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RESUMO

A presente dissertacdo elucida uma nova perspectiva para a teoria do
desenvolvimento sob a o6tica do sistema do Direito. Esse é o objetivo geral da
Parte 1. A teoria do Direito ao Desenvolvimento aqui defendida consiste em uma
abordagem integrada entre desenvolvimento ndo apenas econémico, com sua
perspectiva utilitarista, mas também social, tecnoldgico, cientifico e inovativo,
para uma racionalidade comum: a justica. Procura-se fazer uma releitura das
teorias da justica de determinados filosofos, quais sejam, Aristdteles, Kant,
Rawls, Dworkin e Amarthya Sen, colocando-as como referéncia para a
formulacdo de uma hipétese de significado com valor objetivo para a teoria do
desenvolvimento no sistema do Direito. Na Parte 2 apresentam-se as diretrizes
e 0 estado da arte tragados pela ordem juridica internacional com relacao a CT&l.
Por meio do transconstitucionalismo, constroi-se a racionalidade transversal
entre a ordem juridica interna e internacional para o sistema de CT&l nacional.
Assim, a hipétese de construcdo de um significado com valor objetivo para a
teoria do desenvolvimento dentro do sistema do Direito sera testada a fim de
saber se essa teoria aqui formulada é compativel com a racionalidade
transversal entre a ordem juridica interna internacional quanto as diretrizes
deontolégicas para o sistema nacional de CT&l. Pauta-se pela seguinte
probleméatica: é possivel estabelecer uma racionalidade transversal para o
desenvolvimento em CT&l nacional, quando pensado dentro do sistema do
Direito, com base na ordem juridica internacional, que seja compativel com o
significado de valor objetivo para a teoria do desenvolvimento como justica
proposto no ambito dessa dissertacao? Utiliza-se da técnica de pesquisa teoria,
do método de abordagem hipotético-dedutivo, uma vez que serao abordadas
diversas teorias da justica concebidas ao longo do desenvolvimento da ciéncia
do direito no mundo ocidental como base para a formulacao de uma hipotese,
gue consiste na formulagcao de um significado com valor objetivo para a teoria do
desenvolvimento. O método de procedimento € o monografico, com base no
levantamento de referéncias bibliograficas e documentais consistentes em
artigos cientificos, livros, relatérios de érgaos oficiais e estudos cientificos
diversos relacionados ao objeto de pesquisa, para se desenvolver os objetivos
especificos. Conclui-se pela validacdo do significado da teoria do
desenvolvimento como justica em CT&l proposta na Parte 1, compatibilizando-a
com a racionalidade transversal formulada na Parte 2. Admite-se o
desenvolvimento com valor objetivo.

Palavras-chave: Direito ao desenvolvimento. Desenvolvimento em Ciéncia,
Tecnologia e Inovagéo. Valor objetivo de desenvolvimento.



RESUMEN

Esta disertacién aclara una nueva perspectiva para la teoria del desarrollo desde
la perspectiva del sistema legal. Este es el objetivo general de la primera parte.
La teoria del derecho al desarrollo que aqui se defiende consiste en un enfoque
integrado no solamente entre el desarrollo econémico, con su perspectiva
utilitaria, sino también social, tecnoldgica, cientifica e innovadora, para una
racionalidad comun: la justicia. El objetivo es releer las teorias de la justicia de
ciertos filésofos, a saber, Aristoteles, Kant, Rawls, Dworkin y Amarthya Sen, y
ponerlos como referencia para la formulacion de una hipétesis de significado con
valor objetivo para la teoria del desarrollo. sistema de derecho. La segunda parte
presenta las pautas y el estado del arte elaborado por el orden juridico nacional
e internacional en relacion con CT&l. A través del transconstitucionalismo, la
racionalidad transversal se construye entre el orden legal nacional e
internacional para el sistema nacional de ST&l. Por lo tanto, la hipotesis de
construir un significado con valor objetivo para la teoria del desarrollo dentro del
sistema de derecho serd probada para saber si esta teoria formulada aqui es
compatible con la racionalidad cruzada entre el orden juridico nacional
internacional y las pautas deontoldgicas para El sistema nacional de CT&l. Se
guia por el siguiente problema: es posible establecer una racionalidad
transversal para el desarrollo en ST&l nacional, cuando se piensa dentro del
sistema de Derecho, basado en el orden juridico internacional, que es compatible
con el significado del valor objetivo para la teoria del desarrollo como justicia
propuesta en el alcance de esta disertacion? Utiliza la técnica de investigacion
tedrica, el método de enfoque hipotético-deductivo, ya que varias teorias de la
justicia concebidas a lo largo del desarrollo de la ciencia del derecho en el mundo
occidental se abordaran como la base para la formulacion de una hipoétesis, que
consiste en formulaciéon de significado con valor objetivo para la teoria del
desarrollo. EI método de procedimiento es monografico, basado en la
recopilacion de referencias bibliograficas y documentales que consisten en
articulos cientificos, libros, informes de organismos oficiales y diversos estudios
cientificos relacionados con el objeto de investigacion, para desarrollar los
objetivos especificos. Concluimos validando la teoria del desarrollo como justicia
propuesta en la primera parte, haciéndola compatible con la racionalidad
transversal formulada en la segunda parte. Se permite el desarrollo con valor
objetivo.

Palabras-clave: Derecho al desarrollo. Desarrollo en Ciencia, Tecnologia e
Innovacién. Valor objetivo del desarrollo.
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INTRODUCAO

A presente dissertacao inicia-se por elucidar uma nova perspectiva para
a teoria do desenvolvimento sob a 6tica do direito. Esse € o objetivo geral da
Parte 1 (um) desse trabalho. A teoria do direito ao desenvolvimento aqui
defendida consiste em uma abordagem integrada entre desenvolvimento néao
apenas econdmico, com sua perspectiva utilitarista, mas também social,

tecnoldgico, cientifico e inovativo, para uma racionalidade comum: a justica.

Trabalhar a teoria do desenvolvimento sob a referéncia do sistema do
direito significa, sobretudo, buscar, por meio dessa teoria, a racionalidade do
direito, qual seja, a justica. Nesse sentido, no Capitulo 1 da Primeira Parte
procura-se fazer uma releitura das teorias da justica de alguns filésofos, quais
sejam, Aristotelest, Kant2, Rawlss, Dworkins e Amarthya Sens, colocando-as
como referéncia para a formulacdo de uma hipotese de significado com valor
objetivo para a teoria do desenvolvimento no sistema do direito. Isso porque, no
ambito da construcao da ciéncia do direito, a teoria da justica foi estudada pela
filosofia, e, posteriormente pela filosofia do direito.

No ambito desta pesquisa, analisa-se as teorias da justica dos referidos
filosofos, desde a filosofia antiga até a filosofia contemporanea, perpassando
pela filosofia moderna, a fim de, posteriormente, observar se a teoria da justica
desenvolvida por estes filésofos, que é, inclusive, a hip6tese de ideia de
desenvolvimento sob a ética do sistema do direito que se defende nesta
pesquisa, € compativel entdo com a ordem juridica interna e internacional, numa

racionalidade transversal, quanto as diretrizes deontologicas para o sistema

1 O autor desenvolve sua teoria da justica principalmente na seguinte obra:
ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. In: ARISTOTELES. Tépicos, Dos argumentos sofisticos,
Metafisica, Etica a Nicbmaco, Poética. Tradugcido de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1973. P. 245-442.

2 O autor desenvolve sua teoria da justica principalmente na seguinte obra: KANT.
Principios metafisicos da doutrina do direito. Traducdo de Jodosinho Beckenkamp. Sao
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 147.

3 O autor desenvolve sua teoria da justi¢a principalmente na seguinte obra: RAWLS, John.
Uma teoria da justica. Tradugdo: Jussara Simdes. Revisdo técnica e da tradugéo: Alvaro de
Vita. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016.

4 O autor desenvolve sua teoria da justica principalmente na seguinte obra: DWORKIN,
Ronald. A virtude soberana: a teoria e pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016.
5 O autor desenvolve sua teoria da justica principalmente na seguinte obra: SEN, Amartya.

A ideia de justica. Tradugdo: Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2011.
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nacional de ciéncia, tecnologia e inovagdo — CT&I. Esse é o objetivo geral que
permeia a Parte 2 desta dissertacao.

Em continuidade, no Capitulo 2 da Parte 1 aborda-se as diversas faces
da teoria integrada do desenvolvimento como justica. Destaca-se a face do
desenvolvimento econdmico, social, e, finalmente, do desenvolvimento
cientifico, tecnolégico e inovativo, estes Ultimos trés abordados de maneira

conjunta, como tradicionalmente vem sendo tratado pelas ordens juridicas.

Dessa forma, no Capitulo 2 da Parte 1 aborda-se as faces do
desenvolvimento como justica, com destaque para sua face econdmica, que
sofreu recente alteracdo de racionalidade com a nova Lei da Liberdade
Econémica de 2019, trazendo para o ordenamento juridico brasileiro diversos

elementos que se coadunam com politicas neoliberais.

Também se destaca a face do desenvolvimento social e sua importancia
para a vivéncia do Estado Democratico de Direito. Por fim, destaca-se a face do
desenvolvimento cientifico, tecnolédgico e inovativo, na qual aborda-se a Lei de
Inovacao (Lei 10.973/04), o Marco Legal da Inovacéo (Lei 13.243/16), a Emenda
Constitucional 85/15 e demais legislacbes pertinentes, de maneira analitica,
trazendo evolugéo legislativa combinada a efetividade e validagdo de algumas
questdes praticas, bem como fazendo uma reflexdo sobre diretrizes legais que
se encontram pendentes de consolidagéo.

No Capitulo 1 da Parte 2 apresenta-se as diretrizes e o estado da arte
tracados pela ordem juridica interna e internacional com relacédo a CT&l. Por
meio do transconstitucionalismo, constrdi-se a racionalidade transversal entre a

ordem juridica interna e internacional para o sistema de CT&l nacional.

No Capitulo seguinte, a hipétese de construcdo de um significado com
valor objetivo para a teoria do desenvolvimento dentro do sistema do direito sera
testada a fim de saber se essa teoria aqui formulada é compativel com a
racionalidade transversal entre a ordem juridica interna internacional quanto as

diretrizes deontoldgicas para o sistema nacional de CT&l.
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A presente tematica se adequa a area de pesquisa “Direitos e Garantias
Fundamentais” e a linha de pesquisa “Sociedade, Sustentabilidade e Direitos
Fundamentais”, uma vez que pretende validar a teoria do desenvolvimento como
justica sob a perspectiva da CT&l, constituindo verdadeiro direito fundamental
constitucionalmente garantido dentro do sistema do direito, e como sua alocagao
na ordem juridica interna e internacional pode constituir uma racionalidade

transversal para o desenvolvimento em CT&l nacional, com valor objetivo.

A presente pesquisa tem por escopo responder a seguinte problematica:
€ possivel estabelecer uma racionalidade transversal para o desenvolvimento
em CT&l nacional, com base na racionalidade transversal entre a ordem juridica
nacional e internacional, compativel com o significado com valor objetivo para a
teoria do desenvolvimento como justica aqui proposto? Em outras palavras, o
significado com valor objetivo para a teoria do desenvolvimento como justica
proposto no @mbito desta pesquisa € compativel com a racionalidade transversal

para o desenvolvimento nacional em CT&I?

A hipbtese que se trabalha consiste na prépria validacdo da teoria do
desenvolvimento como justica proposta na Parte 1, compatibilizando-a com a

racionalidade transversal formulada.

