelo ébito do
Desenvolvimento (Latouche, 2006). A esta cedéncia aos maus resultados, Amaro (2003) contrapunha
todo o potencial conceptual que o Desenvolvimento fora conquistando e que lhe permitiria renovar-

Se.

6.Rumo ao 3° Momento: o Novo Institucionalismo Econémico

Ainda na década de 90, no sobredito contexto da desilusdo da Ajuda em geral e do D&D em
especial, destacou-se o trabalho do economista Douglass North, que viria a ser laureado com o
prémio Nobel para as Ciéncias Econémicas em 1993. Autor que atribuia o Subdesenvolvimento, que
persistia, a auséncia de instituicdes que suportassem os PAE. Frisava, assim, a primordial
importancia das instituicBes juridicas (formais e informais) como fatores de diminuicdo dos custos
de transacdo e de facilitagdo das trocas comerciais, sendo que seria o ambiente institucional que

conformaria a atuacao dos agentes econdmicos.

Partindo do conceito de custos de transacdotal como tratado por Ronald Coase em
“The Problem Of social Cost”, North problematizava a incerteza, em jeito de ponto de partida, como
constituindo esses custos de transacao, e defendia a necessidade de instituicbes fortes como a Unica

via de superagdo dos mesmos.
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Por conseguinte, o autor atribuia ao Estado um papel decisivo no Desenvolvimento. Isto,
porque caber-lhe-ia prover a uma coordenacao favoravel a constituicdo de ambientes impessoais,

seguros e previsiveis para as trocas no mercado°.

Foi, pois, esta énfase no papel das instituicbes que, promovendo sobremaneira o Direito
como incentivo institucional e o Estado como o ator que poderia impor essa regulamentacéo
impeditiva de interferéncias no livre jogo do mercado, que viria a conformar o novo modelo do
Desenvolvimento e, por via disso, também do Direito & Desenvolvimento. Em suma, o Direito seria
eficaz se facilitasse o bom funcionamento dos mercados. O Estado deveria, assim, promover as

instituicbes com esse objetivo.

O Direito era agora o instrumento de reforma institucional que conduziria ao
Desenvolvimento. Eram 0s auspicios daquele que seria o terceiro momento (da primeira fase) no

percurso tedrico e no reconhecimento institucional do Direito & Desenvolvimento.

As criticas de que se mantinha a légica neoliberal e de que a reforma institucional visava
apenas 0 Mercado e o0 crescimento econémico viriam a ser apaziguadas em 1999, com o
reconhecimento, pelo BM, do Quadro Abrangente de Desenvolvimento proposto por Amartya Sen.
Economista e Filésofo que fora também distinguido com o prémio nobel em 1998 em virtude dos

trabalhos publicados acerca da teoria da decisédo social e do "welfare state” (Yi, 2015).

A perspetiva seniana operou o que muitos consideram ser a mudanca de Paradigma do

Desenvolvimento. Pois, do foco no crescimento econdémico, passava-se a perspetiva holistica.

7.0 Novo Paradigma do Desenvolvimento

No seu Quadro Abrangente, Amartya Sen (1993) define o Desenvolvimento como Liberdade.
O conceito deixa, pelo menos, na retérica, de estar atrelado ao crescimento econémico e foca-se nas
capacidades humanas com vista a que as pessoas possam livremente exercer varias op¢bes para si
relevantes. Nisto — nesta Liberdade assim entendida -, consiste, justamente, para o autor, o
Desenvolvimento. O IDH , anos antes proposto por um grupo de que Sen fez parte, visava ja desviar

o foco da economia e da contabilidade do produto nacional para politicas centradas em pessoas.

A integridade conceptual de Sen perspetiva qualquer dos aspetos como conceptualmente

incompleta e concebe o desenvolvimento do aspeto legal também como objetivo e ndo apenas como

30 Apesar do cunho neoliberal que a literatura em geral associa a tese de North, alguns autores identificam
categorias de analise e preocupacgdes marxistas naqueles trabalhos e sustentam que esta perspetiva foi
deturpada e escamoteada.
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meio. Por conseguinte, o Desenvolvimento de uma area especifica esta dependente de outras areas
e das respectivas instituicdes, verificando-se, deste modo, entre elas, interdependéncia causal. De
salientar que Sen chega a esta perspetiva apés longa investigacdo em torno da problematica dos
mecanismos de escolhas sociais até ao momento disponiveis — precisamente o que lhe valera
também o nobel das Ciéncias Econdémicas — e de concluir, grosso modo, pela insuficiéncia das

mesmas.

Sen sublinha, portanto, que, mesmo que o desenvolvimento juridico ndo contribuisse em
nada para o desenvolvimento econémico — o0 que o autor ndo defende nem acredita -, ainda assim, [0
desenvolvimento juridico] seria uma parte critica do processo para o Desenvolvimento que,

repisando, na sua tese, nao €, sequer conceptualmente, desligado da esfera juridica (Sen, 2000).

A visdo seniana de emancipacdo via fomento das capacidades para atingir a liberdade
implica, desta forma, uma visdo alargada de Democracia como método e objetivo, meio e fim. O que
reivindica uma visdo sistémica e holista da sociedade. Nesta confluéncia, qualquer proposta para
aumentar a Participacdo das pessoas deve, na 6tica do nobel, passar no proclamado teste do
empoderamento (PNUD, 2003). Ou seja, a sua viabilidade dependeria sempre da resposta afirmativa
a questao de saber se aumenta ou diminui o controlo das pessoas sobre as suas vidas. Esta nogéo

coloca, assim, énfase na Democracia participativa e nos Direitos Humanos.

Sen Sustenta, deste modo, uma concec¢do de Estado de Direito e de Democracia
substantivos. Para o nobel, o Estado de Direito ndo é essencialmente sobre o que é a lei ou 0 que
permite o sistema judicial. Diferentemente, é, constitutivamente, saber se aprimora as capacidades
das pessoas - v.g., a sua liberdade substantiva para exercer os seus direitos e interesses. Por
conseguinte, em seu entender a pesquisa em Direito & Desenvolvimento devera ocupar-se em aferir
se o0 impacto da lei é esse de aprimorar a capacidade das pessoas, e em que medida, de forma a

identificar os arranjos juridico-institucionais que melhor sirvam esse proposito.

Este pensamento mostrava-se ainda compativel com as preocupag¢6es de North. Com efeito,
em varios dos seus escritos, Sen frisa que, sem a seguranca e a regulamentacdo dos mutuos
bancérios e na auséncia de um detalhado direito contratual, as trocas néo fluiriam tanto nem t&o
depressa. Ademais, sem um conjunto de leis que garantisse um nivel minimo de transparéncia, nao
se teria conseguido, incluindo na Europa, fazer estabilizar a corrupgdo para niveis suportaveis (Sen,
2000). O autor salientava que a franca produtividade laboral que permitiu também que o capitalismo
singrasse, sO foi possivel, especialmente em alguns setores, devido a determinados niveis
educacionais. Ora, foram precisamente as reformas juridicas que tornaram possivel o direito a uma
educacdo publica gratuita e que inscreveram no outro lado deste direito quer o dever dos pais de
mandar os filhos & escola quer o dever do Estado de garantir esse nivel de ensino. Sen concretiza
com o exemplo da india, onde a admiravel e rapida expansdo do negécio de producéo de software

(que em 2000 colocava este pais logo a seguir aos Estados Unidos no ranking dos paises que
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dominam o setor) sO foi possivel em virtude da expansdo da educagdo técnica e da maior

flexibilizacdo do enquadramento legal daquele setor por contraponto a outros ramos (Sen, 2000).

Sintetiza 0 economista que, produzindo seguranca na sociedade e na prevencao de
desastres econdmicos, a Democracia e as normas legais que a reforcam representam uma parte

crucial do processo de Desenvolvimento (Sen, 2000).

O discurso do Novo Institucionalismo Econémico e o Quadro Abrangente de Sen vieram
dar substrato aos conceitos de Boa Governacdo e de Estado de Direito. Com isso, devolveu
credibilidade as organizacfes internacionais. O que justificou a incomparavel massificacdo de

reformas da Ajuda no dominio juridico, que entdo se seguiu (Krever, 2011).

Neste Terceiro Momento, o Estado de Direito é atrelado & Boa Governacédo. Marcado agora
o0 D&D pelo Novo Institucionalismo Econémico emergente dos trabalhos de North e pelo conceito de
Desenvolvimento proposto por Sen, o Direito passa a ser perspetivado como ferramenta para
aprimorar as instituicbes, em boa medida, através do aprimoramento das capacidades e do
empoderamento em que consiste o Desenvolvimento, agora entendido como instrumento de
transformacéo em prol da Liberdade capaz e da Dignidade (Sen, 1993). O que despoletou o interesse
pelo Direito Constitucional em geral - v.g., para promog¢do da Democracia e de garantia dos Direitos

Humanos -, e pela temética da igualdade de género em particular.

Sen pugna portanto pelo up grade do Direito & Desenvolvimento tal como vem sendo
equacionado na ortodoxia do discurso Desenvolvimentista, através de "alternativas legais de
capacitacao". Alternativas que sdo definidas pelo autor como o uso de servi¢os juridicos e de
formacao juridica que contribuam para aumentar o controle das popula¢gbes desfavorecidas sobre
suas vidas. Parece, assim, o autor apontar para estes vectores como 0 ponto de partida da

investigacao.

O conceito proposto pelo nobel teve forte eco no campo D&D e foi objeto de novas
exploragcbes. Kaufmann & Hellman (2001)), por exemplo, atentam nas capacidades como condi¢ao
de eficacia das leis, ja que cidaddos mais capazes s&o mais exigentes e “produzem” instituigdes mais
eficazes. Kaufman, quadro do BM, que se tem dedicado a concecéo de leis anticorrup¢do, vé nas
capacidades uma das primordiais condi¢cbes de eficacia de qualquer lei que vise combater a

corrupgao.

Yi (2015) aplica a teoria do Segundo Melhor de Lancaster para explicar boa parte dos maus
resultados e ilustrar a interdependéncia disciplinar preconizada por Sen: quando um sistema legal
esta abaixo dos niveis minimos ideais em mais do que uma vertente, entdo, melhorar uma dimensao
pode, ndo s6 ndao melhorar o desempenho geral da instituicdo, como pode até piora-lo. Trata-se do

problema da coordenacéo global da reforma do sistema judicial.
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A intersecc¢édo dos trabalhos de ambos os nobel, North e Amartya Sen, bem como as palavras
de ordem da Ajuda — Estado de Direito e Boa Governacdo, que marcaram este terceiro momento,
viriam a refletir-se numa tendéncia em D&D que procurou forjar uma teoria juridica para o que se
convencionou chamar o “Novo Estado Desenvolvimentista”, bem como na profusdo de artigos acerca

dos critérios de “medicédo do Estado de Direito”.

8.A Boa Governacéao Alternativa

Mantendo-se, embora, no perimetro das criticas ao pensamento juridico dominante, também
o olhar analitico dos Estudos Criticos do Direito se voltava as instituicdes. Kennedy (1998) contrapfe
a literatura do Novo Institucionalismo que o reconhecimento juridico, do mercado e das instituicfes
ndo é suficiente. Ao invés, seria premente avaliar a lei em a¢éo através de critérios e sensibilidades
colhidos em processos participativos e democréticos. Insiste o autor na recuperacdo de tais
movimentos com alternativas a instrumentalizacéo operada pela lei liberal. Deve, pois, ser esse o0 alvo
da analise juridica rumo & emancipacdo humana e ndo o Capitalismo como muitos setores de
Esquerda sustentam. O que clama por uma imersao nas implica¢des préaticas do que deve entender-
se por “Participagao” e por “Democracia” e traz novas demandas para o Direito. Desde logo, exige a

democratizacao das instancias administrativas. A isto, nota, se chama experimentalismo democratico.

Revisitando este pensamento dos Estudos Criticos, Hunt (2011) observa que a Boa
Governacdo alternativa aqui sugerida parece, assim, confundir-se com o dito experimentalismo
democratico, consistindo este em combinar descentralizagdo com monitorizacdo; partilha de
informacao e padrdes flexiveis, capazes de incentivar a competitividade, por um lado, mas sem
descurar os incentivos necessérios para que os individuos participem do desenvolvimento e avaliagéo
das politicas que os afetam, por outro. Debrugando-se nos alicerces da difundida “Boa Governagéo”,
Kennedy procura ainda explicar por que motivo € que 0s mesmos, enquanto mecanismos de escolha
social, falham. Explicitando aquelas que deveriam, a seu ver, ser as ligacdes entre Participacdo e
Democracia, Kennedy tece criticas aos mecanismos dominantes de escolha social. Atesta, em
primeiro lugar, a insuficiéncia do processo eleitoral ja que, citando Richard Parker3! (1981), “nem um
processo eleitoral supervisionado pode representar os interesses dos pobres porque a pobreza

impede que as pessoas formulem e persigam os seus proprios objetivos politicos”.

Falece igualmente, na sua analise, o Mercado, enquanto mecanismo de escolha social, pois
gue néao é corrigido com mecanismos de Justica distributiva, sendo que o funcionamento do mercado
livre provoca mais externalidades do que Ronald Coase previra. Para os vigilantes do Mercado, os
tribunais devem resolver os conflitos, alocando os recursos aqueles que os irdo valorizar mais

segundo padrfes econdmicos e/ou financeiros, logrando, assim, a reducéo dos custos de transacéo.

31 Antropologo americano que pugnava pela articulagéo entre a producéo académica e a formulagdo de politicas,
através de uma coordenagdo permanente entre Estado e sociedade (Barbosa & Aquino, 2003).
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Por conseguinte, atalha, os célculos de eficiéncia alocativa dependem de suposi¢des prévias acerca
da distribuicdo de recursos. Como tal, de acordo com a doutrina liberal, as questdes de distribuicdo
séo deixadas para os sistemas fiscal e de prestacfes sociais. Em suma, ndo seria o Direito Privado
(maxime, os ramos do Direito Civil e do Direito Comercial) a preocupar-se com a redistribuicdo. Ora,
do prisma do autor, as questdes relacionadas com a eficiéncia alocativa nunca podem ser separadas
das questdes e opgBes em matéria de justica distributiva (Kennedy, 1998). Exemplifica com os casos
de gentrificacdo em que o critério sera sempre o da eficiéncia do mercado, com todas as exclusdes

sociais dai decorrentes.

Aprofundando, o crit aponta que a iniquidade do modelo liberal resulta da falibilidade dos dois
alicerces principais em que ancora, a saber, tudo o que tem valor pode ser objeto de direito de
propriedade e existe liberdade contratual. Ora, a negociacéo pressuposta na liberdade contratual ndo
€ equilibrada nem realmente igual. Consequentemente, o consentimento contratual € imposto pelo
contraente com maior poder negocial que, assim, coage a contraparte. Em suma, inexiste, portanto,
verdadeira Democracia nestes termos e o poder é mantido nos agentes econémicos mais ricos. Nesta
confluéncia, a validade e o significado de qualquer direito proveniente de qualquer figura juridica

deverd sempre objeto de discusséo politica.

8.1.Democracia e Consciéncia Juridica — Alternativas de construcédo de Capacidades

Apontando ainda baterias ao NIE e respetiva pauta econémica, Duncan Kennedy explicita, na
mesma obra, que os interesses dominantes exploram a indeterminacéo da lei e que a determinagéo é
uma experiéncia, i. e., um encontro entre um intérprete e uma parte resistente. Insiste, por isso, que,
no empreendimento de determinacéo da lei e da criacdo de condi¢cBes para uma aplicacdo legal mais
equitativa, impfe-se a producdo de novas consciéncias juridicas. Para tanto, impde-se, na sua Gtica,
explorar mais plenamente a conexao entre o Direito e as rela¢des sociais, econdmicas e politicas,
ressignificando o conceito de "autonomia relativa de Direito". Aponta como Obices tanto a escassa
consciéncia critica, face ao dominio das interpretacdes dualistas de todos os fendmenos, como

eventuais motivos ideolégicos do aplicador do Direito.

O conceito de consciéncia juridica profissional que os crits introduzem procura traduzir uma
nova metodologia de analise da doutrina juridica e da conexdo entre desenvolvimento juridico e o
contexto socioeconémico, de modo a atualizar permanentemente a legitimidade das normas juridicas.
Como aponta Hunt (2011), propde um "salto" do reino em que a ideologia juridica é produzida e onde
faz o discurso dominante - nos tribunais e escritorios de advocacia -, para o reino da sociedade em
geral. Ou seja, da consciéncia juridica dos juizes e advogados para a daqueles que estdo fora do

aparato institucional da Justica.
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Enfatizando a importancia deste método, Duncan Kennedy aponta que o que realmente
tornou economicamente ineficiente a escravatura foi a rejeicdo cultural da mesma. Remata, por isso,

que reformas culturais e legais podem tornar ineficiente uma alocacéo eficiente e vice-versa.

Para o investigador, a andlise juridica deveria passar pelo exame das consequéncias da
distribuicdo de recursos e formula as questées que, na sua Gtica, devem orientar aquele exercicio,
pois que as respostas permitirdo compreender a estrutura social hierarquica global, a reproducao de
hierarquias e, de um modo geral, o fendmeno da lei. Destarte, a critica geral do liberalismo deve ser
concretizada através de um interrogatério de seus representantes modernos. Agora,
preferencialmente dirigidos a temas substantivos tomadas e desenvolvida pelos praticantes de
estudos legais criticos. A saber, entre outras: Quem, na estrutura social global, perde e quem ganha
com o0 nosso trabalho, com a nossaagdoe com a nossa inacdo? Que
interesses/protestos/reivindica¢des, ainda que apresentados sob a forma de categoria ou de teoria ou

ideologia estamos a refor¢car com determinados regimes juridicos?

A centralidade da consciéncia juridica critica € ainda explicada em funcdo do que o

investigador considera ser a ineficacia dos mecanismos convencionais de escolha social.

Kennedy recupera ainda os ensaios de William Simon (1978 apud Kennedy, 1998) para
demonstrar a falibilidade também daquele que poderia a partida ter mais potencial como mecanismo
de escolha social: o processo de partes. Isto porque, como assinalava aquele autor [para além dos
problemas dos aplicadores do Direito], os juristas ndo estdo preparados mentalmente para
representar clientes sem lhes atribuir direitos reconhecidos pelo sistema legal como legitimos e
realiziveis. Agem como se a derrota do adversério fosse suficiente para restabelecer a Justica e a
Verdade. Em suma, atuam e decidem com base nos “interesses manufaturados” pelo sistema legal,
tal como é propalado, em vez de agirem de acordo com 0s seus préprios valores. E isto sucede
apesar de tais valores terem respaldo constitucional ou internacional, na medida em que ndo os

encaram como realizaveis.

Ademais, observa, os esforcos para o reconhecimento de direitos contra a subordinacdo
promove frequentemente identidades limitadas a paradigmas de vitimizacdo. Como consequéncia
desta visdo estatica e totalitaria, muitas dimensdes da opresséo ficam invisiveis. Na sua leitura, esses
movimentos ndo falharam porque aceitaram o mercado. Diferentemente, falharam ao materializar
formas de associacao e instituicdes de tomada de decisdo inconsistentes com o mercado mas que,
ndo obstante, nele se agregaram. Quando estas lutas foram incorporadas nos regimes juridicos, dado
o pendor liberal do Direito ocidental, o mercado passou a conté-las. A lei dos direitos civis, por
exemplo, tera reduzido os anseios de participacdo, compreensdo inter-racial e solidariedade a um

direito a indiferenga governamental2.

32 Concretizando com outro exemplo, Kennedy atenta no movimento trabalhista. Na génese, este formou-se
porque reuniu um conjunto de individuos que se debatia pela participacdo colectiva dos trabalhadores em
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Em sintese, na visdo dos Estudos Criticos do Direito, todos os mecanismos de escolha social
falham porque visam garantir interesses que foram constituidos no ambito de processos de
representacdo e ndo de participacdo3® sendo que inexiste verdadeira Democracia sem esta

dimenséao.

8.2.Desenvolvimento como escolhas de distribuicdo e de alternativas institucionais

Dialogando mais directamente como D&D, na Coletanea, editada por Jonh Hatshard e
Amanda Perry-Kessaris, “Law and Development facing  complexity in the 21st Century”’,  Kennedy
(2003) estabelece como ponto de partida da investigacéo que a politica serve para distribuir e que a
lei é uma ferramenta de distribuicdo. A partida, a distribuicdo deve ser feita de modo a incentivar a

multiplicagdo. Contudo, € preciso discutir, na arena politica as formas de conseguir iSso mesmo.

Ora, o Direito como substituto da Politica e da Economia ajuda a disfarcar essas escolhas.
Subtileza que tem sido empolada, na sua perspetiva, através do lancamento de dois temas
que refletem preocupacdes ocidentais: a corrupcdo e as virtualidades da formalizacdo. Sucede que
nem todas as trajetérias sdo iguais e em alguns paises a formalizacdo, v.g., da propriedade, tem

destruido sociedades.

Perspetiva-se a corrupgdo como neutra e universal e assim pensam os juristas pelo que nédo
pdem em causa a categorizagcdo. Kennedy (2001) assinala que, todavia, as vezes o que parece ser
corrupgéo aos olhos ocidentais, pode ser a forma mais eficiente de acumular capital e de mobilizar
lucros para investimento local. Por outro lado, o que pode parecer distorcdo, também pode
compensar as falhas do mercado. Portanto, o tema da corrupgéo esta também ligado a desregulagéo,
as privatizacdes e ao comércio livre, aos subsidios estatais, ao protecionismo, etc. Defende, desta
forma, que a estratégia de Desenvolvimento adequada a um pais exige um exame detalhado das
consequéncias de determinadas escolhas de distribuicdo, em termos do seu impacto ndo sé no

crescimento como no Desenvolvimento em geral. Importa, por isso em seu entender, estudar as

tomadas de decisdo acerca do sentido e da forma do trabalho. Surgiu entdo a lei laboral. No entanto, esta
reduziu aquela aspiracao a um mero interesse econdmico.

33 Kennedy ilustra estas (ltimas ideias com o caso de um processo judicial que envolvia um movimento
contra a discriminagdo racial. Formatado pelo perfil instrumentalista da lei (separagdo entre fins e meios), o
advogado que o representou ndo compreendeu que existiam nuances no desejo de integracdo, ja que nao se
queriam perder as oportunidades de professores negros ficarem nas escolas da zona e assim comecarem a sua
carreira e insercéo profissional.
Neste caso, ressalvadas as boas intengdes, ndo existiu verdadeira representacdo de interesses. O advogado
agiu, afinal, confinando a um série de suposi¢cdes e pressupostos estaticos ao invés de optar por tomadas de
decisdo democraticas. O que resultou de demasiada representagdo e pouca atencao a participacdo.Foi diante de
exemplos como este que os Estudos Criticos questionaram se o discurso dos direitos era benéfico ou prejudicial
para a Justica e para Prosperidade Humana.
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escolhas que levam a caminhos diferentes sob o ponto de vista social, econémico e politico e

comparar para escolher o que parecer ser o melhor.

O problema, como conclui Kennedy (2001) é que isto tem de ser feito agora que ainda nao
existem grandes consensos nem grandes teorias. HA que experimentar e ndo é somente uma
questao de mais crescimento mas, antes, de que crescimento e conseguido como. A lei é, por isso,

terreno privilegiado para esse inquérito, que urge, mas ndo substituto dele.

Kennedy (2001) observa ainda que a formalizacdo tem minimizado o papel da economia
informal e que, ao minimizar formalizacfes alternativas, esta, por ineréncia a fazer escolhas sobre
vencedores e vencidos. Ora, o setor informal é, em muitos casos, produtivo e nele existe também
confianca, eficacia e transparéncia. Por conseguinte, a questao que se coloca é a de saber: eficacia e
transparéncia para quem? Nota o crit que, quando o investidor usa a sua influéncia para forcar o
governo a desmantelar esta ou aquela regulacdo ou quando a industria farmacéutica usa
os respetivos direitos de propriedade intelectual tornando indisponiveis para Africa os medicamentos
adequados a proteger da Sida, tal ndo é considerado corrup¢éo. No entanto, tem impacto tdo ou mais
pernicioso do que atos que, para 0s canones ocidentais, constituem corrup¢do (Kennedy, 2001). E
agui, nesta ressignificacdo, o Direito pode ter um papel determinante. Todavia, tem de estar

justificado por escolhas que tém consequéncias.

Kennedy ilustra as suas observacfes, formulando questbes que, a seu ver, devem ser
colocadas no exercicio, para si, imprescindivel, de fazer escolhas: Licencas ou créditos? Propriedade
ou posse efetiva? Investidor estrangeiro ou preferéncia ao empreséario local para igualar
oportunidades? Existe um estudo de proje¢do sobre como € que o investidor estrangeiro investir4 os
lucros? Nas relacdes laborais, é vidvel o modelo que prevé cuidar também da familia, mormente da
educacdo dos filhos, através de parcerias estimulantes a transformagéo e interrupcao de processos
de reproducdo de pobreza, em vez da disponibilizacdo de veiculos e do respetivo gasto com
combustivel? (Kennedy, 2011). Aprofundando, o autor anota que cada uma destas escolhas torna
disponiveis os recursos para agentes diferentes e isto é a verdadeira pedra de toque, que, no
entanto, se vem ofuscando com a divinizagdo do “Estado de Direito” como categoria algo vazia. Neste
seguimento, 0 autor advoga que, por conseguinte, o que é verdadeiramente urgente € a formulagéo
de teorias econémicas acerca das consequéncias de cada uma das escolhas possiveis. Na
identificacdo dessas consequéncias, pode o Direito, através da sobredita andlise, fornecer um
poderoso contributo. A inflexibilidade nestes dominios, apesar da nova retorica, reflete, para
0s crits, que se continua a agir como se houvesse o Estado de Direito certo para o Desenvolvimento e
este fosse um fenémeno universal (Kennedy, 2001). Ora, a virtualidade de trazer o Direito para a
discussao acerca de Desenvolvimento € que ela permite contestar as escolhas de distribuicdo e as

alternativas de mercado a equacionar nas politicas de Desenvolvimento.
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8.3. Abordagens criticas ao instituto da Propriedade

Na aludida Coleténea, a editora destaca o elemento “contestacédo”, de que trata Kennedy
nesse volume, como elemento novo no campo [Direito & Desenvolvimento], e que deve conduzir a
aceitar que conceitos diferentes de Desenvolvimento levam a instituicdes juridicas diferentes. O que,
remata, se pode passar com os direitos de propriedade, material e imaterial. Conclui, assim, pela
emergéncia de novas categorias de andlise e pela necessidade de avaliagdo mais continua e

aprofundada dos resultados das reformas judiciais da AOD.

Deste modo, no inicio do século XXI, o campo D&D foi assimilando, de forma mais

expressiva, muitas das perspetivas dos Estudos Criticos do Direito.

Roberto Unger, outro dos membros mais influentes daquele Movimento, debruca-se
igualmente, na sua teoria social, na apreensdo do que considera ser a estrutura oculta, real,
inexplicavel e injustificada da sociedade. O economista propde uma alternativa amiide designada de
Experimentalismo Democratico, considerando que a economia de mercado ndo pode continuar
atrelada a uma Unica e exclusiva versao juridico-institucional de si mesma. Defende, por isso, que
regimes alternativos de propriedade - privada e social -, venham a coexistir experimentalmente dentro

da mesma economia (Unger, 1979).

No tocante ao direito de propriedade, um dos dogmas liberais, confrontam-se, assim, as
ideias de que ao Estado incumbe apenas, neste dominio, perceber quando é que a lei ou outros
fenémenos interferem com a propriedade privada e ndo o permitir, com as correntes que preconizam
a consideragdo da propriedade privada, ndo como categoria com autonomia ontoldgica, mas
enquanto instituicdo relacional da qual emergem particulares relagbes de poder, e que deve servir

para acomodar o melhor possivel os interesses sociais (Barrére, 2001).

Da perspetiva critica, para além de propriedade-eficiéncia (do mercado) — Unica categoria
como que, neste dominio, lida a analise ortodoxa -, importa ainda, consoante o contexto, analisar as
relacdes Propriedade-Redistribuicéo; Propriedade-Igualdade; Propriedade-Democracia;
e Propriedade- Justica. Deste modo, € possivel equacionar, na ponderacdo a fazer, os custos de
exclusdo por oposicdo a custos de transacdo. Exercicio que, nesta perspetiva, ultrapassa os polos
ideologizados e é fundamental na 6tica da Democracia e do respeito pelos Direitos Humanos
(Barrére, 2001).

Para Barréere (2001), democratizar a propriedade significa reconhecer os efeitos distributivos
da propriedade nao mercadorizavel e discutir no espaco publico a questdo das normas e critérios de
alocacdo da mesma. Defende, assim, a articulacdo entre formas comerciais e ndo comerciais de

propriedade. O que impde combinar os critérios de eficiéncia alocativa com eficiéncia sistémica.

Em suma, a perspetiva critica enseja libertar esta instituicdo — a propriedade - da sua carga

ideoldgica e transformé-la num importante instrumento de andlise cientifica e, logo, critica, da
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realidade social, para apreender, em suma, a relacdo Propriedade-Justica. O que teria impacto,
desde logo, no aprimoramento de um regime de concorréncia que tivesse em conta as
especificidades da periferia. E isto implica articular diferentes formas de propriedade — privadas,
publicas, coletivas e cooperativas3* -, passando do “direito de propriedade” para “direitos sobre a

propriedade em beneficio de uma distribuicdo de direitos e recursos”.

Para concretizar o exercicio daquelas ligagbes, o0os autores sugerem o0 método
de Hohfeld®® (1913) que defendia reconceituacdo do direito privado como politica e justica. O que lhe
deu o mote para sinalizar a necessidade da consequente decomposi¢cdo do direito de propriedade e
do contrato nas respetivas componentes direitos, privilégios, poderes e imunidades versus auséncia

de direitos, deveres, responsabilidades e incapacidades.

Il. As principais abordagens sob a égide do novo paradigma do Desenvolvimento

1. As perplexidades dos céticos

Fruto da analise dos estudos empiricos realizados nas duas décadas precedentes, entre
finais do século XX e a primeira década do novo Milénio, a literatura foi também particularmente
marcada pelo Ceticismo. Neste quadro, 0 que mais marcou a producdo foram os maus resultados e
as perplexidades dai decorrentes. Alguns autores extraiam daqui “ligbes a assimilar’ mas muitos
questionavam mesmo se 0 Direito poderia efetivamente contribuir para o]
Desenvolvimento.O ceticismo que entdo se generalizou tem igualmente muito a ver com

perplexidades resultantes de alguns particulares maus resultados.

34 Elinor Ostrom, académica agraciada com o nobel das Ciéncias Econémicas em 2009, procurou, via andlise
da governanca econdmica, demonstrar como a propriedade comum pode ser gerida com sucesso por
associacdes e cooperativas. Para tanto, coligiu evidéncias empiricas de que propriedades administradas por
possuidores ou detentores, como sucede amilde nos ramos madeireiro e pesqueiro, eram frequentemente mais
proficuamente administradas do que as teorias padrao previam. Visou a autora, desta forma, contrariar o dogma
economico do mainstream de que a propriedade comum é mal gerida e deveria ser privatizada ou, em casos
particulares, gerida pelo Estado.

35 O Jurista, na qual diversos movimentos criticos do Direito se inspiraram, legou uma metodologia sofisticada e
clara para desconstruir grandes principios juridicos nas respectivas componentes e evidenciar, assim, as
ligacbes e implicagcdes entre as varias instituicdes e relagdes juridicas. Como tal, o seu método permite
identificar as implicagbes politicas e os problemas encontrados em qualquer tomada de decisdo, maxime,
pelos tribunais (Hohfeld, 1913).
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Estado de Direito, Democracia, melhoria das instituicGes e crescimento econémico foi,
porventura, a sequéncia mais esperada da intervencdo do Direito. Acreditava-se, entre o mais, que a
l6gica eleitoral, em virtude da preocupacdo com o sentido de voto, melhoraria a qualidade do Estado
e da prestacao dos servicos publicos. Contudo, como enfatiza Patrick Chabal (2002), entre outros,
aquela sequéncia esperada ndo acontece, por exemplo, em Africa. E isto, desde logo, por razdes
internas sistémicas: as instituigdes publicas ndo funcionam — nomeadamente, o sistema judicial que é
deficiente -, e ndo ha investimento - nem publico nem privado -, em atividades produtivas que criem
maior valor agregado. O fracasso de melhorias parciais parece, assim, vir destruindo ainda mais o
tecido social. Isto mesmo, avanga, sucedeu em varios paises com o multipartidarismo imposto a

exacerbar o combate pelo poder e pelo dominio dos recursos em regimes neopatrimoniais.:

Nesta senda, Chabal (2002) e Mkandawire (2001) explicam que, quem instrumentaliza
conflitos, apenas pode olhar para sistemas eleitorais como exercicio de poder. As elei¢cdes, que no
Ocidente s&o condigéo de accountability, em Africa tornaram-se instrumento de mobilizag&o facciosa.
Efetivamente, desde que o sistema neopatrimonial africano passou a aceder aos bens do Estado, a

luta pelo poder intensificou-se.

Em unissono, com autores como Omano Edigheji (2008) ou Michael G.Schatzberg 1993),
Patrick Chabal (2002) sublinha que, em muitos paises africanos, o multipartidarismo piorou
sobremaneira a competicdo das elites pelo poder e pelo controlo do Estado, saldando-se, assim, em
mais instabilidade politica (Ababa, 2013).

Amy Chua (1998) apela a um novo paradigma para o campo em D&D em torno da ligagéo
entre Democracia, Mercado e Etnias. Explica que, enquanto no Ocidente, o efeito da abertura dos
mercados é o de conferir poder as maiorias, no Terceiro Mundo, essa abertura confere poder as
minorias, empobrecendo a maioria indigena. Efeito que cataliza tensdes, as quais redundam
frequentemente em violéncia. Aprofundando a sua andlise, explicita que a Democracia da poder a
maioria e, 0 mercado, as minorias3. O que desvela que é disfuncional a articulacdo entre ambas as
instituicbes. Ora, a ignorancia deste fator — dado que a discuss@o se esgota, por ora, no arsenal
liberal -, tem provocado o agravamento de muitos conflitos. Logo, se o problema é interno (dos PED)

ou externo/tedrico, € uma questédo de perspetiva.

O investigador illustra a sua visdo com o exemplo da Africa do Sul e sugere abordagens
focadas na etnia. Avangando com o termo “violéncia ethoecondmica”, sugere que os estudos em D&D
explorem o programa de transformacéo social de Roberto Unger de modo a reimaginar os arranjos

institucionais dos mercados nestes paises e a incentivar coaliza¢des inter-raciais.

36 Na andlise de Chua (1998), os efeitos perversos da Democracia podem ser de varia ordem. Desde logo,
podem emergir lideres das maiorias, formando-se o que os académicos designam por “O Estado etnocratico”.
Este Estado actua como agente da maioria no que toca a ideologia, as politicas sociais e a distribuicdo de
recursos e imiscui-se ao género da nacional ideologia. E ai, a Constituicdo, as leis e as estruturas politicas
servem para reforcar o poder da maioria étnica. Todavia, o contrario pode igualmente suceder.
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Em 1999, Kevin Davis e Michael J. Trebilcock escreviam na Universidade de Toronto “What
role do legal institutions play in Development?”. Trabalho preparado para uma Conferéncia do FMI
sobre a Segunda Geracéo de Reformas. Nele, os académicos concluem pela necessidade de realizar

mais estudos empiricos e criticam as variaveis e critérios com que o BM tem conduzido alguns.

Apontam, a propoésito, que critérios como independéncia judicial, morosidade judicial e
corrupcdo tém a ver com medi¢Bes de Estado de Direito que pouco relevam nas questdes que mais
se colocam no Terceiro Mundo. A saber, quais as caracteristicas e de que instituicdes relacionadas
com a administracdo e execucdo das leis sdo ali relevantes, qualquer que seja o conceito de
Desenvolvimento adotado. Sugerem, deste modo, o repensar da instituicdo direito de propriedade,

advogando que a formalizacdo de direitos, em certos contextos, pode prejudicar.

Frisam que argumentos e conceitos liberais formatam o raciocinio, pelo que se impde
considerar diferentes formas de propriedade e de eficiéncia que é possivel identificar na Africa
subsariana. A individualizagdo destes direitos ndo s6 ndo provou ainda ser mais eficiente em toda a
parte, como vem acirrando, entre outras, questdes de género. Em certas localidades, porque, com a
individualizacdo daqueles direitos, a propriedade passou a ser titulada apenas pelos homens, o
resultado foi a redugdo das ja frageis autonomia e segurancga e das mulheres. No Burkina Faso, por
exemplo, a seguranga — fundamento vulgarizado — advém muito mais da certeza de que “as terras”
ndo mudardo de possuidor. O argumento é normalmente o acesso a crédito na logica de
que transacdes seguras aumentam acesso a crédito. Os autores sugerem, portanto, que sejam
considerados substitutos de interesses neste tipo de seguranca, tais como sanc¢des legais (mormente,

penais) em caso de incumprimento dos empréstimos.

Nesta linha, também Trubek (2007 e 2010), Tamanha (2010) e Upham (2015) observam que,
em muitas comunidades, nomeadamente africanas e asiaticas, a vida assenta na terra e gira em
torno dela. Ao permitir-se que, nesses contextos, as terras sejam tomadas pelos Bancos, as relages
sociais poderdo “sair destruidas ou perturbadas e as pessoas perderdo a sua forma de seguranca
social”, como sucedeu na Birméania. Noutros locais, especialmente na América latina, a previsivel
incapacidade de pagar o empréstimo obtido para aquisicdo do direito de propriedade, se este for
positivado, terd como consequéncia a perda da terra por quem a possuia na auséncia de

regulamentacédo da propriedade.

Concluem os autores que todos estes casos evidenciam custos e maleficios da intervencéo
do Direito que concorre, assim, em sentido contrario ao do empowerment e, por conseguinte, ao do
Desenvolvimento. O aludido raciocinio assenta na circunstancia de ao direito de propriedade
corresponder, nessas sociedades, uma légica dificilmente apreensivel pelo Ocidente. Com efeito, “em
muitas sociedades, a propriedade é concebida e controlada de varias maneiras que nédo
correspondem a posse absoluta pelos individuos. Nessas sociedades, membros de clds e familias
detém competéncias diferentes para usar a terra”. Ora, os Bancos nao aceitam garantias oneradas
(Tamanaha, 2010).
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Igualmente na linha da Teoria do Segundo Melhor, Trubeck (1974 e 2011) observa que “a
legalizacdo de certas areas da realidade social pode aumentar custos de protestos, diminuindo a
pressdo politica por mudangas sociais e frustrando os ganhos correspondentes em relagdo a
liberdade e igualdade”. Ademais, “a estrutura social e os interesses econémicos da profisséo juridica
podem torna-la um aliado natural dos grupos conservadores, inimigos dos grupos que reivindicam
mudangas” (Trubeck, 1974 e 2011). Em muitas paragens, rematam, melhores advogados elevaram
0s custos de servigos juridicos e reduziram a participagdo na tomada de decisdo face a sua
formalizac@o. Circunsténcia que reforgou a resisténcia das elites, capazes de contratar bons
advogados, as mudangas que implicavam distribuicdo de recursos (Trubeck, 1974). A isto, no
entanto, Tamanaha (2010) contrapde que, no Brasil, um grande aumento da autonomia dos juizes
conduziu a nepotismo desmedido e a outras oportunidades de corrupcao. O que exacerbou o

descrédito e o desprezo publico pelas instituicdes.

Na viragem do Milénio, em 2001, Kevin e Davis & Michael J.Trebilcock publicavam na
“Third World Quartely” artigo com conclusdes sumariadas de estudos empiricos que vinham sendo
levados a cabo com vista a responder a questdo de saber qual o papel desempenhado pelas
instituicbes juridicas no Desenvolvimento. Teoricamente, anotam, tal relagdo fora informada pela
teoria da Modernidade e pela teoria da Dependéncia. Mais tarde, pelas teorias que novamente
enfatizavam o crescimento econémico mas introduziam novas nuances como a Nova Economia
Institucional. Posteriormente, também pelas teorias de Bem-estar e pelas teorias feministas bem
como, ultimamente, pelas teorias que desembocaram na defesa do Desenvolvimento Sustentavel.
Todas estas teoréticas se mostram confiantes no potencial do Direito para atingir o Desenvolvimento.
Contudo, os estudos consultados concluem, em geral, por um vincado ceticismo e pela necessidade
de introduzir novas variaveis nas analises. Tanto das reformas substantivas como do aparelho

judicial.

Extraem contudo, com determinacdo, a conclusdo de que as instituicbes legais néo
desempenham um papel autbnomo no Desenvolvimento. O seu contributo neste sentido depende da
interaccdo com outros factores. Desde logo, com a capacidade e eficicia de toda uma outra miriade

de instituicbes.

A semelhanca de Sen e de Tamanaha, entre outros, Carothers frisa que as causalidades
seguem nas duas direc¢Bes. Recorda que nas décadas de 60 e 70 se acreditava que o
Desenvolvimento era bom para o crescimento econdémico e necessario & Democracia. Percebe-se
hoje, porém, que o sucesso das reformas legais é também, por sua vez, determinado por fatores
econdémicos, sociais e politicos. O mesmo autor considera que o crescente fendbmeno da

Globalizagéo ir4 pressionar cada vez mais pela instituicdo Estado de Direito (Carothers, 2009).