Constitui objetivo especifico desta dissertacdo analisar como o
desenvolvimento da teoria da justica no sistema do direito no mundo ocidental
levou a sua conexdo necessaria com a formulacdo de uma teoria do
desenvolvimento, uma vez que considerou tanto os diversos subsistemas do
sistema socials, bem como os diversos olhares sobre o desenvolvimento (social,

econbmico, tecnoldgico, cientifico e inovativo), gerando a possibilidade e

6 Luhmann formula uma teoria que considera a sociedade moderna como um sistema
social, marcada por diferentes fungdes, que se manifestam na forma de subsistemas (economia,
politica, ciéncia, direito). Assim, para Luhmann, o sistema é sempre fechado para operar
internamente, diferenciando-se de tudo mais que nao seja ele préprio e definindo-se a partir de
sua diferenga em relacao ao entorno. Uma caracteristica dos sistemas é reduzir a complexidade,
dada sua fung¢é@o de sempre reduzir possibilidades a partir da selecdo daquilo que tera sentido
para o sistema quando incorporado aos processos internos. Quando atingem um elevado nivel
de complexidade, os sistemas produzem autonomias relativas, diferenciando-se, com o objetivo
de reduzir essa complexidade. Toda diferenciacdo implica, portanto, reducédo de complexidade.
LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de Meéxico: Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial, 2007, p. 103.
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necessidade de formulagdo de um significado objetivo para a teoria do

desenvolvimento.

O Marco Legal da Inovagéo (Lei 13.243/2016) positivou, em seu artigo
12, paragrafo Unico, inciso |, o principio da necessidade de promoc¢ao de
atividades cientificas e tecnologicas como estratégias para a promocao do

desenvolvimento socioecondmico.

Contemporaneo a novidade legislativa, tem-se o relatério econémico
OCDE Brasil 20187, em que o Brasil se mantém como uma das maiores
economias do mundo, mas com um abismo social marcado pela desigualdade.
Ou seja, a realidade brasileira é de crescimento econémico, ainda que reduzido

nos ultimos anos, apartado de desenvolvimento social.

O descompasso entre o crescimento econdmico e o desenvolvimento
brasileiro constitui forte justificativa para pesquisar o sistema de CT&I brasileiro
e sua relagdo com a melhoria de indices como o indice de Desenvolvimento

Humano - IDH.

Os impactos da legislacao que cria incentivos para a inovacgao brasileira,
o papel destinado aos Nucleos de Inovagéao Tecnoldgica - NITs a partir do Marco
Legal da Inovacdo como influenciadores ou propulsores de desenvolvimento
econdmico e social e demais elementos atinentes ao sistema de CT&l brasileiro
serdo estudados no ambito desta pesquisa, bem como a relacdo dos
investimentos publicos e privados neste setor para a efetivacdo da teoria do

desenvolvimento como justica.

Quando se compara a proporcao em relacao ao Produto Interno Bruto -

PIB do investimento em Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacao - PD&l no Brasil

7 OCDE (2018), Relatérios Econémicos OCDE: Brasil 2018, Editions OCDE, Paris.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/9789264290716-pt. Acesso em: 17 jul. 2018.
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e nas nagdes da OCDEs e de outros paises da América Latina e do BRICSe,
percebe-se que o Brasil se encontra em uma posicao pouco favoravel. Uma
grande diferenca entre o Brasil e esses outros paises entra em destaque: 0
volume de investimento em PD&l feito pela iniciativa privada.

As empresas brasileiras aplicam 0,55% do PIB, enquanto o setor privado
da Coreia do Sul aplica 2,68% e o setor privado da China aplica 1,22%. No
entanto, quando se analisa comparativamente os investimentos publicos do
Brasil, verifica-se que eles estdo na média das nagdes mais desenvolvidas. Por
exemplo, 0,61% do PIB brasileiro estd proximo do percentual investido pelo
conjunto dos paises da OCDE (0,69%).10

A presente pesquisa utiliza-se da técnica de pesquisa tedrica, do método
de abordagem hipotético-dedutivo, uma vez que serdo abordadas diversas
teorias da justica concebidas ao longo do desenvolvimento da ciéncia do direito
no mundo ocidental como base para a formulagcao de uma hip6tese, que consiste
na formulacdo de um significado com valor objetivo para a teoria do
desenvolvimento. A partir dessa hipotese inicial de um significado objetivo para
a teoria do desenvolvimento como justica, testar-se-a, entdo, a compatibilidade
desta com as diretrizes deontolégicas do sistema nacional e internacional de

ciéncia, tecnologia e inovagéo, em racionalidade transversal.

Dessa maneira, o0 método de procedimento sera o monografico, com
base no levantamento de referéncias bibliograficas e documentais consistentes

em artigos cientificos, livros, relatorios de érgaos oficiais e estudos cientificos

8 A OCDE - Organizagédo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico € uma
organizacao internacional formada por 36 paises que aderem os ideais da economia de mercado
e da democracia representativa, a fim de fornecer uma estrutura para solucionar problemas
comuns e comparar e coordenar politicas domésticas e internacionais. A maioria dos membros
da OCDE é formada por economias com um elevado PIB per capita e IDH e s&o considerados
paises desenvolvidos.

9 BRICS é um grupo de paises de mercado emergente com relacdo ao seu
desenvolvimento econdmico, criado pelo economista britanico Jim O'Neill. Trata-se de acrénimo
da lingua inglesa que é normalmente traduzido como BRICS.O agrupamento comegou com
quatro paises sob o nome BRIC, reunindo Brasil, Russia, India e China. Em 2011 fora admitida
a Africa do Sul - South Africa, modificando o acr6nimo para BRICS.

10 BRASIL. Estratégia Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdao 2012 — 2015.
Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao. Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/etcu/ObterDocumentoSisdoc?seAbrirDocNoBrowser=true&codArqCata
logado=5370822. Acesso em: 13 jan. 2020.



21

diversos relacionados ao objeto de pesquisa, para se desenvolver os objetivos

especificos.
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PARTE 1 - DESENVOLVIMENTO COMO JUSTICA

A Parte 1 desta dissertacdo destina-se a elucidacdo de uma nova
perspectiva para a teoria do desenvolvimento sob a ética do direito. A teoria do
direito ao desenvolvimento aqui defendida consiste em uma abordagem
integrada entre desenvolvimento ndo apenas econémico, com sua perspectiva
utilitarista, mas também social, tecnoldgico, cientifico e inovativo, para uma

racionalidade comum: a justica.

Nesse sentido, o Capitulo 1 da Parte 1 aborda o desenvolvimento dentro
da racionalidade do sistema do direito, com base no pensamento de alguns
filosofos que desenvolveram abordagens distintas sobre a teoria da justica,
desde a filosofia antiga, até a filosofia moderna e contemporanea.

Desenvolve-se, no ambito do Capitulo 1, um significado objetivo para
desenvolvimento, com racionalidade de justica, ou seja, quando analisado sob a
6tica do sistema do Direito, tendo em vista que esse significado € obtido com
base nas teorias de alguns autores em especifico, que, em evolugao cronoldgica,
foram trazendo novos elementos para a teoria da justica que corroboram também
para a construcao do significado de desenvolvimento que se pretende formular
e testar no ambito desta pesquisa.

Na sequéncia, o Capitulo 2 da Parte 1 aborda as diversas faces do
desenvolvimento, a fim de concebe-lo como uma unidade que comporta diversas
faces, diversos elementos que funcionam como faces, mas sdo elementos
internos de um mesmo sistema, formando o que se concebe no ambito desta

pesquisa como teoria integrada do desenvolvimento.

As diversas faces do desenvolvimento sdo o desenvolvimento social,
econbmico, cientifico, tecnolégico e inovativo, bem como também o
desenvolvimento humano, ambiental, dentre outros que serao tratados com uma
énfase menor dentro desta pesquisa, por nao incidirem de maneira direta no

recorte feio ao objeto de pesquisa.

Assim, essa parte destina-se a elucidacao de um conceito objetivo para
a teoria do desenvolvimento, quando analisado dentro do sistema do Direito, por
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meio da criacdo de uma hipotese de definicdo, que sera testada na segunda
parte desta pesquisa, a fim de ser verificada como verdadeira ou falseada.
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1 DESENVOLVIMENTO COMO JUSTICA

Este capitulo estabelece uma definicdo objetiva para a teoria do
desenvolvimento, sob a perspectiva do sistema do direito, que néo limite a sua
conceituacdo em desenvolvimento econémico, social, tecnoldgico, cientifico e
humano, mas que a integre para uma racionalidade comum, a fim de tratar o

fendbmeno do desenvolvimento em sua completude.

A teoria do desenvolvimento classicamente tem sido estudada pela 6tica
do sistema da economia, por vezes com sua racionalidade utilitarista, incorrendo
em uma visdo parcial do fendbmeno do desenvolvimento, portanto limitada e
incompleta. Para tanto, propde-se uma releitura da teoria do desenvolvimento
que transpasse a l6gica meramente utilitarista, partindo do sistema do direito,
mas que leve em consideracao os diversos sistemas inter e transdisciplinares,

cuja finalidade seja necessariamente a justica.

Trabalhar a teoria do desenvolvimento sob a referéncia do sistema do
direito significa, sobretudo, buscar, por meio dessa teoria, a racionalidade do
direito, qual seja, a justica. Nesse sentido, procura-se fazer uma releitura da
teoria da justica e alguns de seus representantes, eleitos nesta pesquisa pelo
método hipotético-dedutivo, quais sejam: Aristdtelesi1, Kanti2, Rawlsi1s,
Dworkini4 e Amarthya Senis, colocando-a como referéncia para a formulacao de

um significado objetivo para a teoria do desenvolvimento1s.

11 O autor desenvolve sua teoria da justica principalmente na seguinte obra:
ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. In: ARISTOTELES. Tépicos, Dos argumentos sofisticos,
Metafisica, Etica a Nicobmaco, Poética. Traducéo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1973. P. 245-442.

12 O autor desenvolve sua teoria da justica principalmente na seguinte obra: KANT.
Principios metafisicos da doutrina do direito. Traducdo de Jodosinho Beckenkamp. Sao
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 147.

13 O autor desenvolve sua teoria da justi¢a principalmente na seguinte obra: RAWLS, John.
Uma teoria da justica. Traducao: Jussara Simées. Revisao técnica e da tradugdo: Alvaro de
Vita. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016.

14 O autor desenvolve sua teoria da justica principalmente na seguinte obra: DWORKIN,
Ronald. A virtude soberana: a teoria e pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016.
15 O autor desenvolve sua teoria da justiga principalmente na seguinte obra: SEN, Amartya.

A ideia de justica. Traducdo: Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Séo Paulo:
Companhia das Letras, 2011.

16 Posteriormente, na dissertacao pretende-se testar se esse conceito € compativel com os
ditames da ordem juridica nacional e internacional para o que se espera de desenvolvimento,
sobretudo em sua face voltada para a ciéncia, tecnologia e inovagéao.
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Assim, a teoria da justica foi estudada pela filosofia, e, posteriormente
pela filosofia do direito. No ambito desta pesquisa, analisa-se os fildsofos que se
destacaram por trabalhar com a teoria da justica, desde a filosofia antiga até a
filosofia contemporénea, perpassando pela filosofia moderna, e como a teoria da
justica desenvolvida por estes fildsofos conecta-se diretamente a ideia de
desenvolvimento sob a ética do sistema do direito que se defende nesta

pesquisa.