Davis e outros (2009) observam que, a partir de um determinado nivel de Desenvolvimento

social e econémico — sendo que também determinadas reformas juridicas podem contribuir a este
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nivel -, certas franjas da populacdo estdo capazes de exigir reformas juridicas internas que

promovam seus interesses a até de outros membros da sociedade (Davis, 2009).

2. As reservas dos Otimistas

Acompanhando, embora, muitos dos argumentos expendidos, Tamanaha vé no excessivo
ceticismo que, paralelamente continua a fazer escola, um exagero. Pois que a lei é uma dinamica
condensacéao de relacdes de poder. Em ultima analise, “na auséncia de quaisquer restricdes legais, 0
poder possui 0s seus meios e a massa impotente de pessoas nos paises em desenvolvimento tera

pouca protec¢do” (Tamanaha, 2010).

Com este “otimismo”, outra corrente atribui em boa medida os maus resultados ao mau

desempenho da AoD, sendo o BM o principal alvo destas criticas.

Krever (2011) recorda que, a partir de 2009, o BM esteve envolvido em quase 2.500
programas de reforma da Justica em diversos paises em desenvolvimento ou em transi¢cdo, com a
promessa de promover o Desenvolvimento econémico. Conclui que, face a estes dados, 0 mesmo
ndo pode ser visto como apenas um de um numero de agentes relativamente iguais no espetro da
Economia do Desenvolvimento. Parece, desta forma, o autor sugerir, como Alvaro Santos (2012), que
a eficacia da Ajuda neste particular passara em boa medida pelo (melhor) funcionamento desta

instituicdo.

Ora, ainfraestruturajudicial ocupa muitos artigos de instancias oficiais do BM.
Na coletanea “BeyondCommon Sense” (2003), a proposito da ideia de que a ineficacia institucional &
apontada como causa de Subdesenvolvimento na intersec¢cdo de diversas teorias do
Desenvolvimento, focando-se sobretudo nos paises da América Latina, é referido que os paises que
fizeram o investimento de capital substancial em infraestrutura e tecnologia da informacéo,
conheceram melhorias mais significativas nos tempos processuais do que aqueles que tém apostado
em aumentar o nimero de juizes. Porém, como observa Toope (2003), muitos dos estudos versam
sobre paises, como o Vietname, em que, efetivamente, ainda esta tudo por fazer, pelo que uma
intervencao criar4 novas instituicdes e isso, independentemente, do impacto do seu funcionamento,

sera sempre contabilizado pelo Banco como um resultado positivo.

Aprofundando, Krever (2011) aponta que, pese embora a retérica, a verdade é que as
reformas exportadas continuam a dar primazia a funcéo da legislagdo no mercado. llustra isto mesmo
com o projetoque o BM desenvolveu com o desiderato de erguer uma base objetiva para
compreender e melhorar o ambiente regulador dos negécios. Nele, o Banco avaliou as leis e os
regulamentos de cerca de cento e setenta e cinco paises. Sucede que as leis nacionais e as
instituicbes juridicas foram classificadas somente com base no potencial de favorecimento de
investimentos privados, de obtencédo de alvaras e licencas para inicio de atividade; da flexibilizacao
da contratacdo de trabalhadores; do registo de propriedades; da obtencéo de crédito; da protecao de

investidores; do pagamento de impostos e do comércio entre fronteiras. O que, em seu entender,
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revela que as politicas do Consenso de Washington se mantém no essencial. Nesta esteira, conclui
gue, nao obstante os reflexos diretos que teve na nova ortodoxia em matéria Desenvolvimento e de
Direito, 0 novo discurso oficial do BM pretendeu apenas, na verdade, reagir a critica do paradigma

neoliberal, dando a entender que o mesmo tinha sido ultrapassado.

Neste sentido, aponta também Barral (2005) que as questdes de género e ambientais, tdo
enfatizadas por Amartya Sen, sdo relegadas para as pequenas ONGD’s, e sem estratégias de
coordenacdo. Tom Ringer ( 2007); Chua (2000), e Edigheji (2008), entre muitos outros, partilham esta
perspetiva, considerando igualmente que a mesma escola que justificou os Estados Minimalistas,
continua a permitir a obtencdo de enormes vantagens a empresarios estrangeiros que pretendam
explorar egoisticamente recursos naturais africanos. Pois, 0 acesso a Justica, uma das bandeiras
senianas, confina-se a reformas processuais e de infraestrutura, sem curar de dificuldades sociais,

étnicas, linguisticas, de género, de literacia, ou de transporte (Edigheji, 2008 e Barral, 2005).

Upendra Baxi (2007) considera urgente resgatar a terminologia universal ja que, do seu
prisma, o Paradigma da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem - feito para as pessoas e para
a sua dignidade -, esta a ser suplantado pelo paradigma do comércio amigo e pelo mercado amigo
dos Direitos Humanos - voltado a protecao do coletivo de direitos do capital global. Assiste-se a
passagem do bem-estar social para o bem-estar corporativo sem que se imponha um minimo
razoavel daquele a este. Esta manipulacdo da linguagem €&, no seu entender, uma das causas de

perda do foco no que foi estabelecido como essencial.

Coggiola (2009) nota igualmente que a terminologia que vem sendo utilizada nas instancias e
documentos oficiais estd a permitir esta mudanga sem que seja notada, numa espécie de cooptacao

intelectual: do igualitarismo & mobilidade social, do coletivismo ao bem-estar social e do anti-
imperialismo a interdependéncia. O que permite fenébmenos como a flexibilizagdo do mercado
de trabalho sem que se fixem garantias laborais minimas em sociedades onde o fosso social é

escandaloso.

Noutro angulo, Golub (2003) salienta como bem sucedidas iniciativas que abordam a gestao
dos recursos naturais no Equador; a satde publica na Africa do Sul; a reforma agréaria nas Filipinas,
alfabetizacdo e meios de subsisténcia das mulheres no Nepal, a saude reprodutiva, no Senegal, e a
equidade de género no Bangladesh. E isto, porque tém sido conduzidas pela Comunidade através de
uma abordagem baseada em direitos, oferecendo mecanismos concretos que envolvem mas ndo se
limitam a servicos juridicos. Com vista a multiplicacdo destas abordagens, desafia

as ONGs internacionais a facilitar e a coliderar esforgos idénticos®’.

37 A ligagdo entre criatividade institucional, educagéo legal e reforco de capacidades — e, consequentemente,
também de direitos -, terreno exploravel por ONGD's — tem exemplos positivos em areas como a igualdade de
género. Destaca-se o Banco de Tempo na experiéncia sengalesa. Pae Samb — um grupo de reflexdo e accao
criado em 1995 no Senegal que pretendia ajudar as mulheres a terem mais tempo livre e mais independéncia
econdémica e educacdo basica introduziu na sua ac¢do um Banco de Tempo em 2005.0 grupo combinara no
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De acordo com a analise de Stiglitz (2003), em algumas sociedades em que o Direito assume
pouca importancia, € necessario criar o que denomina “Modelo dindmico de demanda do Estado de
Direito”. Para o dissidente do Banco Mundial, é preciso que os agentes que mais podem contribuir
para a transformacdo adotem uma postura colaborante e responsiva perante o Estado de Direito. Ora,
diz Stiglitz, os agentes com direitos de propriedade privada estdo preocupados com a riqgueza que
podem obter desses direitos e tém duas estratégias alternativas: criar valor ou extrair ativos. Em cada
periodo tomam posicao e revelam a sua preferéncia através da posicdo que adotam face ao Estado
de Direito. O autor defende entdo que politicas que incentivem a criacéo de valor e ndo a exploragéo

de recursos sao mais aptas a conduzir ao Estado de Direito.

Barral (2005) observa a propdsito que o Movimento Estado de Direito deu grande énfase a
aprovacao e publicacdo de normas nacionais que declaram direitos fundamentais para os individuos
e para a populagdo. Todavia, em muitos paises, o problema n&o é o da validade formal das normas
mas, antes, o da eficacia. Na tradicdo do Movimento Direito & Sociedade, considera ainda que o
Direito e seus operadores ndo podem demitir-se de aferir em cada momento se as instituicdes fazem
aquilo que € o objectivo primeiro da Justi¢a: distribuir direitos e deveres fundamentais. Pois que é
esta distribuicio que dita a estrutura béasica da Sociedade. Nesta esteira, Garth (2003),

e Baderin (2012), preconizam que o Direito e os Juristas deveriam estar no centro das lutas sociais.

A literatura oferece ainda correntes otimistas mais ortodoxas. Autores, como Dam (apud
Davis, 2009), continuam a exprimir otimismo quanto aos efeitos das reformas juridicas que
a AOD vem promovendo sobre o comércio e investimento internacionais que influenciam, por sua
vez, 0S pre¢os aos consumidores. Deste modo, o Direito contribuiria para a criacdo de oportunidades
para os produtores locais comercializarem os seus produtos e de incentivos para que esses produtos
inovassem. Tudo isto concorreria, na opinido destes, para a reforma das instituicBes juridicas
nacionais. Isto, porque as reformas que reduzem as barreiras ao comércio favorecem a expanséo
de setores econémicos. Assim empoderados, 0s agentes exportadores emergentes veriam
aumentada a sua participacéo politica e certamente clamariam pelo aprimorar e desenvolvimento das
instituicbes (Davis, 2009). Em suma, observam, as normas que liberalizam o fluxo internacional de
bens, capitais e trabalho, podem provocar reformas juridicas internas ao aumentar as oportunidades
dos membros da Sociedade de sair e de exercer a sua voz. Pois, 0s governos preocupados com sua

base tributaria, criariam incentivos para melhorar servigos publicos basicos (Davis, 2009).

Banco as modalidades de reciprocidade individuo/individuo e individuo-Comunidade. Por volta de 2009/2010, o
aumento do grupo que se verificava era exponencial. Cinquenta mil pessoas tinham nutricdo completa e
cuidados de saude adequados ao HIV e novecentos jovens tinham completado a escolaridade. Com custos de
operacdo reduzidos, os servicos expandiram-se. Consequentemente, as matriculas aumentaram
significativamente e eram os alunos fora do Banco de Tempo - , que pagavam taxas para assistir as aulas - , que
suportavam os custos operacionais. Desta forma, garantia-se a sustentabilidade do projecto. Angana (2011)
observa ainda que a ldgica do Banco do Tempo ndo se presta muito a corrupgdo. Além disto, 0s recursos
principais — trabalho — ndo se esgotam. Motivos que, em seu entender, explicam também o sucesso da iniciativa.
A mesma autora considera que o Banco de Tempo alavancou efetivamente o processo de progressiva
independéncia das mulheres, desde logo porque colocou o seu trabalho num patamar de igualdade
relativamente ao dos homens.
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Apesar das duvidas e perplexidades a este nivel, a literatura ndo produziu criticas
significativas ao conceito abrangente do Desenvolvimento proposto por Sen. Na verdade, mais ou
menos impressivamente, este passou a ser o referencial. Designadamente, para outras exploracdes
tedricas. E o caso de Ringer (2007) que destaca o papel decisivo do Direito na conceptualizagéo das

capacidades, incluindo as economicas.

Cox (2008) defende igualmente que o Direito & Desenvolvimento deve seguir uma
abordagem holista que vise investigar quais as normas e arranjos institucionais adequados a, em
dado contexto, garantir 0 acesso a Justica, de um modo abrangente. Como tal, reputa que a pesquisa
neste campo deve, em cada caso concreto, comecar por analisar as barreiras enfrentadas pelas
pessoas pobres no acesso ao sistema de justica formal. Barreiras que podem consistir em limitacdes
individuais, em ineficiéncias e preconceitos relativos as instituicdes judiciais, mas também na falta de

recursos financeiros e na desconfianca relativa as instituigcées formais em geral.

3.0 Novo Estado Desenvolvimentista

Sob a influéncia da difusdo da Boa Governacdo, a literatura debrucou-se também no
conceito, difundido pelo mainstream, de Estado Desenvolvimentista®®, procurando formular uma teoria
para 0 mesmo. Tendéncia que ficou mais pronunciada apos a difusdo dos trabalhos de Stiglitz que
Ihe renderam também um nobel das Ciéncias Econémicas em 2001, onde o economista aprofunda os

fundamentos da teoria dos mercados com informacgdes assimétricas.

No lastro neokeynesiano, diferentemente de North, Stiglitz parte da perspetiva da informacao
imperfeita (Sangreman, 2009). O dissidente do BM entende, pois, que as estruturas do mercado
podem impedir o bom funcionamento do mesmo devido, entre outros fatores, a existéncia de

contratos implicitos e & assimetria de informag&o.

Ao contrario de Paul Samuelson, americano distinguido com o mesmo prémio em 1970,
considera que as falhas do mercado ndo séo excecdo e que a intervencdo estatal deve prosseguir a
compatibilizacéo entre crescimento econémico e distribuicdo equitativa de riqueza. Sustenta, por isso,
com Sen, que o conceito de Desenvolvimento das Instituicdes Internacionais deve estender-se para
dimensdes ndo econémicas, tais como o0 acesso a cultura, a educagao, a Democracia, a saude ou a
reducdo das desigualdades. Critérios que, recorda, ndo constavam no Consenso de Washington e

que podem ser mesmo entravados pelas medidas liberais ali estabelecidas.

38 O conceito de "Estado Desenvolvimentista" é atribuido a Chalmers Johnson que, em 1982, escrevia acerca do
milagre asiatico, atribuindo ao papel assumido pelos Governos respetivos o desempenho econémico de
nacbes como a Coreia do Sul, Taiwan, Singapura ou o Japdo (Chang, 1999).
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Na perspetiva de Stiglitz (2006), estes modelos de complementaridade d&o ao Estado o papel
gue ele melhor desempenha (ou pode desempenhar): o destino da alocacdo de recursos. Até porque
uma concorréncia saudavel gera maior produtividade. llustra isto mesmo com o caso da Coreia do
Sul. Pais que privilegiou um forte intervencionismo do Estado na protecéo de indUstrias recentes, na
orientacao dos investimentos e na facilitacdo de crédito, e que, depois, favoreceu progressivamente a

regulacdo do mercado dos grandes setores produtivos nacionais.

Outro exemplo apontado de positiva regulacdo do Mercado foi, na sua 6tica, o protocolo de

Kyoto, em 1997. Todas estas teorias destacavam o papel do Estado e a propalada Boa Governacao.

No final da Primeira Fase da producéo académica de Direito & Desenvolvimento, emerge
entdo, na perspetiva de muitos, um tipo-idealdo novo modelo de Estado: o “Novo Estado
Desenvolvimentista” (NED). Nesta corrente, & ainda patente a influéncia dos Estudos Criticos do

Direito, mormente no tocante a énfase nas escolhas de distribuicéo.

Sistematizando o conceito, Trubeck (2010) aponta 0s seguintes elementos caracterizadores:
(i) confianca priméria no setor privado como investidor ao invés de empreendimentos estatais; (ii)
aceitacdo do papel principal do Estado em coordenar o investimento, coordenar projetos e garantir
informacao especialmente em projetos com multiplos inputs e payoffs a longo prazo; (iii) colaboracéo
extensiva e comunicacdo entre os setores publico e privado; (iv) forte interesse em exportacdo e

relativa abertura a importacdo; (v) atencdo diretaao empreendedorismo e inovacdo e

desenvolvimento de novos produtos ao invés de dependéncia em tecnologia importada.

Em 2010, Trubek escreve em Towards a New Political Economy of Development and Law que
experimentalismo, regimes legais flexiveis, mais atencdo as agéncias de regulacdo do que aos
tribunais, melhoria de leis administrativas, facilidades de empréstimo e o resgate do método da Teoria
da Resolucdo de Problemas devem ser as diretrizes de topo. Reputa Trubek que, ao contrario da
estabilidade e previsibilidade queridas aos Mercados, o NED precisa de flexibilidade e
experimentac¢do. O que implica estruturas flexiveis, especializadas e passiveis de avaliagéo e revisao.
Tanto a nivel processual como substantivo. A lei ndo pode, por isso, ser uma mera ferramenta do
Estado nem um quadro neutro: deve procurar estabelecer parcerias e institucionalizar a busca mutua

das melhores solu¢Bes e caminhos para o Desenvolvimento (Trubek, 2011).

O fio condutor desta experimentagcdo que dard corpo a teoria juridica do NED e que urge
deve, na Otica do autor, ser a busca de respostas a questbes sobre que alocacdo de recursos é
mais suscetivel de despoletar processos de Desenvolvimento. O autor nota também que estas
perguntas quase nunca sao feitas e que sdo cruciais porque a resposta ndo € Obvia dada a
diversidade cultural, histérica, contextual, social, etc. Conclui, assim que somente uma investigacao

empirica podera responder-lhes com seguranca.

Peter Evans (2012) destaca aquelas que poderdo ser as armadilhas do NED: um deficiente

alcance do papel da Educacdo e dos compromissos com a Sociedade Civil; as elites locais dos
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PED e o sequestro do capital privado capaz de comprometer métodos emancipatorios. Os grandes
desafios serdo o crescimento redistributivo e a abordagem das capacidades como fator de

crescimento.

Nos primeiros anos do novo Milénio, a énfase nas capacidades, o experimentalismo
democratico e a possibilidade de afeicoar as instituicdes eram ja temas profusamente abordados e
gue denunciavam um franco dialogo entre o D&D e os Estudos Criticos do Direito. Tendéncia que

viria a reforcar-se, conforme procuramos revelar no dltimo capitulo.
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Capitulo lll: Segunda Fase de D&D - Maior dispersdo do campo e novas abordagens

I.Encadeamentos conceptuais e dialogo entre visGes diferentes de Desenvolvimento

1.Democracia e Direito a Saude versus Direitos de Propriedade Intelectual

A causa da interdisciplinaridade, defendida pelas correntes criticas mas também em muitas
publicacbes em D&D onde se elencam as licbes a retirar dos maus resultados da Ajuda, tem

despertado para novas categorias simbdélicas que estimulam o imaginario democratico.

Muitas dessas exploracdes contendem com o Direito Internacional do Desenvolvimento. Feixe

que tem merecido atencdo crescente nos ultimos anos por parte da producéo académica em D&D.

Neste ramo, mais voltado, por natureza, ao respeito pelos Direitos Humanos no plano das
relagBes internacionais, destacam-se as analises em torno da problematica do direito a Saude versus
direito de Propriedade Intelectual, maxime, protegida através da patente. Instituto juridico que,
reunidos determinados requisitos de interesse publico e de originalidade, confere monopdlio

temporario de férmulas inovadoras (Drahos, 2007).

Os fundamentos do sistema de patentes vém sendo, sobretudo, o incentivo a Pesquisa &
Desenvolvimento, a Justica Distributiva e o utilitarismo. Assim, nos trabalhos que consultamos,
destacam-se, desde logo, duas tendéncias quanto ao enquadramento dos direitos e interesses em
confronto e ao ponto de partida analitico. De um lado, a que parte expressamente do reconhecimento
da primazia da saude publica sobre os interesses dos titulares de patentes, como ponto de partida
para a reflexdo. Neste grupo, destacam-se ainda investigacbes mais subordinadas a alternativas
institucionais quer para a prote¢do da propriedade intelectual quer para o incentivo a pesquisa &
Desenvolvimento (Bardhen, 2006 e Subramanian, 2004). Do outro, correntes que nao problematizam
este plano - ou que, quando o fazem, se cingem principalmente a discussdo TRIPS® -, mas que se
focam na desigualdade de partida entre PD e PED do ponto de vista concorrencial em virtude de
aqueles terem mais capacidade de lobby e disporem de profissionais mais apetrechados e
especializados para conseguir patentear as suas formulas. Perspetiva que insiste na capacitacao e

especializacéo de recursos humanos a este nivel (Drahos, 2007).

39 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights. Acordo Internacional firmado em 1994 e
que previu a constituicdo da Organizacao Mundial do Comércio.
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Os precos dos antirretrovirais que vém permitindo que morram milhares e milhares de
seropositivos em inimeros PED - quando aqueles permitem ja reduzir a presenga do virus para niveis
tdo baixos que neutralizam o risco de contagio -, ttm chamado a atencéo publica para a questédo das

patentes, da perspetiva do Desenvolvimento (Tirole, 2005).

Para investigadores como Bardhen (2006 e Subramarian (2004), o argumento que se escora
no incentivo para fazer valer patentes nos paises pobres é falacioso dado que a investigacdo sera
realizada pelas companhias farmacéuticas multinacionais em qualquer caso. Ora, o0 mercado nos
paises ricos é, por ora, suficientemente grande. Noutro angulo, aprofundam, o sistema de
propriedade intelectual promove a criacao de P & D, mas também é certo que frustra o objectivo de
divulgacao eficaz. Deste modo, anotam, as patentes constituem a melhor forma de protec¢céo apenas
se ndo houver nenhuma outra financeiramente viavel de produzir o produto em questdo. Ora, na

industria farmacéutica, isto é raramente o caso.