Justifica-se a escolha dos referidos filosofos exatamente pela relevancia
para a teoria da justica nos periodos filoséficos mencionados, por dedicarem
obras que se destacaram e constituem referéncias para a teoria da justica até o
momento contemporéneo. Na filosofia antiga, Aristételes se destacou no
desenvolvimento da teoria da justica por estabelecer a justica como uma diretriz
objetiva que privilegia a esfera publica para estabelecer a equidade nas relagdes
sociais, constituindo verdadeiros principios de desenvolvimento que respeitam a
liberdade, a igualdade, a diferenca, a reciprocidade e a legalidade, por meio de
um modelo procedimental que utiliza uma referéncia moral (publica) para o
ordenamento politico/juridico, sem realizar uma completa reducao da esfera da

moralidade publica a esfera da moralidade privada.

ja na Idade Média ndo ocorreu significativo desenvolvimento da teoria da
justica que pudesse trazer contribuicbes para o objeto especifico dessa
dissertacdo. Exatamente por isso, a hipétese de um significado objetivo com
base nas teorias da justica ndo apresenta um filésofo representante desse
periodo da histéria.

Posteriormente, na filosofia moderna, Kant se destaca com contribui¢des
para a teoria da justica, por ter introduzido a ideia de liberdade no conceito de
justica, que ndo podera ser dela separada, por constituir um valor cultural. Nesse
sentido, visualiza-se, nas suas trés formulas do imperativo categérico, as
condigbes necessarias para se estabelecer um significado objetivo para a teoria

do desenvolvimento.

Na filosofia contemporanea, destaca-se as teorias da justica de Rawls,
Dworkin e Amarthya Sen. A teoria da justica de Rawls contribui para a teoria do

desenvolvimento, por meio dos dois principios de justica, que tratam
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principalmente da igualdade, da liberdade, da imparcialidade e do respeito ao
outro para a vida em sociedade. No entanto, ignora algumas situacées no ambito
privado dos individuos e estabelece uma situagéo ideal, pautada na metéfora do
véu da ignorancia, distanciando-se da realidade.

Por fim, Sen realiza uma ampliagcdo acerca da teoria da justica e do
desenvolvimento, construindo criticas profundas a construcdo de um cenario
ideal por Rawls e Dworkin, com as metaforas da posi¢do original e da ilha,
respectivamente, contribuindo para o debate, principalmente por dar enfoque na
abordagem das capacidades individuais das pessoas, tratando da esfera

individual do desenvolvimento como questao central.

Ressalta-se que a intencao desse Capitulo ndo € esgotar todos os
filosofos que discorreram sobre a teoria da justica, e sim criar uma hipétese com
base nos mencionados filosofos e suas mencionadas teorias da justica para a
construcdo de um significado para a teoria do desenvolvimento, a fim de testar
a viabilidade de tal hipotese por meio da metodologia hipotético-dedutiva,
conforme se propde na Parte 2.

Apresentar um significado objetivo para a teoria do desenvolvimento
constitui uma tarefa importante para os estudos da teoria do desenvolvimento
sob a ética do sistema do direito, ou, sobre estudos de direito e desenvolvimento,
gue estao hoje sem limites conceituais. Do artigo de Trubek e Galanter, “Scholars
in Self-Estrangement”17 ao mais recente "Desenvolvimento como Liberdade"is
de Amartya Sen, estudiosos discutiram a teoria do desenvolvimento em
diferentes contextos.

No entanto, o desenvolvimento nao possui uma definicdo que é
universalmente aceita, embora tenha sido geralmente entendida como

mudancas sociais, politicas e econdmicas progressivas nos paises. A dificuldade

17 TRUBEK, David M.; GALANTER, Marc. Académicos auto-alienados: reflexdes sobre a
crise norte-americana da disciplina "Direito e Desenvolvimento" (1974). Revista Direito GV,
[SIL], v. 3, n. 2, p. 261-304, jul. 2007. ISSN 2317-6172. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/35190/33994. Acesso em: 27
jan. 2019.

18 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2000.
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€ que os académicos podem ter uma idéia muito diferente sobre a esséncia
dessa teoria, focando em preferéncias individuais, de modo que a discussao e
analise tende a cabeca em uma variedade de dire¢des, o que dificulta bastante

o desenvolvimento coerente desta disciplina.

Assim, faz-se necessaria a definicdo de um significado objetivo para o
desenvolvimento sob a 6tica do sistema do direito, que sera produzida no ambito
desta pesquisa com base na teoria da justica, por ser a racionalidade do sistema
do direito.
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1.1 Desenvolvimento como justica na filosofia antiga sob a perspectiva de
Aristoteles

Aristételes foi um filésofo grego, nascido em meados de 384 a. C., e, e
no livro “Etica a Nicémaco”19, mais especificamente no capitulo V, desenvolve
uma teoria da justica que influenciou todo o sistema do Direito do mundo
ocidental. Aborda-se, neste tdpico, a teoria da justica aristotélica, no tocante a
vantagem oferecida a area publica para construir a equidade nas relacbes
sociais e politicas, criando fundamentos de justica que consideram a liberdade,
a igualdade, a diferenca, a reciprocidade e a legalidade, a partir de um padrao
procedimental que usa uma orientacao moral para o ordenamento politico, sem
fazer uma integral diminuicdo do ambiente da moralidade publica ao espago da
moralidade privada.

Na sequéncia, passa-se a construcao de um paralelo entre a teoria da
justica de Aristoteles e a teoria do desenvolvimento, a fim de conceber um
significado objetivo para esta. Pretende-se apontar, com base na filosofia pratica
aristotélica, o estabelecimento de um modelo ético complementar, em que se
encontra a validade das virtudes (seara particular) e dos principios (seara
publica) como critérios morais, também instituidores de uma nova teoria do

desenvolvimento, e ndo apenas da justica.

Aristoteles, em “Etica a Nicdmaco”o, no capitulo V, desenvolve sua
teoria da justica, na qual considera a justica como uma virtude completa. Isso
significa que a justica esta sendo considerada como uma virtude ética, e que o
termo justica é utilizado em dois sentidos. O individuo injusto seria o que
transgride a lei, sendo, também, ndo equitativo. Assim, Aristételes ja identifica
uma confusdo linguistica no uso da expressao justica, apresentando dois

sentidos: acbes justas, pertencentes ao campo da moral (seara

19 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. In: Aristételes. Tépicos, dos Argumentos Sofisticos,
Metafisica, Etica a Nicomaco, Poética. Tradugdo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. S&o
Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 245-442.
20 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. In: Aristételes. Topicos, dos Argumentos Sofisticos,
Metafisica, Etica a Nicbmaco, Poética. Tradugdo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 245-442.
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individual/privada), e igualdade na distribuicdo de bens da comunidade politica

(seara publica)21.

Nesse contexto, Aristételes ja fazia a sutil diferenciagdo entre a esfera
do que é a moral privada e do que é a moral publica. Quando a palavra justica é
entendida como o que pudesse considerar como esfera privada, justo é o que a
moral considera correto. Quando o termo justica é compreendido como sinbnimo
de igualdade, o vicio correspondente é ter mais que a parte devida. Assim, &
possivel conectar a esfera publica com a esfera particular, na teoria da justica de
Aristételes, quando se considera que a justica geral, da seara publica, € uma
virtude inteira, e que a justica particular € uma virtude que compde a virtude

inteira, para formar a justica geralz2.

Segundo Aristételes2s, injusto na seara privada € o ilegal. Injusto na
seara publica € o desigual. Em Aristoteles, observa-se que a injustica particular
nao esta diretamente relacionada com todos 0s vicios possiveis que uma pessoa
pode adquirir, tais como covardia e mesquinhez, mas, sim, com os vicios que

possuem relagdo com possuir mais do que a parte que cabe a cada pessoa.

Com isso, identifica que a injustica em questao tem relacao com o tomar
demais do que é a parte correspondente de um bem publico e essa agao nao
possui uma relagdo direta com os outros vicios privados, apontando para a
circunscricdo da esfera da justica ao ambito politico-juridico, de forma a
identificar o injusto como tendo relacdo com o desigual, isto é, ao ndo equitativo,

indo além do injusto no sentido de ilegal (que ndo cumpre a lei correta)za.

Fazendo um paralelo com a teoria do desenvolvimento, uma afronta a
essa teoria, sendo chamada de auséncia de desenvolvimento, também seria, na

seara individual, ilegal, e na seara publica, desigual. Por exemplo, um individuo

21 SILVEIRA, Denis Coitinho. Complementaridade entre uma ética das virtudes e dos
principios na teoria da justica de Aristoteles. Veritas, Porto Alegre, v. 52, n. 02, p. 35-55, jun.
2007.

22 BROADIE, Sarah. Aristotle, Nicomachean Ethics: Translation, introduction and
commentary. Oxford: Oxford University Press, 2002, p.
23 ARISTOTELES. Etica a Nicbmaco. /n: Aristoteles. Tépicos, Dos argumentos sofisticos,

Metafisica, Etica a Nicomaco, Poética. Tradugdo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Séo
Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 245-442.
24 ROSS, D. Aristoteles. Lisboa: Dom Quixote, 1987, p. 210.
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gue nao possui condicao de acesso a educagao e que nao possui vontade de
acesso a educacao, sofre, na esfera individual, uma auséncia de
desenvolvimento (humano) que € ilegal, e na esfera publica, uma auséncia de

desenvolvimento (social) que é desigual com relacao aos seus pares.

Tem-se, entdo, a identificacdo da justica e do desenvolvimento com o
ordenamento politico-juridico que estabelece critérios mais fortes para a
convivéncia societaria do que somente a deliberagao subjetiva do individuo. Isso
significa que a justica, bem como o desenvolvimento proposto aqui, ndo tratara
do aspecto legal-moral e, sim, do aspecto equitativo, no entanto, aquilo que fere
a equidade é também ilegal. O objeto central da teoria da justica e da teoria do
desenvolvimento € a garantia de equidade nas relagdes publicas da comunidade

politicazs.

No que diz respeito a educacao do individuo enquanto tal (face da teoria
do desenvolvimento correspondente ao desenvolvimento humano), para
Aristételes, a questdo central para a teoria da justica ndo se encontra na
formacao do bom ser humano, mas na formac¢ao do homem enquanto cidadéo.
O que Aristételes conclui € que nao existe uma identidade absoluta entre um
bom ser humano e um bom cidadao, significando que a esfera publica de justica
ndo necessita de uma visdo perfeita de homem para o estabelecimento de
critérios a respeito da equidade na sociedade politica, a justica podendo ser

alcancgada por cidadaos e ndo necessariamente homens virtuosos2s.

No mesmo sentido esté a teoria do desenvolvimento proposta aqui, que
nao exige um ser humano com valor de bondade, ou de qualquer outra virtude
correspondente ao ambito particular, e sim um bom cidaddo. Assim, essa
diferenciacdo € importante, pois o desenvolvimento humano relaciona-se

diretamente com a formagédo do bom cidadao, que possui cogni¢do para a vida

25 SILVEIRA, Denis Coitinho. Complementaridade entre uma ética das virtudes e dos
principios na teoria da justica de Aristoteles. Veritas, Porto Alegre, v. 52, n. 02, p. 35-55, jun.
2007.

2 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. In: Aristételes. Topicos, Dos argumentos sofisticos,
Metafisica, Etica a Nicbmaco, Poética. Tradugdo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 245-442.
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em sociedade, demonstrando assim a compatibilidade da teoria do
desenvolvimento proposta aqui com a teoria da justica de Aristételes.

Destaca-se a observagdo de David Ross quanto a ndo efetividade do
conceito de justica distributiva desenvolvido por Aristoteles atualmente. Para o
autor, o Estado contemporaneo € visto pelos individuos como um cobrador de
impostos em detrimento de um distribuidor de riqueza entre os cidadaos. Dessa
forma, a nocdo de Estado encontra-se dissociada da nog¢do de cidade grega
fundamentada pela filosofia aristotélicaz.

Para Aristoteles, a justica universal compreende uma justica completa,
formada pela justiga particular. A justica universal se materializa por meio das
leis positivas. Ja a justica particular envolve a igualdade de maneira direta, ou
seja, ser injusto é tomar mais do que lhe é devido, tolhendo a igualdade.
Aristételes subdivide a justica particular em justica distributiva, justica corretiva e

justica reciprocazs.

Ao desenvolver a justica distributiva, Aristételes apontara qual forma de
mediania equivalha ao ato justo, no qual se deve identificar de qual maneira se
realiza essa atividade, se do mesmo modo que as outras virtudes, ou se utiliza
de algum mecanismo diferente. Mostra que, com relagéo aos bens publicos que
serdo distribuidos, a injustica consiste na nao equidade, isto é, na desigualdade,
existindo o mais e 0 menos e, portanto, o justo serd a mediania entre o mais e o

menos, isto é, o igualzo.

Consistindo o igual em uma mediania, o justo também sera uma
mediania. Esse critério de igualdade esta sendo enunciado por Aristételes como

uma certeza que nao possui necessidade de prova, pois esta seguindo de um

27 ROSS, D. Aristoteles. Lisboa: Dom Quixote, 1987, p. 206.

28 MILLER, Fred. Nature, Justice, and Rights in Aristotle’s Politics. Oxford: Oxford
University Press, 2001, p. 68.

29 SILVEIRA, Denis Coitinho. Complementaridade entre uma ética das virtudes e dos
principios na teoria da justica de Aristételes. Veritas, Porto Alegre, v. 52, n. 02, p. 35-55, jun.
2007.
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processo matematico geral no qual, se ha diferenca entre os individuos e os bens

da divisao, o justo sera o que proporcionara a igualdadeso.

Esse critério de igualdade demanda, no minimo, duas condi¢des, nas
qguais se observa que o justo € uma mesdtés, o igual (relativo ao justo para os
individuos); na importancia de mesotés, causa sobre certos limites que sdo o
mais e 0 menos; na caracteristica de igual, deve implicar em duas medidas que
sdo iguais; na qualidade de justo ele envolve determinados individuos em

relacao aos quais é justosi.

Nesse sentido, Aristdteles percebe que a justica envolve muitos
elementos, por exemplo, dois individuos para os quais existe a justica e duas
proporgdes que sao justas. A regra da justiga distributiva pauta-se na igualdade,
gue deve ser proporcional, de forma que a proporcao entre as parcelas de bens
a serem distribuidas deve corresponder a proporcdo entre os individuos,
concluindo-se que, se os individuos ndo forem iguais, receberao porcoes
diferentes dos bens. Com base nisso, Aristételes formula o Principio da
Diferencas2.

Esse principio da diferenga é formulado a partir de uma compreensao do
gue é a distribuicao equitativa dos bens publicos, fundamentada em um critério
matematico de igualdade, com proporcdo geométrica, por meio de um
procedimento racional para designar o que € o justo (igualdade proporcional). A
justica distributiva é independente do entendimento individual do individuo moral
que a utilizara para fundamentar sua acéo. Isso constitui a base da doutrina

eudemonista das virtudes de Aristételes, utilizando, ao invés da subjetividade

30 BROADIE, Sarah. Aristotle, Nicomachean Ethics: Translation, introduction and
commentary. Oxford: Oxford University Press, 2002.

31 ROSS, D. Aristoteles. Lisboa: Dom Quixote, 1987, p. 180.

32 Aristételes cria, entdo, um procedimento para a realizagao da justi¢a distributiva, qual

seja: identificagdo do bem, consistente na distribuicdo dos bens publicos; fundamentagao do
principio de justica, consistente no critério matematico de igualdade; a igualdade envolve dois
termos, significando que o justo seja uma mediania e igual, sendo relativo ao que € justo para
determinados individuos e como uma mediania, coloca-se entre 0 mais e 0 menos, como igual,
implica duas proporgées que sao iguais, como justo, envolve determinados individuos em relacédo
aos quais é justo; conclui-se que a justica envolve propor¢des, uma vez que, para dois individuos
para os quais existe a justica existira também duas proporcbes que sao justas; formulacdo do
principio da diferenga: a regra da justica distributiva é formulada como uma igualdade
proporcional, de maneira que a proporcdo entre as parcelas de bens publicos deve ser
correspondente a proporcao entre os individuos.
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gue tem a norma como referéncia, um critério objetivo para a determinacao do
justo, tendo um sentido publico que se distancia de um modelo de racionalidade

pratica privadass.

Atribuir um significado objetivo para a teoria do desenvolvimento,
quando estruturada com base na teoria da justica aristotélica, significa
exatamente isso, determinar para o desenvolvimento um sentido publico, que se
distancia de qualquer modelo praticado individualmente. Nesse contexto, a teoria
do desenvolvimento proposta nesta pesquisa comporta o desenvolvimento
distributivo, consistente no mesmo modelo procedimental proposto por
Aristételes para a justica distributiva, condizente também com o principio da
diferenca.

A segunda espécie de justica equitativa desenvolvida por Aristételes € a
justica corretiva, que se manifesta nas relacdes privadas, tanto nas relacdes
voluntarias, ambito do direito civil, como nas relagbes involuntarias, ambito do
direito penal. Essa justica opera com o critério da proporcao aritmética, na qual
o fundamento continua sendo o da igualdade, porém ela ndo segue a propor¢ao
geométrica, pois o que é fundamental nesse tipo particular de justica é
restabelecer a igualdade que foi rompida de forma universal.

Aqui, o critério utilizado é o da igualdade de todos perante a lei, ndo
sendo relevante a qualidade moral dos individuos nesse tipo de relagcao (se séo
bons ou maus), pois 0 que se destaca como essencial é que a lei contempla

apenas o aspecto distintivo da justica, tratando as partes como iguaisas.

A justica corretiva de Aristoteles conecta-se a teoria do desenvolvimento,
de maneira que, na formulagdo do desenvolvimento corretivo, todos os

individuos sao iguais perante a lei, portanto, suas qualidades morais sdo também

33 MIGUEL, Daniel Oitaven Pamponet. Aristételes e Kant: paralelismos na relagao entre
Etica, Direito, Justica e Hermenéutica. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito (RECHTD). Vol. 9, n°3, p. 262-275, set./dez. 2017. Unisinos - doi:
10.4013/rechtd.2017.93.06. p. 263.

34 SILVEIRA, Denis Coitinho. Complementaridade entre uma ética das virtudes e dos
principios na teoria da justica de Aristételes. Veritas, Porto Alegre, v. 52, n. 02, p. 35-55, jun.
2007.
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irrelevantes para a afericdo da sua parcela de direito ao desenvolvimento

corretivo.

Aristételes identifica um terceiro tipo de justica particular, qual seja, a
justica como reciprocidade (comercial) cujo critério essencial é a reciprocidade
proporcional, visando a garantia da unido da polis nas trocas comerciais,
corroborando com o argumento de que a teoria da justica ndo estd sendo

desenvolvida na esfera da ética das virtudesss.

Aristételes ndo concorda com a equivaléncia do critério de reciprocidade
proporcional com a justica universal, fundamentada em um tratamento igualitario
baseado em fazer a “A” aquilo que ele fez a “B”, da maneira que era formulada
pela escola pitagorica. Nesse sentido, Aristoteles também n&o considera
possivel relacionar o critério de reciprocidade com a justica distributiva e nem
com a justica corretiva. Aristoteles somente admite o critério da reciprocidade
proporcional nas trocas meramente comerciais, para o fim de possibilitar a unido

da polisss.

Para Aristételes € equivocado pensar que toda a justica politica decorre
do direito positivo, convencionado, legal, por ser mutavel. Para ele existe uma
parte da justica politica que advém do direito natural, tendo a mesma forgca em
todos o0s lugares, sendo universal em relacdo as particularidades

convencionaissz.

Aristételes ndo concorda com os sofistas, os quais pensavam que as
regras de justica seriam apenas convencionais, por isso, ressalta a importancia
de utilizar como principio norteador a justica natural, com validade universal.
Mesmo identificando a relevancia substancial do direito natural, com o papel de
atribuir um significado objeto para a justica, Aristételes aponta para o problema

da diversidade das comunidades politicas e a necessidade da convengéo (direito

35 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. In: Aristételes. Topicos, Dos argumentos sofisticos,
Metafisica, Etica a Nicdmaco, Poética. Traducio de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 245-442.

36 BROADIE, Sarah. Aristotle, Nicomachean Ethics: Translation, introduction and
commentary. Oxford: Oxford University Press, 2002, p. 37.
a7 ARISTOTELES. Etica a Nicbmaco. In: Aristételes. Topicos, dos Argumentos Sofisticos,

Metafisica, Etica a Nicomaco, Poética. Tradugdo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Séo
Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 245-442.
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positivo) para o estabelecimento de principios, ndo estabelecendo principios
juridicos universais advindos do direito natural para a fundamentagéao do direito

positivoss.

Para Aristoteles, a justica politica é formulada nesse espago de
indeterminacao, possibilitando que os diversos sistemas juridicos estabelecam
particularmente suas regras de justica; no entanto, esta diversidade nao pode
ferir a equidade, tomada como universal, revelando uma exigéncia teleoldgica
gue se sobrepde a diversidade cultural. Assim, é razoavel concluir que a teoria
da justica aristotélica utiliza um mecanismo substancial (objetivo) para
fundamentar sua teoria da justica da comunidade politica, porém, como o
ordenamento natural estd em constante modificagdo, o ordenamento legal

(convencional/procedimental) tem o seu espaco definido.

A andlise da teoria da justica de Aristoteles revela a possibilidade de
encontrar em sua ética um modelo complementar entre virtudes (esfera privada)
e principios (esfera publica). No entanto, essa complementaridade néao significa
uma reducdo dos principios de justica a moralidade privada, mas, possibilita

identificar a relevancia da ética na esfera politica-juridica.

No mesmo sentido estd a teoria do desenvolvimento, na qual o
desenvolvimento natural serve de orientacao para o desenvolvimento legal, mas
néo reduz o desenvolvimento a moral, pois o desenvolvimento legal é construido
no espaco deixado em aberto pelo desenvolvimento natural, que € igualmente

modificavel.

Também a responsabilidade individual, o ato voluntario para deliberar e
escolher € requisito importante para o completo desenvolvimento individual,
porém, o desenvolvimento individual ndo é igual ao ato moral de
desenvolvimento individual (ou a vontade moral de desenvolvimento individual),
porque o individuo pode querer para si algo contrario ao desenvolvimento
individual, que possui um conceito objetivo, pensando estar agindo conforme, e

nao estar.

38 HOFFE, Otfried. “Aristételes”. In: RENAULT, Alain. Histéria da Filosofia Politica 1: a
liberdade dos antigos. Trad. Jean Kahn. Lisboa: Instituto Piaget, 2001, pp.111-178.
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A virtude da equidade serve como corretora do desenvolvimento legal e
isso implica pensar em um procedimento de equilibrio reflexivo, em que o sujeito
moral deve corrigir a generalidade da lei para determinar o que é correto na agao

particular.