O desafio serd, portanto, aferir em cada caso qual o melhor trade-off entre invencdo e

difusdo*0.

A atribuicdo de subsidios a insumos de pesquisa como alternativa a concessao de patentes
apresenta a vantagem de incentivar a partilha de informagcdo e a pesquisa colaborativa. Esta
alternativa - o financiamento antecipado — comporta o risco de desvirtuacdo da pesquisa -, mas este
risco pode ser esbatido mediante clausulas indemnizatérias. Argumentam ainda o0s autores que este
perigo perde expressdo se 0s pesquisadores guardarem a expectativa de se candidatar a
financiamento publico no futuro (Subramanian, 2004 e Bardhan, 2006). Sachs (1993) sugere, neste
particular, a criacdo de um fundo publico internacional para recompensar a descoberta de curas para

doenca que devastam o Terceiro Mundo, como sucede, v.g., com a Malaria.

Em agosto de 2003, na sequéncia de multiplas pressées da sociedade civil internacional, foi
alcancado um acordo no &mbito do TRIPS atinente aos retrovirais para remover o Ultimo obstaculo as
importacdes baratas de medicamentos por parte dos paises menos desenvolvidos. Nos termos
daquele, os paises que ndo podem produzir medicamentos no mercado interno e que deles
necessitam urgentemente passaram a estar autorizados a pedir licencas especiais. Tal possibilidade

esta, contudo, limitada de modo a prevenir, por exemplo, a reexportagdo para outros mercados.

40 Por outro lado, a proteccdo das patentes € concedida por 20 anos para todas as invencdes,
independentemente do seu tipo, setor e de outras caracteristicas, mesmo que ndo haja nenhuma evidéncia da
sua pertinéncia. Nao raro, as empresas transnacionais conseguem estender o periodo da patente, bastando-lhe
apenas mudar a composicdo dos ingredientes no produto e, em seguida, solicitar nova patente, subornando ou
intimidando os potenciais produtores do substituto genérico (Drahos, 2007). Aqui reside, noutro prisma, a
importancia de a patente ser aferida por especialistas em saude publica (Drahos, 2007).Neste contexto, discute-
se também a questdo de saber se a protecc¢do das inovagdes existentes deveria estender-se a inovagdes futuras
relacionadas.
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Assim, incapazes de pagar e produzir internamente certos medicamentos de importancia
crucial, os PED procuram conseguir importacdes mais baratas de outros paises em desenvolvimento.
No entanto, o TRIPS nao viabiliza plenamente esta possibilidade e confere ainda monopélio as
empresas farmacéuticas. Pois, ainda que se tenham por isso batido, os PED néo lograram obter uma
inversdo do o6nus da prova quando se trata de decisdes sobre a concessdo de uma licenca
obrigatoria. Ora, € bem mais dificil demonstrar que o titular da patente tem abusado do seu

monopalio.

Os autores levantam ainda outras questdes que colocam os PED em condi¢cGes de partida
desfavoraveis. Em primeiro lugar, observam que, se um pais pretende evitar a prestacao de patentes
para substancias que se apresentem tal como séo encontradas na natureza, usam a disposi¢cdo que
exclui a patenteabilidade de meras "descobertas”. Sucede, porém, que o Acordo TRIPS nao define o
que é uma "invencdo", limitando-se a prescrever 0s requisitos que a mesma deve satisfazer. Com
esta subtileza, os PD ficam incapazes de definir critérios mais rigorosos antes de conceder direitos de
patentes, esgueirando-se uma ampla margem aos paises membros para incluir ou excluir como lhes
aprouver, por exemplo, o que existe na Natureza. O que suscita, entre 0 mais, a problematica em
torno da protecdo dos saberes tradicionais. Os autores criticam, por isso, o défice democrético do

diploma, na prética (Tvedt, 2010).

Para o pesquisador noruegués, o Sistema Mundial de Patentes (SMP), para o qual se
caminha, abala a possibilidade de os PED considerarem as prioridades nacionais ao processar
pedidos de patentes e usar isto de forma estratégica para desenvolver sistemas nacionais de
pesquisas e capacidade de Desenvolvimento. As patentes serdo legalmente vinculativas também em
paises com mercados pequenos, 0 que detonard as empresas e inventores locais. Sustenta, assim,
aquele investigador que o aumento dos custos de transacao para os PED sera outra consequéncia

do SMP ja que este impde todo um arsenal de requisitos legais, mormente, de licengas.

Por outro lado, num SMP, dificiimente sera possivel definir a “conhecimento anterior local”.
Desta forma, e tal como ja existe hoje, o sistema de patentes permite a apropriagdo de recursos
coletivos — biodiversidade e conhecimentos das comunidades locais e das populacdes tradicionais —
por parte de individuos ou de empresas mas nado confere qualquer protecdo a tais conhecimentos
(Tvedt, 2010 e Santili, 2005). Assinalam, a este respeito, os autores que, enquanto for legalmente
possivel que uma empresa europeia, dos EUA ou do Japdo (paises onde estdo concentradas as
multinacionais da area biotecnol6gica) colete material biolégico num pais do Sul, o leve para o
exterior, identifique um principio ativo, sintetize-o e obtenha uma patente sobre um produto ou

processo resultante, sem a imposi¢do de qualquer sancdo pelo sistema internacional, muito pouca
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eficacia terdo iniciativas como a CDB“l. Tvedt (2010) salienta que tais assimetrias deixardo as

necessidades dos PED ainda mais insatisfeitas.

Efetivamente, ratificada por mais de uma centena e meia de paises, a Convencao para a
Diversidade Bioldgica assenta na valorizacdo dos conhecimentos tradicionais como forma de
assegurar uma reparticdo justa dos beneficios. Mostra-se, contudo, ainda desconectada com a
sistematizacdo do Acordo TRIPS. A implementagédo socobra também em virtude dos EUA néo terem

ainda ratificado a Convencao. O que incentiva outros paises a nédo acata-la (Santilli, 2005).

Procurando respostas para a questdo de saber se o Direito pode ser emancipatério,
Boaventura Sousa Santos (2006) debruca-se igualmente nesta discussédo, comecando por enquadrar
que o tema ressurgiu com a revolucdo dos microprocessadores e da biotecnologia que permitiram o
fabrico de novos produtos farmacéuticos diretamente a partir de plantas. Ora, sem a prote¢éo do
saber tradicional (mormente incidente sobre os principios ativos), a biodiversidade ndo pode ser util a
industria farmacéutica. Citando Khotari (1999, apud Santos, 2003), exemplifica com a curcuma da

india, as sapindaceas em Africa e a ayahuasca na América Latina.

Santos (2006) enquadra estas questdes no conflito entre conhecimentos diferentes e
concecdes de propriedade rivais para ilustrar que visfes diferentes do Mundo podem tomar a forma
de conflitos juridicos. Por conseguinte, na sua oOtica, a resolugdo do conflito vai depender do
paradigma juridico — hegemonico ou contra-hegemonico - que acabar por vingar. A afirmacdo da
diferenca passa, a seu ver, “pela producédo de concec¢Bes de normalidade, da Natureza e da moral

alternativas as concec¢des dominantes”.

Alertam ainda os investigadores que este problema ndo entronca apenas em questdes de
Democracia e de Justica Distributiva. Diferentemente, estudos apontam que sdo as praticas,
inovacdes e conhecimentos desenvolvidos pelos povos indigenas e populacdes tradicionais que
conservam a diversidade biolégica dos ecossistemas, principalmente das florestas tropicais (Santili,
2005). Deste modo, o desincentivo e a negligéncia da producéo deste tipo de saberes compromete
fatalmente, por um lado, a sustentabilidade ambiental, e, por outro, 0os recursos que vém permitindo
colher da Natureza tantos principios ativos inestimaveis para a Saiude Humana, v.g., para fazer face a

novos virus prejudiciais.

2. Democracia, Patentes, Pluralismo Juridico e Sustentabilidade

41 A Convencdo da Diversidade Bioldgica (CDB) foi firmada na Cimeira do Rio em 1992 e tem como objectivo
comprometer os Estados a formular politicas e a adotar normas, separadamente e em conjunto, com vista a
conservacao da diversidade bioldgica; do uso sustentavel dos recurso naturais e da reparticdo equitativa dos
beneficios resultantes do uso destes recursos.
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A tutela do modo de produzir conhecimento tradicional suscita ainda outra discuss&o. Na
realidade, 0s processos inventivos e criativos daquelas populagcfes séo inerentemente coletivos. Por
conseguinte, a utilizacdo das informacdes, de ideias e dos recursos decorrentes desses processos é
compartilhada. Destarte, a concecao da propriedade como um direito pertencente a um individuo ou a
alguns individuos determinados mostra-se contraria a dinamica e aos valores de tais sociedades, cuja

l6gica é, pois, eminentemente coletiva (Pimentel, 2014 e Santilli, 2005).

Neste seguimento, Santilli (2005) sugere a construgdo do conceito de “direitos intelectuais
coletivos” (ou comunitarios) por contraponto ao de propriedade de cunho marcadamente exclusivista,
monopolistico e individualista. Neste jaez, destaca igualmente a importancia do consentimento prévio,
livre e informado dos detentores dos conhecimentos tradicionais para divulga-los antes que alguém

possa ter acesso ao mesmo e ao recurso especifico em questéo.

Esta sera, pois, no prisma da autora, a Unica forma de asseverar a continuidade da producéo
dos conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. No entanto, para ser eficaz, tal garantia
deve incorporar a imagem e identidade coletivas (Santili, 2005). Ora, esta opc¢do implica o
reconhecimento do direito costumeiro, ndo-oficial, dos povos indigenas, quilombolas e popula¢des

tradicionais. Ou seja, implica o reconhecimento do Pluralismo Juridico (Santili, 2005 e Santos, 2006).

Em diversos paises andinos, como o Paraguai, por exemplo, a Constituicdo integra a
cosmovisdo indigena e reconhece que a sua cultura e as suas normas consuetudinarias (direito
costumeiro) sao anteriores a formacao do Estado. Por conseguinte, reconhece como direito a adeséo
voluntaria as normas da sua organizagdo sociopolitica, cultural e religiosa. Deste modo, a

Constituicdo protege a diversidade étnico-cultural (Gussoli, 2014).

Como enfatiza Rouland (1988 apud Juanior 2011), o Direito ndo pode ser uno numa realidade
social que € diversa. A perspetiva pluralista tem o alcance, na constru¢cdo do autor, de defender a

autonomia dos rumos juridicos de cada etnia e de prevenir o etnocidio juridico-cultural.

Noutro angulo, Santos (2006) alerta para o facto de o Pluralismo Juridico ndo garantir, por si,
a construcdo de um Direito solidario e social, pelo que, também neste campo, estdo afastadas

formulas universais.

3. Democracia, Espaco e Participacéo

Democracia, Espaco e Participagdo é outro encadeamento que tem despertado o imaginario
das correntes criticas. Lefebvre (2008) associa o direito a habitacdo a esséncia do direito a

Participacdo. Designadamente, a Participacdo na vida social.

N

Reconhece desafios na extensdo do que, em sintese, poderia ser o direito a cidade

quando projetado noutros contextos legais. Designadamente, na aplicacdo concreta da Democracia.
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Esta constelacao espaco - direito a cidade - cidadania apresenta para muitos autores consultados um
potencial mais democratico do que a cidadania ligada ao Estado soberano (Fernandes, 2007 e Jorge,
2015).

7

Na medida em que o espagco é socialmente produzido mas também responsavel pela
reproducéo social, o direito a cidade versus controle pelo capital constitui, para estas correntes, uma
importante pratica emancipatoria. Alguns autores propdem mesmo o direito a cidade como uma base
potencial para substituicdo de nogGes formais de cidadania politica. Pois, reconhecem-lhe significativo

potencial de transformacéo das relacfes de poder que estdo na base da producédo do espaco.

Jorge (2015) confere que um dos grandes fundamentos daquele direito reside na
impossibilidade de escolha que marca guetos e polos de segregacao e reproducdo marginal. Espacos
que potenciam o processo de exclusdo através do abandono escolar, desemprego, falta de acesso a
servigos publicos, rendimentos abaixo do limiar de pobreza. Preconiza, assim, este autor o que
designa por politica social do direito no quadro da construgdo de uma sociedade solidaria. Apela,
deste modo, a mistura social para construcdo de capital social e insurge-se contra a

discricionariedade do planeamento territorial.

Este tema da realidade dos “Bairros Sociais” € amplamente debatido na Sociologia pelo que o

direito a cidade encontrara ainda neste dominio franco fundamento cientifico.

Os Bairros Sociais séo espagos de concentracdo de habitacéo social gizados para responder
a necessidades sociais estreitamente relacionadas com os mais elementares Direitos Humanos.
Contudo, apesar de conformes, na aparéncia, aos Direitos Humanos, as experiéncias a que o
conceito d& origem ndo obedecem aos imperativos de Participacdo e Democracia rumo a

Emancipacéo.

Na realidade, aquela concentracdo gera dindmicas disruptivas e negativas, de néo
Desenvolvimento. As suas dinamicas caracteristicas sdo, pois, produto de um feixe sistematico de
negacdo de direitos elementares para a qual contribui ainda a légica assistencialista - e nao

emancipadora — com que se procura remendar tais problemas (Guerra, 1994).

Muito mais de metade da taxa de criminalidade que invade os tribunais resulta precisamente
daquelas dinamicas. A percentagem elevada de desemprego — gerado, numa receita facil, entre
individuos que mal reiinem condi¢Bes para procurar trabalho -, contribuirdo para manter os salarios

em niveis precarios (Santos, 2003).

Os bairros sociais acabam, pois, por reconstituir espacos de aglomeracéo da pobreza urbana,
concentrando no seu interior 0s principais grupos de risco e contribuindo para uma interiorizagcado da
exclusdo, com consequéncias previsiveis, inclusivamente, na socializacdo para o desvio. N&o
estranha, portanto, a associacdo que mecanicamente as populagfes urbanas estabelecem entre

bairro social e desvio, criminalidade ou delinquéncia. A somar ao forte sentimento de segregacéo (e
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provando que a mera integracdo urbanistica ndo é suficiente), internamente o bairro reproduz

sentimentos de exclusado e bloqueios a formacgéo de um espacgo relacional” (Almeida, 1992).

Como enfatiza Costa (1998), a excessiva concentra¢do de popula¢des socioeconomicamente
mais desfavorecidas e de alguns grupos de risco em espacos exiguos e densamente ocupados,
acabou por intensificar a diferenciagcdo social da cidade e a segregacdo desses espacos. A
proximidade social, econdmica ou cultural dos individuos, por sua vez, garante uma homogeneidade

que amplia significativamente a identidade entre eles.

Deste modo, ainda que reflexamente, os autores articulam o espaco e o direito a

cidade com as questdes da Democracia e da Seguranca.

4.Democracia e Equidade Global

Com efeito, os grandes temas dos estudos em Direito Internacional do Desenvolvimento tém
sido a abertura dos mercados; a circulacdo de capital e de tecnologia; o funcionamento (pouco)
democratico das organizagbes internacionais; o tipo de concessfes facultadas aos paises mais
pobres; a escassa coercibilidade do Direito Internacional; a exploracédo dos recursos naturais e outros;
e 0s grandes monopdlios- empresas multinacionais. Tépicos que o0s autores enquadram na discussao
acerca da equidade nas relagdes internacionais e na redistribuicdo global. Pugnam, por isso, pela

Democratizacéo urgente da Ordem Internacional.

Stiglitz (2007) anota que a mundializacdo favorece um pequeno grupo de paises em
detrimento de outros e, dentro daqueles, apenas uma pequena franja da populacdo. Na maioria das
organizacBes Internacionais relacionadas com o Desenvolvimento em geral ou com o comércio
internacional em particular, o sistema de votacdo esta relacionado com o suporte que d&do o0s
membros. Por isso que os EUA tém 17% dos votos enquanto a China e a india menos de 3% cada
uma. E séo, portanto, remata Stiglitz (2012), estas instituic6es que mandam no Desenvolvimento.

Mais recentemente, o dissidente do Banco Mundial vem defendendo o alargamento da
legitimidade processual internacional, preconizando que qualquer grupo de individuos pobres
prejudicados por uma politica comercial de outro pais deve poder propor uma acgao perante o

competente 6rgéo jurisdicional da OMC*2,

42 Focando-se no papel das instituicGes juridicas para o Desenvolvimento e progredindo na ideia, Stiglitz
(2012), considera que os PED devem ser capazes de propor uma acgdo contra qualquer pais avancado,
sobretudo, em trés casos. A saber, quando um grupo especifico de pessoas pobres dentro de um PED (ou o pais
ou grupo de paises como um todo) possam ser identificados como sendo significativamente e directamente
afetados por um especifico relacionamento comercial ou pela politica (ou politicas) de um pais avangado;
guando o efeito desta politica age para impedir materialmente o desenvolvimento econémico dessas pessoas
pobres (ou o pais ou grupo de paises como um todo); e quando esse impedimento opera, restringindo a
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Stiglitz (2007) considera igualmente imperativo sensibilizar as multinacionais para a sua
responsabilidade social, obrigando-as a ter em conta todos os parceiros e fazendo-as, assim,

respeitar aquilo que, na traducéo juridica, bem podera vir a ser um Direito Mundial de Concorréncia.

Explica, todavia, que a solucdo para uma maior equidade e democratizacdo da Ordem
Internacional passa, em seu entender, pela Governanca Mundial. O que implica a reorganizacdo das
instancias mundiais, numa linha mais democratica, dotando-as dos meios necessarios para fazer

respeitar a legislacéo internacional (Stiglitz, 2007).

Enquadrando a questdo, Trubek (2014) refere que o Direito econdmico e comercial
internacional € uma das grandes forgas globais no momento e vem influenciando em larga escala os
sistemas juridicos nacionais. Neste contexto, reconhecendo a deslocacdo do poder,
do espetro politico para o econdmico, Boaventura Sousa Santos (2006) aponta a potencialidade dos

Estados para se afirmarem como o mais recente dos Movimentos Sociais.

Stewart (2013) pugnam igualmente pela criacio de um imposto global de Equidade,
assinalando que a tributagdo nos PED é vulnervel aos maleficios da globalizagdo econdmica.
Sugerem que tal imposto seja vinculado ao rendimento per capita, retirado do capital de importacdo
ou de exportagdo dos Estados, de modo a permitirir a redistribuicdo internacional. Ponto é que se
reconhecga que existe uma distribuicdo muito desigual da dotacdo de recursos e do PIB per capita

entre os paises.

Denunciam, por outro lado, os autores que a crescente utilizacdo de instrumento comerciais
bilaterais e extra-regionais suscitam problemas de equidade no tratamento comercial entre signatarios
de tratados distintos e subverte o principio estruturante multilateral da nacdo mais favorecida
Paulatinamente, a teia comercial deixa de ser verdadeiramente internacional e perde-se huma imensa
e complexa estrutura de acordos comerciais sobrepostos que acabam por dificultar o comércio fora

dos blocos.

Stiglitz (2007 e 2012) defende, por seu turno, a abertura dos mercados dos paises ricos aos
paises pobres sem reciprocidade e sem condicbes econdmicas ou politicas. Defende também a
autorizacdo para que os paises pobres possam subvencionar algumas das suas atividades, agricolas
e industriais, temporariamente. Sugere ainda a liberalizacdo dos fluxos migratérios de molde a
permitir que emigrantes dos PED possam acumular capital para depois investir nos respetivos paises

de origem.

Schawrts (2009) propde que, apara atingir a sobredita coeréncia, se articule e complemente o
conceito de Desenvolvimento com o de Necessidades dos paises. Toma por referéncia o contetdo de

Desenvolvimento em termos de proporcionalidade dos direitos para ganhos comerciais internacionais;

capacidade das pessoas (ou do pais ou grupo de paises como um todo) para 0 comércio ou para obter os
beneficios do comércio.
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de proporcionalidade de compromissos comerciais; e do direito para assisténcia ao Desenvolvimento,
com vista a construcao de capacidades comerciais. Relata ainda a autora, a propésito de preferéncias
tarifarias, que, em caso que envolveu a india, o 6rgdo de Apelacdo da OMC decidiu que as
necessidades a ter em conta para estes efeitos de tratamento diferencial sé poderiam ser as
necessidades de desenvolvimento financeiras e comerciais e ndo quaisquer outras. Ou seja, de
acordo com a OMC, para os aludidos efeitos, a necessidade ndo pode ser caracterizada como uma
das necessidades especificas dos PED. Deve, ao invés, identificar-se um nexo causal entre a medida
de tratamento preferencial e a probabilidade de a mesma atenuar a especifica necessidade de
desenvolvimento financeira em questdo. O que, em sua opinido, neutraliza, neste dominio, os

beneficios pretendidos com o principio do tratamento diferenciado mais favoravel para os PED.