Portanto, a teoria da justica aristotélica pode ser utilizada como diretriz
para a formulagcao objetiva de uma teoria do desenvolvimento, que privilegia a
esfera publica para estabelecer a equidade nas relagbes sociais e politicas,
instituindo principios de desenvolvimento que respeitam a liberdade, a
igualdade, a diferenga, a reciprocidade e a legalidade, a partir de um modelo
procedimental que utiliza uma referéncia moral (publica) para o ordenamento
politico/juridico, sem realizar uma completa reducdo da esfera da moralidade

publica a esfera da moralidade privada.

Nesse contexto, é possivel apontar, com base na filosofia pratica
aristotélica, um modelo complementar entre a teoria da justica e a teoria do
desenvolvimento, em que se encontra a validade das virtudes (esfera privada) e
dos principios (esfera publica) como critérios morais, definidores de uma teoria

do desenvolvimento, em seus vieses tanto substancial como procedimental.
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1.2 Desenvolvimento como justica na filosofia moderna com base na

perspectiva kantiana

Immanuel Kant foi outro fildsofo que se preocupou com a teoria da justica
em diversas obras, em especial na “Fundamentacdo da metafisica dos
costumes”9, onde Kant distancia-se da ética das virtudes de Aristételes e
consagra a chamada ética das normasso. Nesse sentido, Kant formula o
“‘imperativo categorico” como resultado de sua filosofia moral: devo proceder
sempre de maneira que eu possa querer também que a minha maxima se torne
uma lei universal". Neste topico, abordar-se-a a contribuicdo de Kant para a
teoria da justica, por meio de sua formulagcdo do imperativo categérico e,
posteriormente, como essa teoria da justica se compatibiliza com a teoria do

desenvolvimento, no sentido substancial.

Segundo Kant, a filosofia se divide em trés ciéncias: a fisica, a ética e a
l6gica, sendo que a ultima € a filosofia formal e as duas primeiras compéem a
filosofia material. A fisica é a ciéncia das leis da natureza, a ética é a ciéncia das
leis dos costumes e a légica, por se afastar de toda a parte empirica, € a filosofia
pura, quando apenas formal, ou a metafisica, quando se limita a determinados
objetos do conhecimento. Portanto, a fisica, bem como a ética, possui uma parte
empirica e outra parte racional, formando esta a metafisica, que, na ética, é a
metafisica dos costumes. Assim, Kant parte para a investigacao, visando buscar

fundamentos para a metafisica dos costumesai.

Dessa forma, Kant defende que uma metafisica dos costumes é
necessaria, tanto por uma questdo especulativa, para investigar a fonte dos
principios praticos que residem a priori na nossa razdo, quanto porque 0s
préprios costumes ficam sujeitos a toda sorte de perversao enquanto Ihes faltar

a diretriz de seu julgamento. Por fim, Kant justifica a sua obra dizendo que ela

39 KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela.
Lisboa: Edicbes 70, 1997. .

40 PEGORARO, Olinto A. Etica e justica. 2. ed. Petropolis: Vozes, 1997, p. 14.

41 KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela.

Lisboa: Edicbes 70, 1997. p. 13.
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representa a busca do principio supremo da moralidade, o que constitui por si s6

uma tarefa completa e bem distinta de qualquer outra investigacao morals.

Nesse sentido, todas as éticas até entdo existentes buscaram o
fundamento da sua validade em conceitos externos a si préprias. Ja a ética
kantiana procura principios proprios para a sua fundamentagdo. Dai a
preocupacao mais importante de Kant no preparo da sua teoria ética: o combate
a ética empirica e a ética eudeménicass por meio de dois elementos decisivos

de sua experiéncia historica, quais sejam, a razao e o dever.

Kant entende que todos os conceitos morais tém sua sede e origem
completamente a priori na razao, e isto tanto na razao humana mais vulgar como
na especulativa em mais alta medida, ndo podendo ser abstraidos de nenhum
conhecimento empirico, que é, por conseguinte puramente contingente. Assim,
€ exatamente nesta pureza da sua origem que reside a sua dignidade para nos

servir como principios praticos supremosas.

Nesse contexto, cada vez que se acrescenta qualquer coisa de empirico
diminui-se em igual medida a sua pura influéncia e o valor ilimitado das acoes.
Ademais, é de importancia pratica tirar da razéo pura os seus conceitos e leis,
com pureza e sem mistura, e mesmo determinar o ambito de todo este
conhecimento racional pratico mais puro, isto €, toda a capacidade da razdo pura

praticass.

Por isso, Kant define o imperativo como “a representagao de um principio
objetivo, na medida em que esse principio coage a vontade”.4s Em virtude disso,

o dever-ser (o imperativo) ndo teria sentido para um ser puramente racional ou

42 KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela.
Lisboa: Edicées 70, 1997. p. 19.
43 A palavra “eudemdmica” advém de eudaimonia, que, por sua vez advém do grego antigo

“edaipovia”. E um termo grego que literalmente significa o estado de ser habitado por um bom
daemon, um bom génio, e, de maneira geral é traduzido como felicidade ou bem-estar.

44 MIGUEL, Daniel Oitaven Pamponet. Aristételes e Kant: paralelismos na relagao entre
Etica, Direito, Justica e Hermenéutica. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito (RECHTD). Vol. 9, n°3, p. 262-275, set./dez. 2017. Unisinos - doi:
10.4013/rechtd.2017.93.06. p. 267.

45 KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela.
Lisboa: Edicbes 70, 1997. p. 18.
46 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant: seu fundamento na liberdade

e na igualdade. 2. ed. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1995, p 206.
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cuja vontade fosse exclusivamente pura. Somente o individuo cuja vontade
possa ser alterada pelos impulsos sensiveis pode ser destinatario deste
comando imperativo. Por isso os imperativos sdo apenas formulas para exprimir
a relacao entre leis objetivas do querer em geral (esfera publica) e a imperfeicao

subjetiva deste ou daquele ser racional (esfera privada).

O imperativo categ6rico € uma lei objetiva, um mandamento, que ordena
uma agao puramente boa, sem relagdo com qualquer outra finalidade, e que, por
isso0, ndo pode ser tirado da experiéncia, ja que esta é contingente e aquele deve
valer como lei universal. O imperativo categérico postula uma determinada
atuacédo. Ele é a resposta a questao de saber como o individuo deve agir para
agir moralmente bem. Esta resposta diz: ages moralmente bem quando atuas
segundo uma maxima da qual possas querer que ela se transforme numa lei

universal4z.

A partir do imperativo categérico, Kant apresenta trés outras férmulas.
Primeiramente, ele usa a férmula da equiparacao da maxima a universalidade
da lei da natureza: age de tal modo que a maxima da tua acéao se devesse tornar
em lei universal da natureza. A segunda formula usada por Kant para expressar
seu imperativo categérico € a da consideragao da pessoa com fim em si mesma:
age de tal modo que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa
de qualquer outro, sempre e ao mesmo tempo, como fim e nunca como meio
simplesmente. A terceira férmula que Kant atribui a este imperativo € a da
autonomia ou da liberdade positiva no reino dos fins: age de tal forma que a tua
vontade, através de suas maximas, se possa considerar ao mesmo tempo como

legisladora universal.4s

Em contraposi¢cdo, Hans Kelsen profere uma critica ao imperativo
categorico kantiano, no sentido de examinar os exemplos concretos através dos
quais Kant procura ilustrar sua aplicacao, constatando que se trata, sem davida,
de regulamentos da moral tradicional e do direito positivo da sua época. Nao séo,
de forma alguma, como acredita a propria teoria do imperativo categoérico,

47 KELSEN, Hans. O problema da justica. 2. ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 21.
48 KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela.

Lisboa: Edi¢des 70, 1997. p. 79.
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deduzidos do imperativo categérico, pois, segundo Kelsen, nada se pode deduzir
dessa formula vazia. Todo regulamento de toda e qualquer ordem social é
compativel com esse principio, uma vez que expressa, unicamente, que o
homem deve agir de acordo com normas gerais. Para Kelsen, essa possibilidade
explica por que essas férmulas sem conteudo, ainda hoje s&o aceitas como
respostas satisfatérias a questao da justica, e provavelmente ainda o serdo no

futuroae.

Kant nao tratou, em suas obras, de forma especifica, a respeito das
teorias da justica e do desenvolvimento. No entanto, estas teorias estéo
implicitas em suas colocacgdes, ja que a justica € o tema central de todo tratado
etico, e, conexo a ideia de justica, defende-se nesta pesquisa a ideia de
desenvolvimento. As teorias da justica e do desenvolvimento, ao contrario de
serem tdo somente conceitos do direito e da economia, limitados ao governo da
atividade externa do homem, e por isso, separadas da moral, estdo presentes
nas trés férmulas do imperativo categérico, como o supremo principio ético,
subjacente a toda a obra de maturidade de Kant, cuja intencao diretora é a vida

em comunidade, a politica.

A primeira formula conecta-se a ideia de universalidade ou igualdade; a
segunda férmula apresenta o Unico modo possivel de ser o homem pessoa e
como é possivel, através desse terceiro elemento, realizar a sintese da igualdade
e da liberdade ou distribuir igualmente a liberdade entre os seres racionais; por
fim, a terceira formula vincula toda acdo humana a ideia de liberdadeso. Dai os
conceitos de justica e de desenvolvimento, preconizados na acao revolucionaria
na Franca, e que em Kant assume uma teoriza¢do esplendorosa: a partilha igual
do bem maior do ser humano enquanto ser racional como tal, a liberdade, que
aparece como o conteudo da ideia de justi¢a, e a fraternidade que aparece como

o contelido do desenvolvimento.

Nesse contexto, a liberdade esta, em Kant, no centro da teoria da justica.
A ideia de liberdade para Kant pode ser entendida a partir do seu conceito de

49 KELSEN, Hans. O problema da justica. 2. ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 33.
50 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant: seu fundamento na liberdade

e na igualdade. 2. ed. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1995, p. 218.
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vontade, no seu sentido préprio, identificada com a razao pura pratica e com o
arbitrio. O arbitrio aparece no homem como um momento de realizacdo ou
aplicacédo da regra ditada pela vontade. Para que ele seja livre, é necessario,
pois, que ocorram duas circunstancias: que se mostre como absoluta

espontaneidade e que se submeta as leis da raz&o praticas1.

Para Kant, a ideia de autonomia esta inseparavelmente ligada a ideia de
liberdade e igualdade, e a estas o principio universal da moralidade, o qual
constitui a base de todas as acdes de seres racionais, assim como a lei natural
estd na base de todos os fenébmenos. Dessa forma, pode-se inferir que, conexa
a ideia de justica estdo a de liberdade, igualdade e autonomia. O exercicio de
cada uma deve compatibilizar-se com o exercicio das demais, como direito inato
de todo ser racional e como limitacdo igual para todas as demais pessoas,

possibilitando a vida em comum das pessoas que sao fins em si mesmas. s2

Assim, a teoria da justica, também em Kant, reflete uma dimensao
publica, uma vez que a acao justa € somente a acao cuja liberdade de arbitrio
de cada pessoa pode coexistir com a liberdade de todas as outras. Para Joaquim
Carlos Salgado, a teoria da justica em Kant divide-se em trés momentos: justo
€, primeiramente, o que reconhece o unico direito natural, a liberdade, como igual
para todos os seres racionais; justo €, também, o que realiza as liberdades
externas de todos os individuos, limitadas por um principio de igualdade, isto é,
segundo uma lei universal, no sentido de compatibiliza-las e tornar possivel a
vida em sociedade; justo €, finalmente, a lei que realiza a liberdade no sentido
de autonomia, ou seja, a lei que cada vez mais se aproxima do principio de
racionalidade, criando uma legislagéo juridica universal, como garantia da paz

perpétua num reino dos fins.s3

51 WEBER, Thadeu. Direito e justica em Kant. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). Vol. 5, n® 1, p. 38-47, jan./ jun., 2013, p. 40.
52 MIGUEL, Daniel Oitaven Pamponet. Aristoteles e Kant: paralelismos na relagéo entre

Etica, Direito, Justica e Hermenéutica. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito (RECHTD). Vol. 9, n%3, p. 262-275, set./dez. 2017. Unisinos - doi:
10.4013/rechtd.2017.93.06. p. 265.

53 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant: seu fundamento na liberdade
e na igualdade. 2. ed. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1995, 334.
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Assim, Kant contribui para a concepcado de justica em sua obra
‘Fundamentagao da metafisica dos costumes”, principalmente por pensar o
homem como fim em si mesmo, € ndo como meio. Nesse sentido, Kant introduz
na ética o conceito de dignidade da pessoa humana e da exigéncia do bem
supremo como ideal de vida racional de toda a humanidade, através da ideia de
um reino dos fins. Por isso, Kant contribui também, para a teoria do
desenvolvimento, de forma substancial, uma vez que os conceitos de dignidade
da pessoa humana e de reino dos fins constituem pressupostos para se

conceber o desenvolvimento como um direito inerente a toda e qualquer pessoa.

Assim, o imperativo categérico kantiano, em suas trés férmulas,
contribuiu para fundamentar a construgcdo do significado objetivo para o
desenvolvimento defendido no ambito desta pesquisa, tendo em vista que
concebe, diferente de Aristoteles, uma ética das normas, em detrimento de uma
ética de finalidade, cuja racionalidade é o que ele nomeia como metafisica de

costumes.

A metafisica dos costumes kantiana € fundamentada nas trés férmulas
do imperativo categoérico, que determinam, sinteticamente, a maxima de que o
homem deve agir como gostaria de ser tratado; o homem é fim em si mesmo,
nao podendo ser usado como meio e, por fim, 0 homem deve agir de uma forma
coerente, de forma que essa vontade interna possa ser encarada diante de
todos. E no imperativo categérico que Kant contribui entdo para a formulagao da
teoria do desenvolvimento defendida nesta pesquisa, pois essas trés férmulas
sdo capazes de serem utilizadas para a definicdo de desenvolvimento.

As principais criticas que se sao feitas a Kant relacionam-se com o fato
de que sua teoria permanece em um ideal abstrato da liberdade, igualdade e
autonomia, desconexo com a realidade. No entanto, pode-se considerar que
seus ideais de Republica fundada na ideia de liberdade e de paz perpétua, nao
constituem mero mito consolador da racionalidade, tendo em vista que a

Revolugao Francesa procurou tornar reais esses ideais.

O mérito de Kant foi ter introduzido, em definitivo, a ideia de liberdade no
conceito de justica, que nao podera ser dela separada, por constituir um valor
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cultural.s4 Nesse sentido, pode-se visualizar, nas trés formulas do imperativo
categérico kantiano, as condicbes necessarias para se estabelecer um

significado objetivo para a teoria do desenvolvimento.

54 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant: seu fundamento na liberdade
e na igualdade. 2. ed. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1995, p 334.
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1.3 Desenvolvimento como justica na filosofia contemporanea:

contribuicoes de Rawls, Dworkin e Sen

John Rawls, em “Uma teoria da justi¢a”ss, traz uma nova reflexdo sobre
a concepcao de justica, por meio de sua filosofia politica. Rawls é considerado
um contratualistase, como Lockes7, Rousseauss e Kantse, em que pese existirem
diferencas e semelhangcas em suas concepcdes. No capitulo inicial, chamado
“Justica como equidade”, Rawls apresenta a sua concepcao de justica e tenta
diferencia-la do utilitarismoso de Benthams1 e Mills2. O fildsofo americano define
sua teoria como deontoldgicaes, na mesma tradicdo de Kant, o que € o oposto
da tradicdo teleoldgica, de Aristételes, que visa atingir um fim ou objetivo.

Rawls parte de uma concepgao geral de justica que se baseia na ideia
de que todos os bens sociais primarios, como liberdades, oportunidades,

55 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo: Jussara Simdes. Revisdo técnica e da
traducdo: Alvaro de Vita. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016.
56 Contratualismo é uma corrente filoséfica que tenta explicar a importancia da construgéo

das sociedades. De maneira geral, o contrato social ou contratualismo constitui um acordo
firmado entre os cidadados de uma sociedade. Dessa forma, os individuos abdicam de alguns
direitos ou liberdades para que possam organizar um governo, em busca de seguranca e
estabilidade. Neste contexto, surge o compromisso coletivo de obedecer as normas
estabelecidas pelo governo, assim como também este deve cumprir suas obrigagoes.

57 A principal obra sobre o contratualismo de Locke pode ser considerada a seguinte:
LOCKE, J. “Segundo Tratado sobre o Governo”. Tradugbes de Anoar Aiex e E. Jacy Monteiro,
32 ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983.

58 A principal obra sobre o contratualismo de Rousseau pode ser considerada a seguinte:
ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. Sdo Paulo: Cultrix, 1989.
59 Uma das principais obras nas quais Kant desenvolve a ideia de contratualismo pode ser

considerada a seguinte: KANT, Inmanuel. A paz perpétua. Trad. Marco Zingano. Porto Alegre,
RS: L&PM, 2010.

60 O utilitarismo é uma doutrina ética defendida principalmente por Jeremy Bentham e John
Stuart Mill que afirma basicamente serem boas as a¢des quando tendem a promover a felicidade
e mas quando tendem a promover o oposto da felicidade.

61 A principal obra sobre o utilitarismo de Bentham pode ser considerada a seguinte:
BENTHAM, Jeremy. Uma introducao aos principios da moral e da legislacao. 22 ed. Trad.
Luiz Jodo Barauna. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979.

62 A principal obra sobre o utilitarismo de Mill pode ser considerada a seguinte: MILL, John
Stuart. Utilitarianism. Auckland, New Zealand: The Floating Press, 2009.
63 Deontologia ou ciéncia do dever, na filosofia moral contemporanea, é uma das teorias

normativas, segundo a qual as escolhas sdo moralmente necessarias, proibidas ou permitidas.
Portanto inclui-se entre as teorias morais que orientam as escolhas sobre o que deve ser feito.
A proposta de justica como equidade enquanto politica é compativel com o ideal deontol6gico.
Se os utilitaristas admitem que o conceito de bem seja definido de forma independente do justo,
o contratualismo rawlsiano é, simultaneamente, um contraponto a este modelo e uma tentativa
de retomar o modelo deontolégico kantiano transposta em termos de prioridade do justo sobre o
bem. BARBOSA, Evandro. Deontologia imparcial contratualista: sobre a possibilidade de um
procedimento autojustificado para a construcdo de principios de justica. Orientador: Thadeu
Weber. Tese (Doutorado em Filosofia), Programa de Pdés-Graduagdo em Filosofia, PUCRS,
Porto Alegre, 2011.
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riqueza, rendimento e as bases sociais da autoestima devem ser distribuidos de
maneira igualitaria, exceto no caso de uma distribuicao desigual de alguns ou de
todos os bens for mais benéfica as pessoas da sociedade. Para Rawls, tratar as
pessoas como iguais nao significa remover todas as desigualdades, mas apenas
aquelas que contribuem para desvantagens a uma das partes do contrato.
Destinar mais dinheiro a uma parte em relacao a outra pode promover um maior
interesse de ambas as partes. Nesse caso, a igualdade dos interesses nao
proibe um tratamento desigual para cada parte.

Assim, Rawls comeca por uma investigagao dos principios da justica que
regem esse contrato. Os principios da justica sao, para Rawls, instituidores de
direitos e deveres e reguladores da distribuicdo de beneficios sociais e
econbmicos, devendo ser entendidos como um contrato hipotético entre as
partes, que ignoram interesses particulares. E é justamente o desconhecimento
sobre 0s aspectos mais objetivos que formam a vida particular no momento do

acordo hipotético que conduz este procedimento para a justicaes.

Rawls, ao construir a sua teoria da justica, problematiza a sociedade a
partir de uma otica deontolégica. Assim, Rawls extrai basicamente dois
principios. O primeiro principio determina que cada pessoa deve ter direito igual
ao mais abrangente sistema de liberdades bésicas iguais, que seja compativel
com um sistema semelhante de liberdades para as outras. O segundo principio
aduz que as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal
modo que sejam, ao mesmo tempo, consideradas como vantajosas para todos
dentro dos limites do razoavel e vinculadas a posicoes e cargos acessiveis a

todoses.

Na posigao original, cobertos pelo véu da ignorancia, individuos livres,
iguais, racionais e interessados acordam sobre quais principios de justica devem
governar a estrutura basica da sociedade. Assim, Rawls pretende apresentar os
principios da justica estabelecidos de forma a assegurar a justica como
equidade. Como na posicao original, as partes acordantes possuem 0 mesmo

64 FERNANDES, Manuela Braga. A teoria da justica de Rawls e a racionalidade retérica.
Problemata: Revista Internacional de Filosofia. Jodo Pessoa: vol. 6, n®. 3, p. 63-84, 2015, p. 68.
65 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducao: Jussara Simdes. Revisao técnica e da

traducéo: Alvaro de Vita. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 75.
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peso no ato da deliberacdo e escolha dos principios, cada um pode fazer

propostas, apresentar razdes para a sua aceitacao e assim por diantess.

Os principios resultantes do acordo entre as partes se dao, sobretudo,
pela nado consideracdo das contingéncias que formam os individuos
representantes na posic¢ao original. Segundo Rawls, trés contingéncias afetam
diretamente as perspectivas de vida dos cidadaos, provocando as desigualdades
que ficam de fora no ato da formulacao dos seus dois principios de justica. Essas
contingéncias sao: a classe social de origem das pessoas; os talentos naturais
(em contraposicao aos talentos adquiridos), juntamente com as oportunidades
que tém de desenvolver esses talentos em fungédo de sua classe social de
origem; a boa ou ma sorte ao longo da vida (como sédo afetados pela doenga,
acidentes, desemprego involuntario, declinio econdémico regional, dentre

outros)e.

E com base nessas contingéncias que Rawls esclarece sua teoria
politica, com o intuito de propor uma sociedade na qual os principios reguladores
da justica reconhegcam que tais contingéncias afetam o plano de vida dos seus
individuos. Nesse sentido, o véu da ignorancia representa um elemento
indispensavel e definidor na elaboracdo de sua teoria da justica. Sendo assim,
Rawls supbe que, quanto menos as partes interessadas souberem sobre si
mesmas, tal como o seu lugar na sociedade, sua classe e status social, ou até
mesmo as suas caracteristicas naturais, mais préximos de se pensar a justica

estarioss.

Outras informacgdes contribuem para a composicao dos elementos que
devem estar de fora para uma construgdo de um modelo de justica eficaz na
teoria da justica rawlsiana. Dentre o0s outros elementos, estdo: as
particularidades de seu plano de vida racional; a concepgcédo do bem de cada
individuo; os tragcos caracteristicos da psicologia do agente; as circunstancias

66 FERNANDES, Manuela Braga. A teoria da justica de Rawls e a racionalidade retérica.
Problemata: Revista Internacional de Filosofia. Jodo Pessoa: vol. 6, n®. 3, p. 63-84, 2015, p. 65.
67 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradug&o: Jussara Simbes. Revis&o técnica e da
tradugao: Alvaro de Vita. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 77.