5.Democracia e (i)legalidade dos PAE

A equidade tem sido amplamente debatida também ao nivel supranacional regional e em

especial no que tange aos paises da periferia europeia.

Mamede (et al., 2013) levanta a questdo das incompatibilidades entre as politicas inerentes
aos PAE, tributdrios ainda das politicas do Consenso de Washington (recentemente impostas
novamente em paises periféricos da Unido Europeia [EU] pela chamada Troika — peritos do FMI e
consultores deste, do BM e da UE) e os objectivos do Tratado fundador da Uni&o Europeia, v.g.,
pleno emprego e coesdo. Para si, esta entronca ainda noutra interrogagdo que tem a ver com a

igualdade dos Estados Membros perante o Tratado.

Na visdo do economista, o equilibrio orcamental é um objectivo da Unido mas ndo esta
juridicamente mais protegido do que outros como 0 emprego e a coesdo. Contudo, os Orgaos
decisores da Unido estabelecem hierarquias infundadas que privilegiam o primeiro em detrimento

absoluto dos Ultimos.

As baixas qualificacdes da populagédo activa e a perpetuacdo de industrias de baixo valor
acrescentado — resultados das restricGes impostas pelos PAE -, colocam a periferia numa situacéo de
desigualdade, que ndo é contemplada. Como tal, as regras seguidas, na pratica, pelo mercado Unico
europeu e a prioridade atribuida a estabilidade cambial no quadro da preparacdo da UEM levam a
canalizacdo dos recursos produtivos para actividades ndo transaccionaveis (Toussaint, 2014 e
(Mamede, et al., 2013)

Paes Mamede questiona ainda a legitimidade democrética das regras e processos de tomada
de decisdo no ambito da UE ja que muitas destas politicas resultam de decisdes e acc¢les
intergovernamentais, tomadas a margem das regras institucionais e que reflectem sobretudo as

convic¢des dos paises com mais poder.
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Mamede (et al., 2013) preconiza que a sustentabilidade financeira das dividas da periferia
exigiria excedentes or¢gamentais significativos durante décadas, o que é incompativel com o ritmo de
crescimento econémico previsto. A estratégia da austeridade subjacente aos PAE inviabiliza, assim, o
crescimento da procura interna. Ora, explica o economista, quando isto sucede em simultaneo em
varios paises, resvala na recessdo econdmica de uma regido no seu conjunto. Limitada entdo a
possibilidade de crescimento as exportacdes, sairdo beneficiados, assimetricamente, apenas os

paises mais ricos e mais qualificados, que produzem bens de maior valor agregado.

Ademais, por forca dos ditames dos PAE, os Estados tém de financiar-se maioritariamente a
custa dos impostos sobre o trabalho e sobre o consumo. O que também contribui em larga medida

para o fosso crescente que o momento actual testemunha.

Observa ainda o autor que a discussdo destas matérias é sempre enquadrada no problema
da soberania, o que representa para si, um enviesamento. J4 porque em causa estdo também
Direitos Humanos e Equidade na distribuicdo do rendimento ja porque o maior problema é que, ao
nivel do modelo tedrico da Unido, ndo se compensa a perda de intervencéo através do recurso a
instrumentos nacionais (soberanos) com a instituicdo de mecanismos semelhantes de gestédo
econdmica de nivel supra nacional. Ou seja, institui-se o pior de dois mundos, escamoteando-se as

assimetrias.

Il. Subsidios para uma teoria da Resisténcia

1. Renovacéo da TWAIl e uma nova teoria para os Movimentos Sociais

Chimni (2006) e Kukovec (2014) sustentam que, para a TWAIL*3, existe uma ligacdo
interdependente entre capitalismo, imperialismo e Lei Internacional e que o resultado deste jogo é
colocar o Terceiro Mundo sempre em situacao de desvantagem. Este constitui, alias, um dos canones
da Teoria da Dependéncia. Nao obstante, outros subsidios parecem querer dar novo fblego a

chamada abordagem do Terceiro Mundo ao Direito Internacional.

7

Rajagopal (2003) reputa que, para essa nova fase, & necessario engajar 0s movimentos
sociais para ultrapassar o impasse que a TWAIL vive e de forma a que o Direito Internacional se
encontre a si préprio, em ordem a descobrir 0 seu propoésito ético. Nota que a teoria liberal assume

ndo s6 como dogma a relacéo virtuosa entre crescimento econdémico e Desenvolvimento (deturpando

43 Third World Approaches to International Law (abordagem do Terceiro Mundo ao Direito Internacional). Alguma
literatura atribui as origens deste movimento a Conferéncia de Bandung, em 1955. Trata-se de um movimento
inspirado em diversas teorias criticas, incluindo as teorias pos-colonialistas, e que vem recebendo influéncias do
campo D&D (Chimni, 2006).
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Max Webber) bem como que o Estado é o Unico poder que pode confranger os cidaddos (os
particulares). Esta insuficiéncia exige, na visdo de Rajagopal, uma nova teoria de poder. O autor

enfatiza, por isso, o papel dos advogados internacionais.

Em sua opinido, o Direito Internacional sempre foi muito elitista e ocidental e esta € uma
oportunidade para mudar. Pugna, por isso, pela articulacdo de uma teoria da resisténcia com o Direito
Internacional. Nesta medida, apela a exploracdo de uma teoria dos movimentos sociais como teoria
da resisténcia contra-hegemonica**, de modo a que aquele conceito se adapte as novas realidades
produzidas pela Globalizacdo e incorpore as vozes que o0s atuais parametros e categorias

analiticas respetivas ndo compreendem.

Para vincar a pertinéncia do método que sugere, o autor recorda conquistas levadas a cabo
por movimentos sociais nos anos 60 e 70, sobretudo, baseadas em direitos. Responsabiliza os
juristas internacionais pelo atual impasse, recordando que estes se mostram mais preocupados em
regular o comportamento do Estado pela via formal do que em criar uma consciéncia de massa que
exija naturalmente a positivacdo dessas reformas juridicas bem como o cumprimento das mesmas.
Anota igualmente, neste particular, que o problema é a lei em acao pois que a funcdo positiva &
relativamente facil de executar, com excec¢do do que sucede em paises autoritarios extremistas.
Frisa, por isso, a importancia da mobilizacdo extra-institucional para reforcar as instituicdes agora
mais escrutinadas pela sociedade civil. O autor acolhe, para tanto, a definicdo de movimento social
avancadapor Mario Diani:"(...) networks of informal interactions between a plurality of actors;they are
engaged in political or cultural conflits and they organize on the basis of shared beliefsand collective

identities”.

Na leitura de Rajagopal, esta definicdo exige categorias analiticas que ndo estdo presentes
nem no Liberalismo nem no Marxismo. Recorda que, volta dos anos 70, se acreditava, em geral, que
a questdo ambiental tinha a ver essencialmente com os PED e que os pobres eram, pois, 0s grandes
responsaveis pela poluigdo. Aceitando isto, os PED ignoraram os movimentos sociais ambientalistas
das suas proprias sociedades. Remata, assim, com a convic¢do de que, para evitar erros destes, a
Resisténcia deve passar a ser uma categoria analitica do Direito Internacional.Designa esta aspiracédo

de ideal cosmopolita e desafia os juristas internacionais a persegui-lo.

2. Legalidades Cosmopolitas

44 Cita o seguinte conceito de hegemonia, de Gramsci: “The spontaneous consent given by the great masses of
the population to the general direction imposed on social life by the dominant fundamental group; this
consent is “historically” caused by the prestige (...) which the dominant group enjoys because of its position
and function in the world of production; (...) [ tlhe apparatus of state coercive power which legally enforces
discipline on those groups who do not consent either actively or passively. This apparatus is, however,
constituted for the whole of society in anticipation of moments of crisis of command and direction when
spontaneous consent has failed”.
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O ideal cosmopolita — entendendo por cosmopolitismo, em suma, o estatuto de cidadao do
Mundo -, é igualmente central na analise de Boaventura Sousa Santos (2006) que sugere questionar,
em ordem a revisitar e atualizar o conceito, quem é que pode dar-se ao luxo de o ter e quem é que

dele precisa.

Uma vez que deixou de haver tensdo entre regulacdo e emancipacdo social, o sentido
metodoldgico que reconhece ao Direito como motor e ferramenta de emancipagdo é o da
legalidade contra-hegemonica ou dos excluidos, que designa por “Legalidade Cosmopolita”. Conceito
que implica o repensar radical das concecdes dominantes de Direito a par de uma nova atitude
tedrica, pratica e epistemoldgica que instaure um novo senso comum juridico. Essa atitude devera ser
despoletada por aquilo que o autor designa por “Campo contra-hegeménico”. Trata-se do campo dos
cidadaos que tomaram consciéncia de que os processos de mudanca constitucional lhes deram
direitos significativos e que véem no Direito e nos tribunais um instrumento importante para

reivindicarem que os seus direitos e aspira¢gfes sejam incluidos no contrato social.

Detendo-se também na questdo do aumento do fosso social e sufragando que o Direito ndo
pode condescender com exclusdes, Santos aponta o Direito a producdo ndo capitalista como um

exemplo de Legalidade Cosmopolita.

Observa que as necessidades juridicas e judiciais do modelo de Desenvolvimento assente no
mercado sdo, essencialmente, baixar custos de transacéo, definir e defender direitos de propriedade,
direitos contratuais e tudo isto num quadro juridico minimalista. E este o Paradigma global e, para a
ortodoxia, o modelo bom de sociedade ja esta connosco. Por conseguinte, conclui, a questdo da
emancipacdo em geral e do papel do Direito na busca da emancipagdo social, em especial, sdo

questdes globais mas com cabimento em discussdo contra-hegemaonica.

No espetro da legalidade cosmopolita, caberia ainda, além desta — a procura efetiva — e da
potencial — a conquistar pelas reformas processuais -, a chamada procura suprimida. Ou seja, a dos
cidadaos que tém consciéncia dos direitos mas que se sentem impotentes para reivindica-los quando

violados.

A relevancia desta nova atitude explica-se, na 6tica do autor, no atual contexto de fascismo
social. O que dificulta, porém, a abordagem, é que, em seu entender, tal fascismo nao é criado pelo
Estado. E, outrossim, fruto de um sistema social injusto e iniquo, que deixa os cidaddos mais
vulneraveis, pretensamente autébnomos, a mercé da arbitrariedade de agentes econémicos e sociais

muito poderosos*®. O objetivo da legalidade cosmopolita €, nesta medida, o de capacitar os mercados

45 Do prisma do investigador, o sistema produz varios tipos de Fascismo profundamente excludentes e
gue determinaram a actual estratificacdo social que o autor descreve em trés niveis, a saber, a sociedade civil
fntima, a sociedade civil estranha e a sociedade civil incivil. A sociedade civil intima é o circulo interior feito a
volta do Estado, caracterizado pela hiper inclusdo. A Sociedade civil estranha é o circulo intermédio em redor do
Estado e abrange grupos de inclusdo baixa ou moderada. Ou, melhor dizendo, cuja exclusdo é atenuada por
redes de seguranca e que ndo é considerada irreversivel. Exerce os respectivos direitos civicos e politicos mas
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e as comunidades subalternas. Visa-se, pois, pressionar o direito estatal para estabelecer padrbes
minimos de inclusédo baseada na cidadania e ndo na sobrevivéncia, que ofende o principio da

Dignidade .

Na esteira de Rajagopal (2003), Santos (2006) insiste no papel dos movimentos sociais ha
tomada de consciéncia. Pois, as mais das vezes, a aplicacdo racional e correta da lei por parte dos
tribunais, que é normalmente respeitada enquanto tal e tomada por boa - e, por isso mesmo, cobrada
e aceite pelos dominados como sendo a solucdo para as Injusticas -, ndo os favorece. Isto, porque a
manutencao do poder desigual é imanente a forma juridica. Ora, alerta o autor, este sistema subtil &
reproduzido no Direito Internacional. Deste modo, outro dos combates da legalidade cosmopolita é na
escala internacional de juridicidade. Nesta vertente, a legalidade cosmopolita bate-se por um Direito
Global a aprimorar através da mobilizacdo politica dos Direitos Humanos internacionais ou de

convencdes internacionais sobre interven¢des humanitérias.

O Direito nas zonas de contacto é outra forma de legalidade cosmopolita que o autor
considera. Santos define “as zonas de contacto” como campos sociais em que diferentes mundos da
vida normativos se encontram e defrontam. llustra com o caso dos indigenas, imigrantes ilegais e
refugiados, que se envolvem em conflitos assimétricos com culturas nacionais dominantes. Nas
zonas de contacto, refere, normas, poder e universos simbdlicos encontram-se, em condi¢Bes
desiguais, e podem rejeitar-se, repelar-se ou assimilar-se, dependendo do modo de sociabilidade ou
convivialidade que vingar. Por conseguinte, tal encontro dara origem a constelacdes politico-

juridicas diferentes, consoante o tipo de sociabilidade que dominar.

Distingue, a propésito, quatro tipos de sociabilidade, produtora e produto dos hibridos
juridicos: a violéncia; a coexisténcia (tipo apartheid cultural); a reconciliagdo, baseada na Justica
restauradora; e a convivialidade, voltada a viabilizar no futuro trocas tendencialmente iguais e partilha

de poder.

Direitos Humanos, Propriedade Intelectual, biodiversidade e saide humana séo questdes que
se colocam também nas zonas de contacto. Sublinha ainda que o contraste entre a legalidade
demoliberal e a legalidade cosmopolita resulta mais nitido, olhando para os tipos de sociabilidade das
zonas de contacto que cada um dos paradigmas juridicos tende a privilegiar ou a sancionar. Deste
modo, entre estes dois polos, estender-se-ia uma linha marcada pelos mencionados tipos de

convivialidade.

tem escasso acesso aos direitos sociais, econémicos e culturais. Por sua vez, a sociedade civil incivil refere-se
aos individuos excluidos e quase invisiveis que sdo, assim, atirados para o novo Estado Natural. Ndo possuem
expectativas ja que, na pratica, ndo tém direitos.
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O autor encara como determinante no processo de emancipacdo também o direito ao
trabalho ja que s6 ele é responsavel pela consciéncia profissional e s6 dotada da Ultima é que o

homem deteta problemas e forja solucdes, ou seja, compromete-se.

O predominio dos processos de exclusdo vem inviabilizando a cidadania sendo que muitas
pessoas nem reunem condigBes para procurar emprego. O trabalho deixou de ser suporte da
cidadania, a autonomia e a autoestima, desaparecendo das referéncias éticas que dao suporte a
esses vetores. Essa massa de excluidos é maior na periferia —o que o autor designa por “Terceiro
Mundo interior”. Neste particular, a legalidade cosmopolita bate-se, dentro do espetro capitalista de
mercado, por conseguir padrdes de trabalho internacionais como pré-requisito para a livre circulacédo
de produtos num mercado global, de que é exemplo o Movimento anti-sweatshops, i.e., contra o

trabalho em condigBes que lhe retiram o potencial de incluséo.

Todavia, preconiza ainda que deve questionar-se também se, em certos contextos, além de
compreender, v.g., o direito a exercer uma profissdo remunerada e/ou a explorar uma actividade
econOmica, o direito ao trabalho ndo compreendera igualmente o direito a explorar terras

inexploradas ou mal exploradas.

3. Litigancia de Interesse Publico

Sarbani Sen (2012) sustenta que, na india, o fendémeno que designa por Litigancia de
Interesse Publico tem sido mais eficaz do que as Reformas Judiciais promovidas pelas Instituicbes

Financeiras Internacionais. Isto, porque ajudou a criar um discurso sobre Direito e Desenvolvimento.

Na sua o6tica, a agenda da AOD vem procurando promover uma ordem legal e institucional
favoravel ao mercado organizado em torno da protegéo de direitos de propriedade, de garantias de
cumprimento dos contratos e de outras instituicdes favoraveis aos investidores, selecionando-se as
normas de Direitos Humanos vantajosas para esses efeitos. Diversamente, a jurisprudéncia tem
propiciado uma arena para articulacdo das preocupacdes dos setores marginalizados. Pois, no
ambito de processos judiciais, os tribunais tém prestado atencdo aos direitos constitucionalmente
garantidos. N&o sO aos de exercicio individual, como também — no que a autora regista um novo

avancgo — os de exercicio coletivo, recuperando o foco comunitério.

Através do estrito cumprimento da lei e da Constituigdo, os tribunais tém procurado dar
resposta aos diferentes interesses que surgem. Porém, destaca, tais respostas ndo resultam da
articulacdo convencional entre direitos humanos e crescimento econdmico promovida pelas
Instituicdes Financeiras Internacionais. Resultam, outrossim, da centralidade que tem sido atribuida
aos diferentes objetivos sociais e respectiva legitimacdo bem como aos meios e estratégias pelas
quais, de acordo com a lei, eles podem ser prosseguidos. Deste modo, a execu¢éo das decisdes dos

tribunais acaba por instar os Governos a respeitar e a tornar eficazes esses direitos. Nesta medida, €
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patente na jurisprudéncia Indiana das duas Ultimas duas décadas uma concecao de Estado de direito
substantiva, de cariz intrinseco, i. e, de reconhecido valor, independentemente do efeito que possa ter

sobre outras medidas de Desenvolvimento (Sen, 2012).

Na leitura da autora, esta experiéncia tem permitido definir uma base normativa com potencial
para articular Direito e mudanca [emancipacédo] social. Consequentemente, permitiu a emergéncia de
um discurso sobre a consecu¢do das metas sociais para promover o Desenvolvimento dentro do
sistema judicial. Tal jurisprudéncia vem conseguindo, desta forma, que o processo de
Desenvolvimento, nessa arena, seja mais democratizado e participativo, na medida em que se

permite que grupos marginalizados levem as suas queixas ao sistema de Justica.

Este ativismo judicial, que se distingue do tradicional formalismo, catalisa ainda
0 ativismo juridico como método de perseguir a Justica Distributiva (Sen, 2012).Do ponto de vista
metodolégico no que respeita a técnica de aplicagdo do Direito, estes tribunais partem de

uma concecgao normativa de lei justa.

Admite que a subjetividade seja um risco mas confia que a base normativa da experiéncia

criard um novo senso comum juridico que legitimara e orientara as decisoes.

Ill. Crise tedrica e proposta de maior assimilacéo dos Estudos Criticos do Direito

Face & crescente dispersdo temética e metodoldgica do D&D, Tamanaha (2010)
e Trubek (2014), entre outros, apontam que o debate ainda ndo terminou no plano teérico. Mantém-
se, assim, uma velha critica, suscitada ja nos anos 70 por Merryman, de que nunca foi construida

uma teoria autbnoma e especifica para o0 campo (Zagaris, 1988).

Para além de inexistir uma base unificadora do campo, os dados empiricos tornam claro que
diferentes perspetivas do Desenvolvimento geram diferentes exigéncias e contestacbes sobre as
instituicbes juridicas. Quer no que respeita a saber quais é que promovem o Desenvolvimento quer
no tocante a indagar como é que podem ser reformadas para induzi-lo (Tamanha, 2010). Nesta
linha, Mashood Baderin (2012) em Law and Development in Africa: Towards a New Approach apela
ao Desenvolvimento como principio de Direito mas, contra os paradigmas das Instituigcbes Financeiras

Internacionais, impde-se, a seu ver, definir um modelo especifico para Africa.

Destarte, para figuras mais interventivas em D&D, as duvidas e dificuldades iniciais do campo
mantém-se. Tamanha (2010) questiona mesmo se faz sentido continuar a sustentar o D&D como
campo autonomo dado que, a seu ver, qualquer unidade tedrica sempre se mostraria incompativel
com o principio da concatenacéo do Direito. Continua, destarte, a propor a substituicdo por aquilo que
denomina de “Desenvolvimento Juridico”, a ser aprimorado em cada pais pois que cada um deve

explorar o respetivo contetdo minimo de Estado de Direito.
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Trubeck (1974 e 2010), académico que viu nascer o campo, contrapde que, “apesar de os
estudos sobre Direito & Desenvolvimento ndo terem fornecido ainda uma base institucional estavel,
abandona-lo seria uma perda grande”. Recorda que “a pesquisa aumentou o conhecimento sobre o
Terceiro Mundo e ajudou a sinalizar o cunho ocidental das concec¢des de Direito subjacentes aos
modelos tedricos e as intervencgdes para o Desenvolvimento. Os estudos empiricos trouxeram a luz
problemas normativos acerca das politicas publicas e continuam a ter grande valor para iluminar os
responsaveis por escolhas que afetardo o desenvolvimento no Terceiro Mundo”. O mesmo autor
conclui que, na versdao mainstream, o D&D tem sido justificado em termos de Desenvolvimento
econémico. Vem, portanto, servindo essencialmente o Capitalismo pelo que seria mais adequado
falar em Direito e capitalismo. Para o autor, o campo tem também sido um conjunto
de atividades financiadas pelos paises capitalistas avancados e tem sido veiculo de ideologia.
Todavia, apesar de invadido pela Economia, o D&D teve sempre um ideal de emancipacdo. A crise
instalou-se com a crise em torno do que deve entender-se por Desenvolvimento, ja que o Ultimo
consenso faleceu com o de Washington. Na esteira de Tamanaha, conclui igualmente que o campo
tem que construir um corpo de conhecimento especifico para cada pais porque cada trajetéria &

diferente.

Em  “40 years after Scholars in self-Estrangement”, Trubek (2014) aborda também a
fragmentacéo do campo e propde mapas com subcampos, sugerindo a coordenagdo em torno de
Direitos Humanos, Direito e Economia, Estudos criticos e contra-hegeménicos, e direitos das
mulheres. Sublinha ainda a necessidade de construir capacidades no Sul. Advoga, assim, que a
pesquisa em D&D deveria ser realizada a dois niveis: isolado e sob a ética da exploracéo
de intera¢cdes mutuas. Identificar esses subcampos e estabelecer entre eles canais de comunicagéo
eficazes sera o primeiro passo, preferencialmente, a avangar no quadro de uma “cadeia académica

produtiva” formada por investigadores do Norte e do Sul.

Observando que as hierarquias de fins e meios que dominam ndo sé ndo emergem de
qualquer processo democratico como ndo assentam em dados cientificamente legitimados, Trubek
(2015), conclui, em Duncan Kennedy and My Worst Nightmare pela exortacdo dos arautos de D&D a

seguir o trilho do Movimento Estudos Criticos do Direito.

Na realidade, como vimos, sdo inUmeras e crescentes as citagbes de Kennedy na literatura
autodenominada D&D. Aceitando o desafio de Trubek, percorremos ainda alguns dos mais recentes e

emblematicos trabalhos produzidos no espetro dos Estudos Criticos do Direito.

IV. Novos subsidios dos Estudos Criticos do Direito

1.Abordagem alternativa as hierarquias injustas
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A reproducdo das hierarquias injustas analisada fora das determinantes ideoldgicas e da

estreiteza da Economia Politica continua a interessar os Estudos Criticos do Direito.

Kukovec (2014) propbe-se demonstrar a faléncia, do ponto de vista da emancipacéo, das
trés principais abordagens as hierarquias injustas. A saber, o dualismo esquerda/direita; a
legitimidade constitucional; e o foco na teoria econdmica. Para si, nenhuma destas abordagens
contribuira para a almejada transformacao social porque falham na explicacdo do que € realmente
estruturante numa sociedade: as relagbes hierarquicas existentes. Ora, nem o Capitalismo nem
qualquer outra categoria pode explicar a totalidade. Trata-se, pois, de um grande equivoco, na sua
opinido, que o capitalismo seja visto como um fenédmeno externo ao Direito, ou seja, como algo que a
lei ou a Democracia devem desafiar. Alias, refere, quando a dominacéo é imaginada em termos de
economia politica, a resisténcia pode ser limitada a ansia de reverter o sistema através de uma teoria
econOmica de causalidade. O perigo de uma compreensao tdo conceitual de dominacédo é que ela
resvalard para uma interpretacdo hegemodnica do sistema econdémico. Interpretacdo que contribuira

para deixar intocadas as hierarquias existentes e desestabilizadoras.

Nota o autor que o sistema social ndo €, pois, uma construcao juridica pré-determinada nem
uma emanacdo de qualquer totalidade. Existem infinitas camadas e formas de dominacgéo e
reproducdo que ndo podem ser articuladas pelo conceito total de capitalismo, pois sdo complexas,
tendencialmente indeterminadas e estdo sempre em conflito. Deste prisma, distingdes como publico e
privado constituem erros analiticos. A receita para a resisténcia a estrutura hierarquica existente nédo

pode, pois, ser a substituicdo de um paradigma por outro.

Em suma, o autor critica 0 confinamento das abordagens ao palco da polarizagdo em matéria
de Economia Politica e ao raciocinio dualista que oscila entre algo e o seu contrario, sem equacionar
outras combinac¢Bes. Observa, a proposito, que, quando se defende a necessidade de transformacao
social em qualquer dominio legal, pensa-se acerca da mudangca como uma inversao
da atual hierarquia entre ideias e conceitos. As alternativas sdo procuradas nos antipodas e
apresentadas, v.g., como anti-neoliberal; anti-eficiéncia do mercado, anti-livrecircula¢éo, anti-juridico,
etc. Produzem-se representagdes alternativas de totalidades entendidas como teorias econémicas. A
criticas tornam-se, assim, um objetivo em si mesmas e veiculos de discurso politico-ideoldgico. Ora, o
Capitalismo esta longe de esgotar as hierarquias existentes e muito mais longe esta de explicar a
reproducéo de hierarquias injustas. E, do seu ponto de vista, justamente, o pensamento estereotipado
0 responsavel pela obscuridade que produz uma estrutura hierarquica injusta da sociedade e pela

reproducéo das hierarquias existentes.

O investigador esloveno ilustra esta analise com o caso do Tratado da Unido Europeia. O
discurso juridico europeu prevé um equilibrio entre as considera¢des sociais e econdmicas e trata
ambas as esferas como critérios ho ambito da Unido como um todo. O que afasta a possibilidade de
discutir vias e normas ou arranjos alternativos que tenham em conta as posi¢cdes sociais e

econOmicas especificas dos atores da periferia. A percecédo é de que as disposi¢cdes centrais dos
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Tratados da UE insistem sobre as liberdades vitais para um mercado aberto competitivo mas néo
temperaram essa preferéncia com uma visdo de Justiga distributiva. Assume-se que ela vem com o
Mercado e com o Estado Social. Este edificio juridico tem subjacentes considerac@es tdo gerais sobre
a sociedade europeia como um todo, que se torna dificil discutir arranjos alternativos de estruturacéo
da liberdade de circulacdo que produza diferentes consequéncias distributivas. Ficciona-se, pois, a

igualdade entre os paises.

Kukovec ilustra a sua tese, por fim, com a reac¢do a um processo judicial, justificando que,
em seu entender, as reacdes ao caso revelaram uma fraca compreensdo do fendmeno legal e de

como esta compreenséo € a principal responsavel pela reproducéo das hierarquias dominantes.

O caso opunha uma construtora letd — a “Laval’-, a um sindicato sueco. Ou seja, uma
empresa da periferia a um sindicato de trabalhadores do centro. A “Laval’ fora contratada para
executar uma obra publica sueca e pagava aos seus trabalhadores — letBes -, significativamente
menos do que os trabalhadores suecos normalmente receberiam em semelhantes trabalhos de
construcéo. Fator que tornava a empresa letd mais competitiva a este nivel. A Laval recusou negociar
os salarios dos respetivos trabalhadores. O que mereceu um bloqueio por parte do Sindicato. Por
isso, a empresa letd acabou por processar o sindicato sueco. Por seu turno, o tribunal sueco pediu ao
Tribunal de Justica Europeu uma interpretagédo da legislacdo da UE sobre a questdo. O Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE) concluiu que o sindicato sueco estava a violar o direito da Laval a
livre prestagdo de servigos, embora escorando-se, tdo s6, na circunstancia de a Suécia néo ter
definido um salario minimo por lei ou por qualquer convencao coletiva de aplicagdo geral, o que
poderia ter feito com facilidade. Sem embargo, o TJE condenou fortemente o que designou por
dumping social refletido na utilizacdo de normas laborais menos garantisticas para minar a

concorréncia.

A condenacao do dumping social foi elogiada pelos criticos mas o TJUE foi acusado de ter
dado preferéncia as liberdades econémicas em detrimento dos direitos sociais dos trabalhadores,

violando, deste modo, o modelo social da Uniao.

Para Damjan Kukovec, todas estas foram considera¢cfes do Centro. Pois, os interesses dos
trabalhadores da periferia e os negécios da periferia ficaram totalmente em segundo plano, tanto no
discurso abertamente politico de esquerda como no de direita. Ou seja, a "Europa social" foi
interpretada a partir de uma determinada perspetiva estrutural - a partir da perspetiva do
centro. Kukovec conclui, assim, que os resultados seriam bem diferentes consoante o caso fosse
analisado através do critério da dicotomia escolha social ou escolha econémica (do mercado), ou

através das categorias lesao e reconhecimento, que sugere.

Resgatando a critica dos direitos de Kennedy, observa que uma andlise em termos de politica
de identidade perde de vista o facto de que a luta social ndo pode ser entendida como meramente

organizada entre grupos. O autor desmonta: a consciéncia legal corrente, pensada em termos de dar
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preferéncia ora a estruturas sociais tidas por altruistas ora a interesses econémicos tidos por
individualistas reflete uma compreensdo marcadamente conceptual do Mundo. Ora, 0 conceptualismo
corrente tem subjacente e incontestada a ideia de que as ideias de liberdade de circulacdo sdo
neoliberais; que os protestos dos mais fracos tém sempre pendor social; que a Justica estara sempre
na realizacdo dos anseios sociais e que os pobres beneficiardo sempre dessa escolha. Esta-lhe ainda
subjacente que existe sempre, em qualquer caso, uma escolha entre uns e outros. E ilustra de novo
com o caso Laval: ao conceber o conflito a dirimir pelo tribunal como um conflito entre unides
sindicais suecas e o direito a contratacéo coletiva - tida como o polo do bem comum universal -, e a
liberdade de circulagédo da empresa letd por outro — como representante da (universalizada também)
liberdade econdmica -, perde-se de vista que o caso pode igualmente ser perspetivado como um
conflito entre os trabalhadores letdos e os negécios (atores econémicos) suecos bem como entre
aqueles e a interpretacdo que os Ultimos fazem da liberdade de circulagdo. Interpretagdo que
inviabiliza os direitos dos trabalhadores letdos, tornando impossivel a uma empresa letd competir

com atores econdmicos suecos.

Remata, assim, que a defesa anti-dumping*¢, tdo cara ao centro da UE pelo pendor
alegadamente social, pode enfraquecer o direito a livre circulagcdo do ator da periferia. Mais sublinha
gue todas as solucdes possiveis no caso sdo capitalistas. Apenas conduzem a uma constelacéo

diferente de direitos e a consequéncias distributivas diferentes.

Observa, assim, que, quando se retira as reivindicacdes o simbolismo standardizado, um
pedido de livre circulagéo pode ser entendido como uma aspiracéo social e um clamor social pode
emergir, no fundo, de uma necessidade de autonomia. Propde, por isso, que se conceba que aquilo
que é uma reivindicag&o social e aquilo que é uma reivindicacdo econémica — v.g., livre circulagéo e

autonomia -, €, afinal, uma questao de perspetiva.

Com o falhango das teorias de Desenvolvimento e do Estado Social, mostra-se, para si,
evidente a utilidade da andlise de casos concretos pois s6 esta permite detetar erros tedéricos e

pressupostos errados que esbatem a contestacao.

Kukovec (2016) argumenta ainda que é possivel sustentar um dumping ndo predatério e
um antitruste*’ ressignificado se os conceitos forem revisitados. Tratam-se, na sua perspetiva, de dois
instrumentos fortes no combate pela transformacao social e pela resisténcia. E, desenvolve, tal como

funciona atualmente, o antitrust € um campo de competicdo mas n&o de distribuicdo. E visto como

46 O Dumping constitui uma estratégia de penetragdo do mercado que consiste na pratica, em exportacdes, de
precos significativamente inferiores aos que s&o praticados por empresas locais concorrentes, a que se
seguem precos altos, uma vez dominado o] mercado.

47

Normas que proibem estratégias comerciais orientadas pelo objectivo de reduzir ou eliminar a concorréncia
e, apos, praticar precos elevados
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uma ferramenta de eficiéncia, Democracia e bem-estar, argumentando-se que irrestricdo das forcas

competitivas € o melhor para os consumidores.

Recorda, a proposito, que o préprio Ronald Coase sustentou que as solucdes a preferir
deverdo sempre ser as que causam menos custos. Ora, para chegar a esta conclusdo, sera sempre
preciso equacionar as questdes de varias formas. E preciso ter em conta o custo social mas este
deve ser perspetivado também do ponto de vista dos pequenos empresarios da periferia. Esta falta

de articulacdo é uma das razdes por que falha a abordagem apenas das teorias econémicas.

O mau desempenho econdmico assacado aos préprios pode decorrer destas lesées que nado
sdo identificadas e, por isso, ndo sdo debatidas, reproduzindo-se. Precisamente porque sao
encaradas, de um unico prisma — o do Centro -, como as regras da livre circulagdo e incentivo a

competitividade.

2.Lesdes e Reconhecimentos como ferramentas analiticas

Segundo Kukovec (2014 e 2016), em qualquer das teorias dominantes, o poder esta mal
representado. Por outro lado, a estrutura legal — composta por hierarquias, ideologia e ferramentas -,
reproduz as hierarquias injustas da sociedade atual. Nesta confluéncia, as lutas de poder tém de ser

integradas na analise juridica.

Kukovec (2014) enfatiza, desta forma, o papel do Direito na transformacdo social e na
resisténcia, rumo a uma nova teoria de poder e dominagdo. Considera que o ponto de partida da
andlise legal com vista a transformacédo social deve ser, pois, a estrutura hierarquica da sociedade.
Sugere, todavia, que se transcenda a decomposicdo conceptual de Hohfeld (1913) e se exercite
aquela analise através da articulagédo juridica das categorias lesdo e reconhecimento. Pois, a seu ver,

s6 esta articulacdo pode transformar auséncia em presenca. Isto é, transformar uma lesdo em

reivindicacao legal.

Ocorre que o poder de cada pessoa é um feixe de leGes infligidas ndo s6 por acdes de
terceiros mas também préprias. Nesta medida, outra frente rumo a transformacao social ser4 sempre
a promogdo de consciéncias juridicas criticas. Desta forma, aprofunda, o pano de fundo para a
andlise juridica ndo podem ser as instituicbes tal como perspetivadas no senso comum
juridico atual porque 0s respetivos pressupostos estdo viciados ou formatam e escondem

o carater multidimensional dos conflitos.

Categorias como a eficiéncia, o mercado, a solidariedade transnacional, o interesse publico, o
dumping social ou o principio da igualdade sdo ferramentas insuficientes de analise. A questdo
central ser4 sempre a de saber, em cada momento, por via de cada decisdo, quem vai ser lesado,

guem vai ser reconhecido e com que extensao. O autor designa este de método da reconstituicdo do
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conflito legal. Sustentando-o, enfatiza que a procura da transformacao social através do Direito exige
uma descri¢do analitica mais precisa do fendmeno legal. Ora, s6 esta andlise multilateral permite ver

guais os danos que séo privilegiados na analise juridica convencional e vice-versa.

Como observa Kukovec, trata-se de enquadrar os processos do mercado pela légica da
Democracia. O que implica combinar eficiéncia estatica e dinamica, alocativa e sistémica, e integrar

nesta abordagem as questdes da equidade.

De acordo com o investigador, serdo justamente estas experiéncias de lesdes que
contribuirdo para reformular as teorias. S6 desta forma sera, pois, possivel desestabilizar a estrutura
hierarquica injusta da sociedade. Kukovec atenta no exemplo do migrante que decide arriscar a vida,
cruzando o Mediterraneo para entrar no espaco da Uniéo Europeia, observando que esse migrante é
um ator produzido pelo Direito. Ou seja, € uma constru¢do constituida por um universo, com um
determinado encadeamento de les6es e reconhecimentos. Assume esse papel quando articula esse
conjunto de lesdes e de reconhecimentos, formulando um pedido de autorizacdo de residéncia

humanitéria na Unido Europeia.

3. Novos encadeamentos conceptuais
3.1.Refugiados e Direito ao Desenvolvimento

Na exploracdo das hierarquias injustas, tem sido debatido, com relevo especial para o Direito
Internacional, o tema dos Refugiados. Butler (2009) contextualiza que os refugiados ja ndo sao sé os
gue a Convencdo de 1951 reconheceu. Ao invés, sdo também os refugiados ambientais e os
refugiados econdmicos. Sé esta perspetiva, embora ainda ndo formalmente reconhecida, esta, em

seu entender, de acordo com o Direito ao Desenvolvimento, cunhada internacionalmente em 1986.

Nota a autora que a producdo massificada de Refugiados que se vem registando é o
resultado da combinacdo Conflitos e Globalizacdo (seletiva). A dltima implicou novos padrdes de fuga
mas, contrastantemente, as taxas de reconhecimento baixaram. O que resultou, desde logo, da
adocéo de politicas de dissuasao do asilo através da burocracia e da instrumentalizagao de conceitos

juridicos, entre os quais, pais de origem seguro, pedido manifestamente infundado, etc.

O controlo da migracdo em cada passo da viagem e ndo somente no respetivo perimetro
nacional e a terceirizagdo de responsabilidades do Estado, camuflada em procedimentos de

seguranca dos aeroportos, tém sido outras das estratégias adotadas.

Margulies (2011) considera que a excessiva burocracia constitui uma estratégia consistente
no poder da estrutura — o formalismo — para afetar a substancia. Em suma, esta migracéo tornou-se e
€ gerida como politica externa, desenquadrada que foi da pauta dos Direitos Humanos,

nomeadamente, do Direito ao Desenvolvimento (Geddes, 2009).
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Contrariando as afloradas politicas de restricdo do direito de asilo, observam alguns autores
que a falta de seguranca abre espacos para subsistemas que declinam capacidades produtivas
(Briscoe et al, 2013), sugerindo que se gera, também neste dominio, um ciclo vicioso de néao

Desenvolvimento.

3.2. Terrorismo e Desenvolvimento

A sustentabilidade ambiental e ecolégica como dimensdo do Desenvolvimento veio, como
vimos, despertar para a exploracéo das relagBes entre ambiente, equidade e seguranca. Com efeito,
em consequéncia das alteracfes climaticas — provocadas em boa medida, pelo desrespeito do
ambiente, muitos solos tornaram-se menos férteis. No Darfur, por exemplo, este problema levou a

questionar anteriores divisdes e provocou conflitos (PNUD, 2008)

No coragéo de muitos dos conflitos armados que o Mundo continua a testemunhar, repousam
desigualdades no acesso aos recursos. Estas iniquidades potenciam fendmenos como o Terrorismo
ou o Crime internacional Organizado. S&o, pois, inUmeros os desafios dirigidos ao Direito
Internacional. Pois, sO através de regimes legais claros serd possivel mudar a discussdo para o
espaco juridico e para a linguagem dos Direitos e discutir formas concretas de protecdo de todos os

direitos presentes na complexa equagéo que resvala nos fendmenos radicais.

S6 com esse estimulo coercivo sera, pois, possivel criar mecanismos e circuitos
de atuacdo multilaterais, orientados por hierarquias e priorizag¢des juridicamente fundadas (Sousa,
2009). Por outro lado, s6 na linguagem dos direitos sera possivel a compreender dos fendmenos na
sua globalidade e identificar as vozes suprimidas, alvo de lesdes, que, ainda que através daqueles

fenébmenos, se procuram expressar.

A proposito do culto de consciéncias criticas capazes de perceber estes fendmenos na sua
natureza multifacetada, Margulies (2011) insiste na importancia dos métodos de ensino do Direito na
investigacdo em D&D. Sugere, para efeito, a énfase no tratamento de casos concretos sob o formato
de clinicas de forma a erradicar os métodos Positvistas que, a seu ver, ainda permanecem instalados
dado que a andlise do fendbmeno legal exclui, frequentemente, outros fatores [estranhos ao Direito].
Entre esses casos concretos, mostra-se pertinente em seu entender incluir julgamentos de alegados
terroristas, de modo a tratar, nos seus limites mais criticos, as questfes da emancipac¢édo social
(Margulies, 2011).

A pertinéncia do combate aos métodos positivistas de investigagdo no campo sdo ainda
ilustrados por autores como Bunyavejchewin (2010) através da distingdo entre a abordagem critica e
a abordagem ortodoxa do Terrorismo. Realgcam-se as suas diferengas epistemolégicas, ontolégicas e

metodolégicas.
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A abordagem ortodoxa segue a tese de que os fendmenos sociais e 0s seus significados tém
existéncia independente. O objeto ndo esta relacionado com atores sociopoliticos e contextos, sendo
que nem o percurso histérico-politico nem o tempo nem o lugar importam. O que conta é que existe.
Centra-se, portanto, no que pode ser observado empiricamente. Esta posicdo
ontoldgica objetivista determina as respetivas epistemologia e metodologia, tributarias da filosofia
positivista. Porém, ndo € neutra jA que presume que 0s atores terroristas sdo todos ndo estatais.