68 OLIVEIRA, Fabio Alves Gomes de. GOMES, Jacqueline de Souza. O conceito de
igualdade na filosofia politica contemporanea: um debate entre Rawls, Dworkin e Amartya Sen.
Revista de Filosofia Moderna e Contemporanea. Brasilia, vol.1(2), dez. 2013, p.254-291.
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particulares da sociedade em questao; o nivel de civilizagdo e cultura que a
sociedade atingiu; dentre outros. As pessoas na posicao original ndo tém
informacao sobre qual geracao pertencem. Assim, Rawls acredita que pelo fato
dos individuos estarem cobertos pelo véu de ignorancia, ou seja, destituidos das
informacdes apresentadas acima, sua teoria elimina privilégios de negociacéo,

tornando a posicao original equitativaeo.

Para Rawls, o primeiro principio, que destaca a liberdade, possui
prioridade sobre o segundo. Nesse sentido, o0 segundo principio ainda é
desdobrado em dois, quais sejam, o principio da igualdade de oportunidades e
o principio da diferenca. A prioridade do primeiro principio sobre o segundo
constitui uma forma apresentada por Rawls para determinar a primazia do justo
sobre 0 bem. Assim, Rawls indica que sua teoria possui uma natureza que a

afasta do utilitarismovo.

No entanto, é preciso questionar por que é melhor que as pessoas
estejam sob um véu da ignorancia no ato de deliberacao a respeito da justica na
sociedade, a real necessidade de resguardar a ignorancia da pessoa para se
pensar sobre justica e quais demandas efetivas a teoria da justigca formulada a
partir do véu da ignorancia consegue abranger? Rawls responde essas
questbes, demonstrando que a posicao original constitui 0 método mais
adequado para se estabelecer justica, pelo fato das pessoas serem livres e
iguais. No entanto, ndo nos diz muito sobre ser realmente necessario resguardar

a ignorancia da pessoa para se pensar sobre justicaz1.

Rawls acredita que, para se pensar a teoria da justica, os elementos que
fazem com que as pessoas sejam, de fato, diferentes, deveriam ser irrelevantes
para que todos pudessem ser tratados como iguais. O autor também acredita
gue os principios acordados entre agentes, esvaziados de suas particularidades,
nao serao distorcidos pelas contingéncias e nem provocarao desigualdades.

69 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradug&o: Jussara Simbes. Revis&o técnica e da
traducéo: Alvaro de Vita. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 21.
70 OLIVEIRA, Fabio Alves Gomes de. GOMES, Jacqueline de Souza. O conceito de

igualdade na filosofia politica contemporanea: um debate entre Rawls, Dworkin e Amartya Sen.
Revista de Filosofia Moderna e Contemporanea. Brasilia, vol.1(2), dez. 2013, p.254-291.
71 ROUANET, L. P. Rawls e o enigma da justica. Sdo Paulo: Unimarco Editora, 2002.
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Rawils elimina a possibilidade de uma pessoa atuar em beneficio de um interesse

bastante particular, ou seja, do bem sobre o justo7.

Segundo o autor, o papel do véu da ignorancia € promover a igualdade.
Nesse contexto, ndo privilegia os diferentes talentos naturais que as pessoas da
sociedade possuem, nem abarca as particularidades de diferentes concepgdes
de bem dos seus préprios cidaddaos. No entanto, questiona-se até onde as
demandas advindas de membros da sociedade sdo irrelevantes na avaliacdo de

uma teoria da justigars.

O fato de os individuos na posigao original ignorarem seus talentos, e,
sobretudo suas concepcbes de bem, é o que possibilita a promocédo de um
conceito de justica. Assim, os principios da justica sdo derivados da posi¢ao
original. Posicdo esta que tem por pressuposto a liberdade e a igualdade de
todos os individuos. Torna-se, nesse contexto, uma atitude racional baseada nos

dois principios de justica por ele apresentados.

A teoria da justica de Rawls contribui para a teoria do desenvolvimento,
por meio dos dois principios de justica, que tratam principalmente da igualdade,
da liberdade, da imparcialidade e do respeito ao outro para a vida em sociedade.
No entanto, ignora algumas situagcdées no ambito privado dos individuos que
podem influenciar diretamente na realizacdo das teorias da justica e do

desenvolvimento, fundamentando tratamento diferenciado.

O principal erro de Rawls, ao formular sua teoria, reside no fato de
estabelecer uma situacéo ideal, pautada na metafora do véu da ignorancia, na
qual todas as pessoas receberiam as mesmas oportunidades. O fato é que esta
situacao se distancia da realidade, contribuindo para fundamentar discursos que
ignoram por definitivo as situacdes particulares presentes da esfera individual de

todo e qualquer ser humano.

72 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao: Jussara Simoes. Revisao técnica e da
tradugao: Alvaro de Vita. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 27.
73 OLIVEIRA, Fabio Alves Gomes de. GOMES, Jacqueline de Souza. O conceito de

igualdade na filosofia politica contemporanea: um debate entre Rawls, Dworkin e Amartya Sen.
Revista de Filosofia Moderna e Contemporanea. Brasilia, vol.1(2), dez. 2013, p.254-291.
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Sendo assim, em que pese existirem alguns elementos importantes nos
principios de justica elaborados pelo referido autor, como liberdade e igualdade,
fica evidente que se ignora, no ambito de sua teoria, elementos fundamentais
para a construcdo de um significado objetivo de desenvolvimento, ao
desdiferenciar elementos da esfera individual do ser humano merecedoras de
especial atengao pela teoria do desenvolvimento defendida nesta pesquisa.

Ronald Myles Dworkin foi um filosofo do Direito norte-americano. Esse
topico destina-se também a andlise da teoria da justica formulada por Dworkin,
e também a leitura conexa dos fundamentos de justica em Dworkin como

instituidores de um significado objetivo para a teoria do desenvolvimento.

Dworkin faz uma critica a teoria da justica rawlseana, justamente pelo
fato de que ela se baseia em uma situacdo hipotética, fora do campo da
realidade, impedindo, assim, a realizagdo de escolhas. Ao visitar a teoria da
justica de Rawls, Dworkin analisa primeiramente os principios da justica. Para o
autor, é preciso reformular os principios da justica de Rawls para que os mesmos

consigam atingir a normatividade contratualz4.

Para Dworkin, o contrato ndo constitui ponto de partida dos principios de
justica, e sim instrumento para realizacdo deles, um caminho para se chegar a
justica. Ademais, Dworkin ndo acredita que a estruturacdo dos principios de
justica possa se dar de maneira arbitraria e consensual, ausente de intencao por
tras desse arranjo hipotético7s.

Dworkin aceita o contrato como um bom instrumento para a realizagao
da justica. No entanto, considera irrelevante o conhecimento que os individuos
tém sobre si mesmos na posig¢ao original para impedir imparcialidades. Além
disso, Dworkin ndo concorda que o primeiro principio de justica de Rawls seja

mais importante que o segundo. Uma vez que Rawls definiu a liberdade como o
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minimo possivel de restricdes, ndo se sabe até que ponto a liberdade pode

aumentar ou diminuir as chances de efetivacao dos interesses particulareszs.

Nesse sentido, Dworkin admite que a realizacdo de determinados
interesses de alguns individuos sé se da mediante a restricdo da liberdade de
outros individuos. Assim, a liberdade n&o pode servir como o principio priorizado
do contrato, como acredita Rawls. Com relagdo ao principio da igualdade,
assegurado como segundo principio na teoria de Rawls, para Dworkin € o unico

direito fundamental possivel na teoria de Rawls77.

No entanto, para Dworkin, a igualdade decorre n&o do primeiro principio
de justica, como pensava Rawls, mas de um pressuposto de existéncia da
propria posi¢ao original. A partir dessa constatacdo, Dworkin legitima o uso de
mecanismos mais inclusivos, tais como a discriminacao positiva, visando a
garantia do tratamento igual, com base em um estimulo desigual, quando nao é

possivel uma igual consideracao formal dos individuos em questéaozs.

Por outro lado, Dworkin defende a adocédo da igualdade de recursos
como a melhor esfera a ser resguardada para a realizacdo da justica. A tese
central oferecida por Dworkin € pautada pela distribuigao equitativa dos recursos
disponiveis. Dentre os aspectos oferecidos por sua teoria, Dworkin desenvolve
a ideia de que as pessoas sao responsaveis pelas escolhas que fazem em suas
vidas, desenvolvendo seu projeto de justica liberal. No entanto, Dworkin explica
gue esta premissa nao é suficiente para uma distribuicédo justa de bens. Existem,
segundo o autor, atributos naturais, tais como o talento e a inteligéncia, que

influenciam a disposigao dos recursos em determinada sociedaders.

Assim, com base na igualdade de recursos Dworkin procura superar os
impasses que, segundo ele, John Rawls n&o conseguiu. O conceito de igualdade
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trazido por Dworkin concebe um elemento referente a disposi¢cédo de recursos
que as pessoas devem possuir para que possam realizar suas escolhas

pessoaisso.

Dworkin retira o véu da ignorancia que cobria o olhar do individuo para
o mundo. Nesse sentido, o individuo passa a ocupar um lugar onde deseja
realizar uma divisdo justa dos recursos disponiveis. Entdo, Dworkin define e
defende os critérios que determinarao a distribuicao justa desses bens. Dworkin
critica a posicao utilitarista de justica, com uma ideia inicial bastante semelhante
aquela percorrida por Rawls, constatando que o bem-estar nunca pode ser
utilizado como o Unico critério para uma analise justa. Assim, Dworkin defende a
igualdade de recursos pautada em dois principios basicos: escolha e
responsabilidades:.

A escolha tem o papel de esclarecer 0 que, de fato, deve ser distribuido
na sociedade. O intuito de Dworkin € demonstrar que uma distribuicao idéntica
de riquezas n&o pode ser necessariamente traduzida como uma distribuigcao
justa. Enquanto isso, o principio da responsabilidade implica a responsabilidade
individual que cada qual tem sobre o0 sucesso de sua propria vidasz.

Dworkin defende a sua teoria de igualdade de recursos por meio de uma
situacao hipotética, assim como Rawls. Nesse contexto, imagina uma ilha na
qual um grupo de pessoas encontra-se em um local com recursos naturais
suficientes para a sobrevivéncia de todos. No entanto, ndo se sabe a quantidade
de tempo que as pessoas permanecerao neste lugar, e, assim, um acordo & feito,
constando que ninguém possui direito prévio a nenhum dos recursos
disponiveis. Com base nessas condigdes, Dworkin cria um modelo de divisdo

igualitaria e legitima dos bens disponiveis em uma sociedade realss.
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Mas como fazer com que essa divisdo possua valor de justica? Em seu
livro, a “A virtude soberana’s4 Dworkin finalmente desenvolve uma teoria
igualitaria de recursos. O autor defende que a virtude soberana de uma
sociedade politica constitui seu préprio carater igualitario. A igualdade pensada
nesse sentido ndo esta fundamentada na liberdade apenas, mas, sobretudo, na
disponibilidade de recursos que cada cidadao possui. O teste da cobica é
inserido por Dworkin com a finalidade de validar sua proposta, da seguinte forma:
ao final da divisdo dos recursos, se algum integrante preferir o bem adquirido por

outro a divisdo dos recursos nao pode ser tida como igualitaria.

E importante mencionar que Dworkin imagina uma variedade de
recursos plenamente disponiveis para seus individuos numa ilha deserta, cuja
sociedade é proveniente de um naufrago. Por essa razdo, Dworkin supde que
cada individuo tem a posse de um namero igual de conchas, que serao utilizadas
como fichas para um leildo, um método que busca mensurar 0s recursos

necessarios para cada vida em particular, que serao diferentes.