Rejeita, pois, o conceito de terrorismo de Estado ja que este detém o monopdlio da forga.

Diferentemente, a abordagem critica assume ontologicamente o fenémeno como
uma dialética constante entre objeto e sujeito. Ou seja, como interacdo sociopolitica. De acordo com
esta corresnte, a natureza do fendmeno ndo é inerente ao ato violento, dependendo, antes, do
contexto. Esta tese dialoga, por conseguinte, com o Construtivismo Social. Epistemologicamente, a
abordagem critica situa-se num mix entre Positivismo, Pds positivismo e Pés estruturalismo. Por
conseguinte e dada a sua posicdo epistemologica, a abordagem critica coloca a tdnica na
emancipacdo como realizacdo da liberdade e do potencial humano e prop8e-se contribuir para a
realizagéo individual e social. Abre, deste modo, espago para vozes silenciadas. Mesmo para as dos

terroristas.

Metodologicamente, a abordagem ortodoxa centra-se nos dados empiricos e na andlise
estatistica. Ou seja, orienta-se apenas pelas informacdes verificaveis. Dedu¢des de investigagdo séo,
destarte, os seus resultados analiticos Unicos. Nos antipodas, a escola critica desconfia da
manipulagdo estatistica e usa metodologia interdisciplinar na linha do Movimento Direito &

Sociedade.

Bunyavejchewin (2010) conclui, propondo que ambas as abordagens aprendam uma com a

outra.
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Conclusdes Finais

Do exame da literatura percorrida, decorre, desde logo, que muitas das perplexidades
suscitadas em D&D resultaram do facto de a andlise juridica ter sido subestimada. O que, em boa
medida, decorreu da circunstancia de o campo ter evoluido a mercé dos conceitos e consensos
formulados em torno do Desenvolvimento, sobretudo enquanto este esteve subjugado pela Economia

Politica.

Durante muito tempo, o D&D debateu-se com questes como a de saber por que razdo a
introducdo de Democracia e Estado de Direito em alguns PED tinha acirrado - ao invés de ter
eliminado - movimentos extremistas; por que motivo a protecdo de direitos de propriedade
despoletara processos de prosperidade econdmica e de seguranga numas paragens enguanto
destruia o tecido socioeconémico noutras; qual o fundamento para se registar um recuo tao
pronunciado no acesso efetivo & Justica pelos mais desfavorecidos em PED que tinham justamente
sido objeto de reformas da AOD que visavam a profissdo juridica; por que interessaria o Direito
(formal) em comunidades nas quais 0 mesmo ndo tinha importancia nem era respeitado ou sindicado;
ou quais as explicacdes para o incremento do fosso entre ricos e pobres, detetado entre os PED e

0os PD mas também no interior dos paises mais avangados.

Constatamos também, todavia, que a mesma literatura — e, em especial, no que nela se vem
assimilando dos Estudos Criticos do Direito mas também do Movimento Direito & Sociedade -,
nomeadamente, com a incorporacdo de pontos de vista tributarios do Pds-Positivismo Juridico -, vem

dando respostas, relativamente consensuais no campo, a essas perplexidades.

Desde logo, responde com a observagdo de que o Direito ndo € independente dos demais
fenémenos sociais, produzindo-os e sendo por eles produzido, embora numa sequéncia marcada
menos pela l6gica causal do que pela trajetéria. Por outro lado, com a assimilacdo da ideia de que,
independentemente das opc¢des de Politica e de Economia, as instituicbes juridicas, ndo sendo
dogmas, mas, antes, constru¢des — que ndo estdo condenadas a uma coisa ou ao seu contrario -,
podem ser objeto de novas versbes adequadas aos contextos e objetivos de Desenvolvimento. A
aplicacdo da Teoria do Segundo Melhor que explica, grosso modo, que, melhorando-se apenas uma
vertente de um sistema, pode piorar-se o global, converge com a viséo holistica do Desenvolvimento

e explica igualmente muitos dos aludidos fracassos.

Noutro angulo, a quebra de amarras ideoldgicas, progressivamente mais nitida, e a rejeicao

de pressupostos marcados pelo dualismo e pelo conceptualismo tém permitido abertura para
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assimilar a ideia de que crescimento econdmico nao significa crescimento equitativo. Ideia que muito
tera contribuido também para apartar a conce¢éo de Desenvolvimento do fendmeno do crescimento

econémico.

Outro dos subsidios que aplacam perplexidades resulta da énfase na auséncia de
consciéncia — juridica — critica como fator (co)responsavel pela reproducdo de hierarquias injustas
nas sociedades. Terdo ainda contribuido para apaziguar algumas perplexidades quer a assungdo do
Pluralismo Juridico como implicacédo da protecao da diversidade cultural - um Direito Humano - quer o
enfoque no potencial dos movimentos sociais na producdo de um discurso em que seja clara
a respetiva versdo dos Direitos Humanos. Isto, na medida em que é cada vez mais pacifico que serao

estes a fazer a mediacao cultural, ultrapassando-se, finalmente, o 6bice da critica eurocéntrica.

Embora com contornos especificos, a relacdo entre Direito e Desenvolvimento em
Comunidades orientadas por outras formas de controlo social € também patente. Desde logo, porque
a tutela dos Direitos Humanos deve estar sempre presente em qualquer lugar do planeta, atenta
a respetiva escala internacional. Ora, a Democracia € uma via que conduz o Direito (v.g., os Direitos
Humanos) as instituicbes que promovem o aumento das capacidades humanas. Assim, nestes

contextos, a criatividade institucional mostra-se determinante na educacdo para esses direitos.

Algumas respostas as perplexidades levantadas provéem, ainda, dos debates moderados no
seio do Direito Internacional do Desenvolvimento (abordagem geral ou TWAIL) dada a profunda e
crescente influéncia das relag8es internacionais nas sociedades de cada nagdo. Tal como proposto
pelas correntes criticas, a Equidade medir-se-a entdo, também neste dominio, sob o pano de fundo
da decomposicéo dos direitos e institui¢cdes juridicas nos respetivos componentes. Debrugando-se na
reproducdo de hierarquias injustas da sociedade, as vertentes mais criticas langcam-se, como vimos,
em diversos encadeamentos ou constelagBes conceptuais como ferramentas e categorias analiticas
inovadoras no campo e aptas a equipar diversas andlises, entre as quais, a juridica. Abordagem que
traduz igualmente uma metodologia inovadora no combate a clivagem existente entre a lei nos livros

e alei em agéo.

Ainda neste dominio, a abordagem da Litigancia de Interesse Publico — que abrira caminho
para resgatar, como ramo autbnomo, o Direito de Interesse Publico, vem também responder que o
estimulo a um novo senso comum juridico, dirigido as dimensdes onde o discurso do Direito mais

influente é produzido, se vem revelando mais eficaz do que as reformas exportadas pela AOD.

Todas estas abordagens enfatizam o papel dos direitos e do Direito em geral - e da analise
juridica em especial -, na promocdo da emancipacdo humana e, por conseguinte, no
Desenvolvimento. E, por isso, manifestamente positiva a resposta a questo, de partida, de saber se

tem o Direito potencial para promover processos de Desenvolvimento.

Sem embargo, os denominadores comuns das tendéncias que mais se tém afirmado apontam

igualmente para a urgéncia de lancar mdo de novas metodologias e pontos de partida de
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investigagdo e de intervencdo. Em suma, enfatizam a necessidade de uma nova base tedrica ja que,
em qualquer daquelas em que o campo D&D se fundou, ndo se extrairam subsidios consistentes para
explicar a relacdo entre Direito e Desenvolvimento. Desde logo, porque naquelas teorias, o poder —
responsavel pela reproducao de hierarquias injustas —, estava mal representado. Ndo obstante, a
evolucao tedrica do Desenvolvimento e as multiplas dimens&es que se Ihe vém reconhecendo e que
tém sido objecto de diversas abordagens no seio de correntes mais criticas, comegam a alterar esta

equacao e a despertar o imaginario democratico para os aludidos encadeamentos conceptuais.

Recorde-se que os ODM deixaram de fora questBes e constelagbes como paz, seguranca,
governacao e Direitos Humanos, ao mesmo tempo que foram perfunctérios nos resultados esperados
de objetivos ligados, v.g. a Educacdo. O que ndo sucederia se estivessem ja devidamente
articuladas, na linguagem do Direito e dos direitos, todas as implicacdes do novo paradigma do
Desenvolvimento e de todos os seus componentes tedricos. Com efeito, as dimensbGes da
Sustentabilidade e da Participacdo — bem assim, da sinergia de ambas -, marcas fortes dessa
evolucao tedrica -, sdo das que mais constela¢des analiticas convocam e que mais exigéncias fazem
ao Direito. Basta pensar nos minimos de qualidade de vida (agora com uma fasquia bem mais
exigente) de que depende a sustentabilidade social e até politica, na repercussao que isto tem na
sustentabilidade econémica e na interdependéncia de todas as facetas da sustentabilidade, com
destaque para a interessante ligacdo entre sustentabilidade ambiental e social. Todo este universo
reclama a incorporacdo na légica juridica (obrigatéria, coerciva) da Responsabilidade Social dos

Agentes Econémicos.

Os lagos em que se compreendem a Participacédo e a sustentabilidade social dao também
um enfoque muito especial a Educacao em geral e & Escola em particular. Com efeito, € pacifico que
a aquisicdo de capacidades inclui o acesso a cultura. Deste prisma, a igualdade de oportunidades
néo é plena sem os estimulos necessarios a desenvolver interesses. E curioso notar que, na logica
indigena, esse estimulo é desenvolvido pelo contacto com a Natureza. Diferentemente, nas gavetas e
prisdes dos suburbios, pautados por familias desestruturadas, sdo poucos 0s emissores desses
estimulos. Estas novas formas de vida, que desterritorializaram o “Terceiro Mundo”, elevando-o
genuinamente a questéo global, trouxeram muitos problemas novos como intolerancia a frustracéo ou
stress. O que, desde logo, reivindica que a Educacdo basica obrigatéria assuma como primordial o

treino de competéncias do dominio da Inteligéncia Emocional“®.

Implicando igualmente confinar o assistencialismo a necessidades e urgéncias humanitarias,
a sustentabilidade social implica novas priorizagbes centradas na aquisicdo de
competéncias/capacidades e também na garantia do direito ao trabalho. O que demanda novos
modelos tedricos e criativas formas de implementagdo concreta para a distribuicdo de prestagfes

sociais.

48 Ensina Daniel Goleman (2010) que quanto mais desenvolvida estiver a inteligéncia emocional de um individuo,
mais ele consegue aprender. Isto, porque 0s sentimentos e as emogfes sdo, por exceléncia, os veiculos e
ferramentas de aprendizagem.
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Noutro &ngulo, se a Equidade implica a protecdo de bens considerados, neste novo
paradigma do Desenvolvimento, como insuscetiveis de apropriacdo e vitais para os seres humanos,
entdo o Direito é ainda convocado a sancionar esquemas e atividades prejudiciais a capacidade de
protecdo desses bens comuns. Nesta senda, & for¢coso considerar que, a luz do encadeamento
Democracia, Participacdo e Equidade, conceitos como o de paraisos fiscais - que sdo, em rigor,
paraisos juridicos e judiciais na medida em que estéo subtraidos as normas legais e as instituicdes

gue as aplicam -, representam Obices a redistribuicdo decorrente da justica fiscal e,

consequentemente, ameagam o continuum de processos de Desenvolvimento.

Claro fica, do périplo exposto, que as formas de Participacdo das pessoas podem ser
induzidas e provocadas mas que s6 O contacto e 0 processamento dessas experiéncias de
Participacdo podem identificar nuances de direitos e de interesses que, justamente, irdo permitir a
plena Participacdo Democratica. Pois, tal como “manufaturados pelo sistema”, esses direitos,
agregados na legislacdo e nos discursos ortodoxos, mostram-se insuficientes e ineficazes. O que
representa um desafio a regulamentagdo juridica mas também aos proprios métodos

de positivacdo de normas.

Um exemplo em que tal agregacdo tem efeitos perversos é, v.g., o objetivo da Igualdade.
Estabelecido como auténomo, ndo é convocado a propdsito da prossecucado de outros objetivos e no
ambito de outras dimensdes. Ora, a Democracia implica Equidade no sentido de igualdade de
oportunidades, em todas as dimensdes da vida. S6 esta perspetiva é, de resto, compativel com a

nocao holistica e sistémica de Desenvolvimento.

Outro exemplo que ilustra a faléncia e até o efeito contraproducente que a mera agregacao
(mera positivacdo de um direito) pode produzir € o que respeita ao direito a Educacdo — uma das
principais ferramentas de sustentabilidade social. Se, como enfoca Ferreira (2013), € assente que as
criancas e jovens oriundos de meios desfavorecidos tém o triplo das probabilidades de estarem fora
da escola, entdo garantir essa frequéncia néo resolve tudo. Pois, 0s mesmos motivos que explicavam
tal afastamento antes da tomada de medidas firmes para ultrapassa-lo vdo determinar que esses
mesmos jovens ndo desenvolvam qualquer interesse pela escola e que ndo sejam, pois, bem
sucedidos, ainda que compelidos a sentarem-se numa sala de aula. Amilde, essas criangas nao
frequentam o Ensino porque as familias s&o disfuncionais e n&o lhes proporcionaram, durante o seu
crescimento, experiéncias capazes de criar estimulos, cultivar lagos, etc. Daqui segue o desinteresse
que frequentemente nutrem pelo espaco lectivo. Por conseguinte, embora ndo seja possivel resolver
tudo de uma vez, contornar a disfuncédo familiar e colocar as criancas a frente do Professor nédo
chega. E preciso que se dinamizem apoios complementares de criacdo dos estimulos (mormente,
estimulando a Inteligéncia Emocional, responsavel também pelos valores do individuo [Goleman,

2010], cuja auséncia determina a falta de interesse.

Com efeito, é este desinteresse que predita, ndo raro, o circulo vicioso de pobreza e impede a

mobilidade social. Reproduzem-se, assim, as desigualdades instaladas e os circulos viciosos de
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producéo de subdesenvolvimento, ndo obstante a positivacdo de direitos. Ora, se ndo forem criadas
condi¢bes para que esse interesse possa surgir, entdo o Direito — Humano — a Educacéo néo estara
realmente assegurado e ndo estardo reunidos 0s pressupostos estruturantes do conceito de
Democracia. Esta é, alids, uma manifestacdo do principio da integridade conceptual do
Desenvolvimento, tal como concebido por Amartya Sen. No entanto, 0s avan¢cos nesta area medem-
se normalmente pelo aumento da taxa de frequéncia e ndo pelo aproveitamento escolar. Estas
metodologias de compreensao dos fenémenos, de avaliacdo e de medigdo de resultados constituem

também um dos principais entraves ao avanco tedrico da pesquisa em D&D.

Exemplos como os que afloramos ilustram que, fora dos preditos encadeamentos
conceptuais, ndo é possivel explicar devidamente as implicacdes dos fendmenos. A desvalorizacéo
daqueles como ferramentas analiticas constituira um dos principais factores responsaveis pelo fosso
existente entre a lei nos livros e a lei em acdo. Por conseguinte, mostram-se imperativas novas
exploracbes em torno dos sobreditos encadeamentos para explicar a relacdo e pontos de contacto

entre o Direito e o Desenvolvimento.

Por tudo isto, é ainda manifestamente positiva a resposta a questao de saber se faz sentido
que o Direito & Desenvolvimento forme um campo de estudos auténomo. Mostra-se, sem duvida,
pertinente e até urgente uma area de pesquisa distinta, que se ocupe das aludidas explora¢cdes na
medida em que estas estdo incomensuravelmente longe de se esgotar — embora também longe de
substituir -, as da doutrina juridica mais pura, votada a escalpelizar a sistematizacéo juridica ou as da
Economia centradas no comportamento dos agentes econémicos ou as da Sociologia juridica — entre
0 mais pelo pendor constitutivo que, diferentemente desta, o D&D visa -, embora o seu exercicio
passe por recolher subsidios de todas elas, nas vertentes ontologica, metodoldgica e analitica. Por
outro lado, a vocacao global do D&D, intimamente ligada as dindmicas e trajectérias do Terceiro

Mundo, permite-lhe transcender outros Movimentos, ainda que com eles deva dialogar.

A identificada a pertinéncia das aludidas exploragfes - como ponto de partida para uma teoria
gue explique a relagcao entre Direito e Desenvolvimento - permite, por arrasto, identificar também
objeto, métodos, principios orientadores, ferramentas e categorias de andlise, suscetiveis de formar
um reduto de base tedrica, de dimensdo que serd ja suficiente para avancar e, desta forma,

ultrapassar a crise identitaria em que o campo D&D se sente.

Tendo por objeto conflitos judiciais ou resultados emergentes de interpretacdes distintas de
normas, nacionais e/ou internacionais, um dos mais significativos métodos extraidos e que tem como
ponto de partida a analise juridica, sera o da decomposicédo de conceitos e instituicdes juridicas nas
suas varias componentes, identificando lesdes e reconhecimentos que nesses elementos se tenham
produzido, e procurando determinar (i.e., clarificar) interesses, sob a orientagdo de principios como a
equidade. Compaginavel com este, deteta-se 0 método consistente no foco em categorias e
encadeamentos conceptuais onde estejam representados todos aqueles direitos e interesses. O que

se traduz também em reequacionar e reconfigurar, num prisma multidimensional, tais conflitos
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juridicos, de modo ainda, entre o mais, a identificar direitos e interesses objeto de procura suprimida.
Nestes percursos, mostra-se Gtil um interrogatério as partes (interesses em confronto),
preferencialmente dirigido a temas substantivos, designadamente, os sugeridos por Duncan Kennedy
(2001): Que interesses/protestos/reivindicacdes, ainda que apresentados sob a forma de categoria ou
de teoria ou ideologia estamos a reforcar com determinados regimes juridicos? Quem, na estrutura
social global, perde e quem ganha com 0 nosso trabalho, com a nossa acao e com a nossa inacao?
Quem toma decisdes e quem tem autoridade? Que perspetivas, crencas ou ideologias estdo

subjacentes ao senso comum?

Conclui-se ainda que os Principios a observar em qualquer vertente dos métodos a aplicar
deverdo, pois, ser os Direitos Humanos — sendo a diversidade cultural um deles e ndo um Obice a
sua efetividade -, e suas implicagbes viscerais, como é o caso dos principios da Solidariedade e da
Equidade. A opgéo pelo fio condutor dos Direitos Humanos apresenta a virtualidade de transcender,
neste dominio, o debate ideolégico e de impedir que o Desenvolvimento (e, por arrasto, o D&D)
continue refém dele. Com efeito, estes direitos ndo encontram acolhimento em quaisquer dos
modelos politico-econémicos puros. A polaridade ideol6gica vem, alids, estigmatizando as
discussOes, descredibilizando-as, e, na verdade, perdeu boa parte do seu sentido no atual contexto
historico. A natural indeterminagdo dos Direitos Humanos ndo ser4 um obstaculo mas, antes, um
dos objetos do aludido exercicio metodolégico. Um tal fio condutor tem ainda a virtualidade de permitir
identificar os deveres correlativos que impendem em cada caso na esfera dos atores,

nomeadamente, privados, como forma de tornar realmente efetivos tais direitos.

Como vimos, uma das principais conclusdes extraidas ultimamente na literatura é a de que os
dados empiricos tornam claro que diferentes perspectivas do Desenvolvimento geram diferentes
exigéncias e contestagdes sobre as instituicdes juridicas. Quer no que respeita a saber quais € que
promovem o Desenvolvimento quer no tocante a indagar como é que podem ser reformadas para
induzi-lo. O que poderia levar a abandonar os estudos no pressuposto de que a eficacia do Direito
rumo a Emancipacéo Social estaria sempre e totalmente dependente do modelo de Desenvolvimento.
Também na eliminacdo deste estrangulamento concorre a pertinéncia dos métodos propostos.
Partindo da analise juridica e argumentando com o universo de lesdes e reconhecimentos, expdem-
se incoeréncias e persegue-se a Emancipacdo através da linguagem e do potencial dos Direitos

Humanos. Arsenal que transcende ideologias e modelos politico-econémicos.

No que tange ao método de intervencdo que merece franco consenso na literatura, destaca-
se a renovacédo do ensino do Direito com o fito de construir identidades que perspetivem o Direito e

0s seus usos de forma critica e holista.

Nesta confluéncia, é, pois, também francamente positiva a resposta a terceira questdo —

complementar — de que partimos.
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De todas as respostas por que concluimos, extraem-se ainda Recomendacdes para a
formulagdo de politicas publicas, para a pratica judiciaria e para as metodologias e objectos

analiticos de proximas pesquisas.

Recomendacdes para formulacéo de politicas publicas

As sobreditas implicac6es do novo paradigma do Desenvolvimento, com énfase na sequéncia
Democracia, Participacdo e Equidade impdem aquilo que as correntes que processam mais
criticamente a evolucdo tedrica do Desenvolvimento designam por experimentalismo democratico.
Termo que tem no horizonte a construcdo de capacidades que permitam a Emancipacdo Social. Os
pressupostos da Participacdo — maxime a democratiza¢édo da possibilidade de adquirir capacidades -,
tém de ser assegurados a todos independentemente da sua “sorte”. O que gera consequéncias
quanto ao que deve ser considerado bem publico, a distribuir pelo Estado. N&o obstante, tal ndo
impede que as instituicdes, dindmicas e servigcos pertinentes tenham de obedecer a légica do pronto
a servir. Tais bens podem, diferentemente, ser coproduzidos pelos beneficiarios*®. Em Comunidades
pobres, esta podera ser uma estratégia adequada a garantir que, ndo obstante a escassez de
recursos -, as pessoas participem no seu destino e beneficiem satisfatoriamente de igualdade de

oportunidades.

Desta forma, criatividade e experimentalismo democratico, tendo em vista a Emancipacéo
Social (que bem podera substituir o gasto “apoio social’) devem, pois, ser as grandes diretrizes das

politicas publicas.

A sequéncia Democracia e sustentabilidade social, a luz ainda das implicacdes destas com a
sustentabilidade politica, implica ainda outros encadeamentos e outras consequéncias. Desde logo,
imp6e que o assistencialismo seja confinando a necessidades e emergéncias humanitarias. Com
efeito, a légica assistencialista produz individuos incapazes, que ndo se organizam e que nao
procuram soluc¢des, mantendo-se o exército industrial de reserva que garante salarios atentatérios da
sustentabilidade social. Recomenda-se, deste modo, a secundarizacdo da l6gica assistencialista,
como parte de uma estratégia de aumento dos recursos disponiveis com vista a garantir a
implementacdo de medidas emancipadoras. Com interesse neste jaez, repare-se que - salvo nos
casos em que fosse posta em causa a Dignidade Humana -, se 0 acesso a prestacfes sociais
impuser, como contrapartida —, a prestacdo de trabalho, estaria, desde logo, garantida
a protecdo deste como Direito Humano na dimensdo de valorizagdo e dignificacdo do Homem.
Atente-se, noutro angulo, no exemplo em que faltam recursos em escolas para garantir apoios

complementares enquanto inumeros professores, na situacdo de desemprego, recebem

4% Trata-se de uma pratica que se insere no ambito da Economia Solidaria, muito difundida no Reino Unido, que
consiste na prestacdo de servigos publicos numa relacdo de igualdade e de reciprocidade entre os profissionais,
as pessoas que utilizam os servicos, as suas familias e os seus vizinhos (Boyle et al, 2006).
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(legitimamente) prestagfes sociais e estdo forcadamente inativos, sentindo-se indteis. Com a sua
integragcdo, ainda que transitéria, naqueles moldes ou no &mbito da Cooperagdo Internacional,

haveria retorno do investimento publico bem como valorizagao (e multiplicagéo) de recursos.

E curioso observar que, tanto nas politicas domésticas como no espetro da Ajuda, devido a
sua natureza, o assistencialismo, especialmente se precoce e/ou prolongado, retira aos individuos a
oportunidade de desenvolverem habitos de trabalho. Contudo, paradoxalmente, mais cedo ou mais
tarde, nos seus momentos mais criticos, o sistema acaba por acusar esses mesmos individuos de

ndo quererem trabalhar.

Note-se, a propésito destas sugestfes, que nunca se perde com o experimentalismo

democratico, pois, em Ultima analise, detectam-se sempre necessidades®°.

Por outro lado, o enfoque nas Capacidades recomenda a aten¢do do legislador em matéria
de Educacéo e respectivos contetdos e métodos de ensino bem como no dominio da Coproducéo e
de outras formas de solidariedade na Economia. Institucionalmente, estas inquieta¢cdes poderiam ter
traducdo na criagdo de um Centro de Emprego Alternativo que gerisse a oferta e a procura no ambito

de iniciativas de Economia solidaria.

O desafio do experimentalismo democratico assenta ainda na identificacdo de actividades
que preservem o ambiente e, simultaneamente, gerem emprego e rendimento, rompendo-se com a

I6gica dualista.

A sustentabilidade social perspectivada a luz da constelacdo Democracia, Participagdo e
Direito a Cidade, encarada sob a égide da prioridade da Emancipa¢do Humana, imp&e também uma
particular atengdo no conceito de “Bairros Sociais”. Recomenda-se, pois, que as preocupacdes
sociais por que se regem as politicas publicas extravasem as areas convencionais e irrompam por

outras, tais como Democracia, Participagdo e Urbanismo.

50 Um exemplo portugués disto mesmo é o Banco de Tempo da Portela de Sacavém. Iniciativa que
rapidamente se tornou num clube de reformados pautado por actividades de trabalhos manuais e de convivio.
Porém, ainda que a légica inicial do conceito [que eleva o “tempo” ao principal recurso, consistindo em dar e
receber horas de trabalho no esquema do encontro entre a oferta e a procura, valendo uma hora de qualquer
trabalho o mesmo] se tenha subvertido por completo, a verdade é que a iniciativa catalisou necessidades,
identificou o vazio existente e preencheu-o. Ou seja, a instituicdo ressignificou-se, ajustando-se as necessidades
daquela concreta Comunidade.
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Recomendacdes para a pratica judiciaria

O culto das perspectivas multidimensionais deve pautar também a actividade judiciaria. Nesta
medida, o principio juridico-processual delimitador do objecto da causa deve ser retemperado com o

do respeito pelos Direitos Humanos.

Do exame dos subsidios coligidos na presente Dissertacdo, conclui-se pela recomendacao de
que a apreciacdo dos conflitos seja multidimensional e guiada pelo fito de detetar todos os interesses
em jogo, sinalizando os que obtém mais reconhecimento e aqueles que mais lesGes enfrentam, com
vista a identificar causas de reproducdo de hierarquias injustas e a identificar procura suprimida.
Recomenda-se, assim, que, por esta via, se procure criar, em cada contexto, um novo corpo de
conhecimento, apoiado em novas articulagBes normativas e institucionais, capaz de instalar um novo
senso comum juridico. Corpo que alicercard certamente a autonomizagcdo de um Direito de Interesse
Publico, que rompa, entre outros mitos que permanecem incontestados, com a ficcdo legal de

igualdade, designadamente, contratual.

Com efeito, as hierarquias injustas responsaveis pela reproducdo de processos contrarios ao
Desenvolvimento sdo muitas vezes produzidas pelo encadeamento sistematico de lesdes
perpetradas nos direitos formalmente até reconhecidos e, por conseguinte, na ostracizacdo de uma
série de direitos que deveriam obter reconhecimento. Desta forma, extrai-se ainda a recomendacao
de que a identificac@o de lesdes e reconhecimentos seja uma metodologia a aplicar na apreciacéo
judicial. De molde a que se identifiquem todos os bens, direitos e interesses em jogo e se clarifiquem
os critérios da concordéncia pratica a que se chegar. A restricdo imposta pelo objeto da causa néo
pode, pois, ser interpretada de tal forma que permita enviesamentos e desequilibrios axiologicamente

infundados no respeito pelos direitos.

E ilustrativa da pertinéncia de tal método para a pratica judiciaria a situacéo frequente dos
imigrantes (um dos casos em que a forma afeta a substancia). Muitas destas pessoas trabalham,
auferindo salarios precérios e produzindo pouco face aos escassos recursos de que dispdem e que
ndo lhes permitem adquirir grandes competéncias. Nao beneficiam, no entanto, de contrato de
trabalho formal, o que os impede de se regularizarem no pais. E, ndo sendo reconhecidos como
legais pelo Estado, ndo conseguem obter das entidades patronais um contrato de trabalho escrito.

Este constitui, pois, um dos circulos viciosos de lesdes [de direitos] produzidos pelo sistema.

Devido as estratégias de sobrevivéncia que encontram, dentro dos limites das respetivas
capacidades, estes imigrantes vao frequentemente desaguar nos tribunais. E esta seria como que
uma segunda oportunidade do sistema para restabelecer a Justica em termos de hierarquia de
direitos e principios. Porém, estas situagcbes nao sdo perspetivadas e dirimidas de modo
multifacetado. Afunila-se a andlise no campo dos deveres do individuo. Facilmente, de acordo com a
lei e com a Constituicdo se detetariam direitos cuja les@o poderia levar a responsabilizar o Executivo

ou o legislador ou a identificar causas de exclusdo da culpa ou da ilicitude, que, devidamente
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expostas, poderiam contribuir para o aprimoramento legislativo ou administrativo. Ndo se fazendo
este exercicio, porém, perpetuam-se hierarquias injustas, enviesamento e, consequentemente, lesées
de direitos ndo menos primordiais do que aqueles que, na equacédo, acabam por vingar. Vai-se, desta
forma, contribuindo para revalidar o sistema de reproducdo de hierarquias axiologicamente
impertinentes e para perpetuar o que Boaventura Sousa Santos designa por “Terceiro Mundo Interior”
e reproducdo das relacbes de dominacdo. Categorias que nao podem, pois, continuar a ser

conotadas com caprichos ideoldgicos.

Idéntico raciocinio é possivel fazer com a perspetiva do conflito que culmina com a submisséo
a julgamento do pequeno e médio empresario (o perfil de cerca de de 90% dos agentes econémicos
dos paises periféricos) que nédo pagou impostos da empresa num determinado periodo por ter optado
por pagar salarios e manter a empresa a laborar. A intervencéo indiscriminada das garantias e
sancbes fiscais e penais, paralisantes da empresa, abstrai do facto de estar em causa
0 autoemprego do empresario - ndo raro, sem atributos para se inserir no mercado de trabalho; o
sustento de diversas familias e a propria sobrevivéncia de outras empresas credoras daquela. Em
suma, abstrai-se do risco de destruicdo do tecido socioecondmico de um pais ou regido por ndo se
sopesarem e articularem equitativamente as lesbes e reconhecimentos em causa. Ademais, essas
faltas de pagamento traduzem amilde consequéncia direta de desmoronamentos financeiros
internacionais decorrentes da desregulagdo dos mercados. Note-se ainda que a imersdo daquele

empreséario no desemprego demandaria ao Estado mais despesa.

Exercicio semelhante € possivel fazer também, por exemplo, com o tipico pequeno e médio

criminoso oriundo de Bairros Sociais, atentas as sobreditas razdes.

A legitimidade e obrigacdo de assim proceder torna-se mais clara se atentarmos em que a
sustentabilidade constitui um principio constitucional que determina, com eficacia direta e imediata, a
responsabilidade do Estado e da Sociedade em geral pela concretizacdo do Desenvolvimento. Daqui
segue ainda que é urgente considerar que, mais do que um corpo de reivindicacbes, os Direitos
Humanos representam critérios de aplicacdo e articulacdo legal. Ndo concorre nesta empresa, ao
contrario do argumentério convencional, qualquer inseguranca juridica, ja que 0s principios
orientadores daquela atitude estdo nas Constituicbes de cada Nacdo, bem como nas normas
internacionais de Direitos Humanos. Recomenda-se, por isso, que se retirem as conquistas obtidas

pelo Neoconstitucionalismo do coma profundo em que se encontram.

Todos os aludidos métodos s&o ainda recomendados, por maioria de razdo, aos aplicadores

do Direito Internacional.

A definicdo de um novo senso comum juridico, com automatismos juridicos obtidos de
constelagcdes normativas, que apontem, com clareza, ferramentas de emancipagdo conduzir4 ao
florescimento de um ativismo judicial mais assertivo quer na dimensédo da profissao juridica quer no
dominio das ONG’s.
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Recomendacdes para metodologias de investigacao em D&D

A investigacdo em D&D sera de primordial importéncia na identificacdo das estruturas,
praticas e processos que reforcam as desigualdades e nao favorecem a luta pela sustentabilidade.
Metodologicamente, recomenda-se que o ponto de partida seja entdo o da experiéncia concreta, com
vista a reconfiguracdo de conflitos judiciais ou de disputas internacionais gerados por diferentes
interpretacdes de uma mesma norma, para identificar rearranjos em que os direitos possam ser mais
respeitados e em que este respeito tenha impacto direto e substancial na vida das pessoas e dos

pOVos.

Em suma, recomenda-se, na constru¢do de um modelo tedrico para o campo, a eleicdo da
I6gica de galvanizagdo de um novo senso comum juridico que permita a articulagdo dos direitos com
0 proposito primordial da Emancipacdo Social, num cenario de maior determinac¢@o dos interesses
subjacentes.

Torna-se também premente a adocgdo de abordagens criticas na medicdo de dados
recolhidos nas experiéncias e nos estudos empiricos em geral. As ferramentas a priorizar deverao ser

precisamente os sobreditos encadeamentos e outros que a investigagao for apontando.

Recomenda-se, noutro prisma, um renovado cuidado também no perfil do investigador. Os
grupos de investigadores em Direito & Desenvolvimento deverdo integrar visdes abrangentes em
areas como o Direito, a Sociologia, a Psicologia ou a Economia. E mister que conhegcam o sistema
juridico ndo s6 na teoria mas também na pratica. E aqui reside toda a diferenca. Serdo, assim,
investigadores e atores em constante sinergia com as demais disciplinas, cientes que devem estar
gue, ainda que virtuosa e revolucionaria, uma formacao abrangente sera sempre lacunosa e

demandara constante articulacéo.

Obter o reconhecimento institucional necessario para progredir, através da generalizacdo, no
espetro académico, de formacdes em Direito & Desenvolvimento e da assimilagdo de estudos
criticos, bem como a construgdo desses curriculos interdisciplinares e a abertura para novas formas
de ensino que dialoguem com a experiéncia e com as resisténcias, constituem alguns dos primeiros
desafios. Um primeiro passo, por ora, podera ser a criacdo de Departamentos, mais ou menos
informais, em espagos como faculdades ou organizacbes que regulam

a atividade dos atores judiciarios.

Por seu turno, a cadeia académica produtiva, de que fala Trubek (2014), emergira certamente
quando os estudos do Norte realcarem a urgéncia das epistemologias do Sul, de que fala Boaventura
Sousa Santos (2003). Investigacdo nos PED seguida de elaboracéo de curriculum vitae de cursos de
Direito & Desenvolvimento, com formagdo em contexto, podera ser outro ponto de partida. A

sinalizacao dos indicadores pertinentes e das variaveis que contam, assim como questdes de que é
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exemplo a etnodistribuicdo — e que dardo origem a exploracdo de constelagfes conceptuais
especificas -, devem, pois, ser enquadradas através de légicas e pressupostos encontrados no senso

comum do contexto.

A disponibilidade para este empreendimento é outro desafio. Pois, quer nos PD quer nos
PED, este mostra-se um fator critico ndo sé entre potenciais atores por consciencializar como
também naqueles de quem seria de esperar mais sensibilidade e empenho: os académicos. Estes
perdem-se, por vezes, na logica da industria, i.e., no afa de producao tedrica - mais favoravel a
notoriedade e a satisfacdo pessoal -, adiando a experiéncia pratica e fintando, assim, a proposta
formulada por Roque Amaro (2003) para os Estudos de Desenvolvimento, afinal incontestada, de
constante accao-investigacdo-accdo. Esta disponibilidade exige, portanto, coeréncia intelectual e um

perfil pautado pela simplicidade.

Pistas para proximas pesquisas

A evolucdo tedrica do Desenvolvimento, como vimos, vem sendo determinante para a
articulacéo do Direito em prol de processos de Emancipacdo Social e de Equalizacdo. As conquistas
que enriqueceram conceptualmente a noc¢do formam todo um arsenal analitico, cujos
encadeamentos, na linguagem dos direitos, urge explorar em proximas pesquisas. Sao urgentes,
nomeadamente, outras incursbes em torno da dupla Democracia e Participacdo, posto que 0s

convencionais alicerces do fenémeno democratico vém falhando.

Do ponto de vista do potencial das instancias judiciarias para a promo¢édo da emancipagdo
social, urge explorar o exemplo indiano bem como outros movimentos pretéritos, tais como o Direito
Livre, o Uso Alternativo do Direito ou o Movimento Direito Alternativo. Em primeiro lugar, para
compreender a perspetiva identitaria dos atores judicidrios em questdo e a articulacdo que fazem
entre o papel dos tribunais comuns, a Constituicdo, os Direitos Humanos em geral e a Democracia
Participativa. Em segundo, para identificar encadeamentos ou constelacbes normativas que
favorecam a Emancipacdo Social. Ou seja, para identificar um corpo normativo conjugado que dé
substrato a um Direito de Interesse Publico. Codificagdo que clarificaria os instrumentos legais a
disposi¢do dos mais desfavorecidos e informaria as politicas publicas. A perspetiva multidimensional
dos conflitos sob a égide dos Direitos Humanos tem ainda consequéncias para a atividade probatoria

judiciaria, pelo que também deste dominio se devera a pesquisa em D&D ocupar.

Em razéo do principio da separacé@o de poderes e dados os limites que os tribunais sempre
enfrentardo no tratamento holistico das questfes sociais subjacentes aos conflitos, recomenda-se
que a investigacdo em D&D assuma como missdo a mediagcéo e coordenacéo institucional, de forma

a identificar os pertinentes encaminhamentos que garantirdo o reconhecimento de direitos
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“lesionados”. Coordenacéo, didlogo e inovagdo no dominio institucional deverao, pois, ser igualmente

objecto de pesquisa com aquele escopo.

Democracia — Participagdo e Direitos Humanos — e Hierarquias no Direito Internacional sera
outra das composic¢des que urge examinar, face a centralidade do Direito Internacional na distribuigéo
dos recursos a escala global. As mencionadas ferramentas analiticas, na area do Direito
Internacional, permitirdo ainda um exercicio a guisa de fiscalizacdo preventiva de Tratados, Acordos

Bilaterais e Convencdes.

Futuras pesquisas em torno da relacdo Democracia - Conhecimento e Participacdo como
faces do mesmo Direito Humano mostram-se elementares com vista também a esclarecer o papel da
Escola e a definir a natureza da Educacao. Posto que a Participacdo na vida publica é essencial para
determinar os bens comuns, impde-se ainda compreender quais aqueles que, a montante, devem ser
distribuidos ou coproduzidos pelo Estado de modo a garantir-se essa Participacdo. Encadeamento
similar enquadrara também a investigacédo, que se impde, em torno da questédo de aferir do impacto
gue o ndo reconhecimento do Pluralismo Juridico tem na inclusdo e Emancipacdo. No Ocidente, a
questao coloca-se com acuidade no tocante a etnias como a cigana. No entanto, esta € uma questao

verdadeiramente complexa e premente em inUmeras regides africanas e asiaticas.

A teorizacao da relacdo entre Direito e Desenvolvimento deve ainda enfrentar os desafios do
encadeamento Ambiente, Equidade, Democracia e Seguranca. Sendo a protecdo do primeiro
condicao sine qua non da tutela dos dltimos, urge indagar como forjar respaldo juridico-institucional
neste particular. Nesta equacdo, cumprira aquilatar a eficacia do reconhecimento de direitos a

Natureza, presente nas Constituicdes de diversos paises andinos.

Face ao atual panorama geopolitico, as prioridades do Desenvolvimento passam também por
explorar constelacdes como Sustentabilidade Ambiental e Social e Seguranca. Recomenda-se, por
isso, um esforco de teorizar os movimentos sociais da atualidade. Empreendimento que permitird

ainda distinguir o que é cultural daquilo que foi a degradagédo da cultura e dos valores devido a

condi¢des de vida indignas que enfraquecem a natureza humana.

Galvanizar movimentos e provocar consciéncias criticas convida ainda a novas exploracoes,

entre o mais, do ainda incipiente Movimento Direito e Cinema.

Na perspetiva da identificacdo de subsistemas que declinam capacidades produtivas, a tripla
Equidade, Participacdo e protecdo de bens comuns apela a novas digressfes em torno de temas
ainda pouco incomodados como as bitcoin ou os paraisos fiscais. Pois, se o Direito é constitutivo do
edificio desenvolvimentista, todos os fendmenos alheios ou avessos ao Direito constituem, em
principio, obstaculos ao Desenvolvimento. Contudo, uma vez mais, importa libertar a pesquisa do
peso das proposicdes universais, tendo ainda presente que a ponderacdo das lesbGes e
reconhecimento de direitos, longe de ser uma tarefa finita, devera sempre ajustar-se aos equilibrios

ditados pela confluéncia, entre outros, de factores geopoliticos, tecnolégicos ou cientificos, sempre
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em constante e réapida mutagdo, num Mundo com vérias velocidades. Sem prejuizo para a
diversidade cultural, equilibrar e aproximar essas “velocidades” é certamente um desafio e um dever

gue o Direito e os respectivos atores ndo podem mais ignorar.
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