O leildo representa o0 mercado de bens disponiveis e a divisdo dos
recursos entre os participantes. Para Dworkin, ndo se pode confiar apenas nas
leis do mercado para se alcangar um ideal de igualdade social. Isso porque, o
mercado ndo observa um atributo a ser considerado pela teoria da justica, qual
seja, as condi¢des individuais dos participantes detentores de recursos para
aquisicao dos bens disponiveis a comprass.

Nesse contexto, ao mercado competem apenas duas propriedades: o
mecanismo de correcdo da desigualdade de recursos gerados a partir de
escolhas individuais e o papel de demonstrar que o motivo da diferenca de
riquezas entre as pessoas nao pode ser a diferenca de talentos naturais, mas as
contingéncias das escolhas de cada um. Assim, imaginando novamente a ilha,
Dworkin assegura que um leilao de bens jamais daria certo se todos nao

dispusessem de uma mesma quantidade de conchas iniciais. Ja no final do
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leildo, com o livre comércio, em pouco tempo, a igualdade de recursos sera

desfeita. Assim, Dworkin constrdi outra importante teoria, a do seguross.

Com o seguro, as pessoas tém a possibilidade de investir suas conchas
como precaucao a possiveis futuros danos. Assim, cada um é responsavel pelos
bens que optaram e pelos seguros que adquiriram. Cabe a cada individuo, em
sua liberdade e igualdade, optar por adquirir um determinado bem e, em
decorréncia dessa opgao, ser responsavel pelos resultados positivos ou danosos
de suas escolhas. Por isso, Dworkin diz nao haver motivo para negar, em nome
da justica distributiva, resultados pelos quais algum individuo possa ter menos
do que aquele que foi precavido e contratou o segurosy.

Dworkin destaca-se por enfrentar temas dificeis para a teoria da justica,
como a questdo da deficiéncia fisica, como desdobramento do ambito dos
talentos naturais. Nesse sentido, por poder incapacitar individuos para uma livre
escolha de projetos de vida quando comparados aos individuos que gozam de
uma saude plena, a deficiéncia fisica & concebida na teoria de Dworkin como

uma desvantagem natural.

Neste ponto, para que a concepcao de igualdade de recursos seja
considerada justa, exige-se um sistema que produza desigualdades, como por
exemplo, o custo diferencial de bens e oportunidades destinados aqueles com
necessidades especiais. O importante € como fazer a diferenciacao econémica
de bens e oportunidades para alguns grupos de individuos, de modo que nao
ignore a base que fundamenta a igualdade de recursos (o leildo igualitario

inicial)ss.

Neste momento, Dworkin demonstra que tipo de concepcéo de justica
realmente subjaz sua teoria igualitaria. Para isso, requer uma nova definicdo de

liberdade, que ndo deve ser compreendida como sinénimo daquilo que é
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permitido, pois se trata de um conjunto de direitos distintos. A liberdade é um
instrumento pelo qual se pode viabilizar um ideal de igualdade dentro de uma

sociedade.

E é deste modo que Dworkin traz para o debate a liberdade em
companhia da igualdade de recursos. Para o autor, a liberdade sé se concilia
com a igualdade quando um numero de pessoas opta pelo direito a liberdade.
Isto porque percebem que somente com certo grau de liberdade € possivel
defender interesses particulares. E para Dworkin, isso faria com que as pessoas

desejassem adquirir a liberdade em suas cotas de recursosso.

E dessa forma que essas pessoas poderiam viabilizar a concretizagao
de objetivos. Em Dworkin, portanto, observa-se a escolha por uma esfera da
igualdade em que recaia sobre o Estado o dever de promocao de uma
comunidade politica justa, que respeite a esfera privada na qual os individuos
realizam sua liberdade para agir e desenvolver suas escolhas. Sua abordagem
politica elabora o procedimento do leilao em uma comunidade (a ilha deserta)
disposta pela situacéo ideal de condicdes adequadas e suficientes ao processo
de distribuicao e ordenamento social.

Para Dworkin, a justica sera conquistada no momento em que todos os
individuos alcancarem uma organizacao que proporcione a mesma capacidade
aquisitiva entre os participantes do contrato. Este pode ser, sem duvida, um
importante ponto a favor da proposta oferecida por Dworkin, tendo em vista que
€ efetivamente sensivel as crises sociais vivenciadas pelas sociedades atuais.
Com a igualdade de recursos é possivel superar eventuais circunstancias nas
quais individuos poderiam naturalmente sofrer e necessitar de compensacgoes

politico-sociais previstas em uma teoria da justica inadequadaso.

Dessa forma, Dworkin contribui para a teoria do desenvolvimento com
base em sua teoria da justica principalmente por meio de sua tese de que o

Estado deve tratar a todas as pessoas com igual respeito e consideragao, por
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meio de uma distribuicao equitativa de bens, que néo anule a responsabilidade
que cada pessoa possui de viver bemoi. Por fim, resta saber se € possivel
conquistar uma sociedade efetivamente amparada pelo valor da inclusao social

a partir da disposicao igualitaria de recursos.

Com a finalidade de oferecer uma resposta mais adequada a esta
questdao, Amartya Sen trabalha com a igualdade de capacitacdes. O presente
topico tem por objetivo especifico final trabalhar a perspectiva da teoria do
desenvolvimento e da justica na concepcao de Amartya Sen, economista que se
destacou no campo da filosofia politica, recebeu o prémio Nobel de Economia,
foi um dos pensadores e idealizadores do indice de Desenvolvimento Humano —
IDH e grande estudioso do processo de desenvolvimento, ndo apenas na
perspectiva de crescimento econbémico, mas também das liberdades

substantivas e capacidades dos individuos de terem uma vida de qualidade.

Amartya Sen inova por trazer um novo elemento para a teoria do
desenvolvimento e da justica, qual seja, a liberdade com base na abordagem
das capacidades. Nesse sentido, aponta como novo desenvolvimento,
concomitantemente ao crescimento econémico e a afericdo de renda, também a

qualidade de vida e a liberdade do individuo para fazer o que desejasz.

Amartya Sen rejeita tanto as teorias welfaristas quanto os dois ultimos
autores apresentados nesta pesquisa. O motivo de Sen para a rejeicdo das
teorias welfaristas é que, independentemente de suas caracterizacdes, essas
teorias concentram-se exclusivamente no ambito da utilidade e, portanto,
excluem aspectos que estdo fora desse grupo informativo dos julgamentos
morais. O que é excluido pela avaliagao utilitarista poderia ser, por exemplo, uma
pessoa com necessidades provenientes de problemas de ordem social e moral,
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tais como o fato de que homens e mulheres devem possuir 0 mesmo salario pelo

exercicio das mesmas atividadesos.

Sen ndo considera que os estados mentais, como o estado de felicidade,
nao sao importantes e ndao desempenham nenhum papel na teoria da justica, no
entanto, abdica das teorias que recorrem com exclusividade aos estados
mentais em suas avaliagdes. Segundo Amartya Sen, os economistas utilizam da
utilidade como o foco de seus trabalhos teoricos, porém traduzindo-a no foco
sobre o rendimento. Sen argumenta que, enquanto a renda pode ser um
importante meio para uma avaliagdo social, ela ndo deve ser tomada pela

economia como a Unica ou a mais importante ferramenta no diagndstico sociales.

Sen reconhece explicitamente a contribuicdo positiva de Rawls para a
teoria da justica, no entanto, ele também critica a perspectiva adotada por Rawls,
com relacao aos bens primarios, porque se esta for a esfera na qual os individuos
devem ser tratados como iguais, estar-se-a ignorando a importancia da

diversidade dos seres humanos.

Segundo Sen, Rawls erra ao pensar que, se todas as pessoas aspiram
aos mesmos principios enquanto encobertos sob o véu da ignorancia e, em
seguida, um indice de bens primarios tende a produzir liberdades semelhantes
para todos, a esfera da igualdade negligencia o fato de que individuos distintos
precisam de diferentes quantidades e diferentes tipos de bens para alcancar os

mesmos niveis de bem-estar e desenvolvimentogs.

Segundo Sen, a perspectiva baseada em recursos desenvolvida por
Dworkin possui a mesma caracteristica de Rawls. A ideia centra-se no fato de
gue o foco sobre a capacidade tem o intuito de oferecer uma férmula, no sentido
de fornecer uma receita simples, ou mesmo um algoritmo para realizar exercicios

empiricos nas comparacgdes de bem-estar.
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Assim, abandonam totalmente o aspecto sobre o papel que cada
individuo deseja desempenhar e o grau de liberdade que desfrutam para
desenvolver. Portanto, este enfoque da igualdade seria um verdadeiro retorno a
perspectiva do bem-estar. A questao primordial reside no fato de que um
compromisso com uma ética sobre o individuo ndo é incompativel com uma
ontologia que reconhece as conexdes entre as pessoas, suas relagdes sociais e

suas capacidades particulares.

No mesmo sentido, uma politica publicass direcionada a uma
comunidade pode ser compativel com uma perspectiva igualitaria, uma vez que
a abordagem da capacidade abraga um individualismo ético sem assumir um

individualismo ontolégico.e7

Isso esclarece que a abordagem sobre as capacidades pode ser
complementada com outros elementos. Esses elementos s&o outras teorias ou
percepgdes sociais relevantes, tais como as diferencas entre classes, género,
sexualidade, deficiéncia fisica, raca, que, por sua vez, sdo baseados em

processos sociais e continuas descobertas sobre o ser humano.

Portanto, as teorias de Rawls e de Dworkin, bem como a abordagem da
capacidade, sdo capazes de refutar as criticas que as acusam de teorias
demasiadamente individualistas. No caso da abordagem sobre a capacidade,
ndo ha uma dependéncia de um individualismo ontologico, sua preocupacao

envolve aquilo que é proprio a cada individuo, o principio de cada pessoa como

% Para Felipe de Melo Fonte, “por se tratar de uma categoria de interesse interdisciplinar,
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um fim em si mesmo.9s Assim, nenhuma destas trés teorias pode ser acusada

disto.

Sen, em seu livro, “A ideia da justiga’ss, concentrou-se em modificar a
perspectiva das capacidades, no sentido de igualdade como liberdade de
funcionamentos, concebendo sua interpretacdo sobre a teoria da justica. Por
outro lado, Amartya Sen também foi acusado ou mal interpretado, com relacao
a sua abordagem sobre a capacidade, por conduzir uma teoria da justica que

intervém de maneira exagerada na vida particular dos individuos.

De maneira diversa, Dworkin argumenta que o governo deve se
preocupar apenas com a distribui¢ao justa dos recursos, e nao com a capacidade
das pessoas, pois esta se refere a vida privada de cada individuo. Segundo
Dworkin, a ideia de que o governo deveria tomar medidas para trazer essa
igualdade de capacidades, ou que as pessoas devem ser iguais em suas
capacidades para atingir os estados sociais desejaveis, apesar de ser coerente,

nao é boaioo.

Dworkin, quando interpreta Amartya Sen, parte do pressuposto de que
a questao central é o ideal moral da redistribuicdo governamental dos bens.
Ademais, Dworkin acredita que politicas baseadas na perspectiva das
capacidades podem ser paternalistas.

Ao refletir sobre o paternalismo de uma forma geral, nota-se, no ambito
desta pesquisa, que, se qualquer governo preza pelos seus cidadaos, a rigor,
qualquer sociedade possui algum grau de paternalismo, ainda que minimo.
Assim, a questado principal ndo é se a abordagem sobre a capacidade é

paternalista, mas qual é o grau aceitavel do paternalismo em um governosos.
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Tendo por base a principal questado, qual seja, quanto um governo deve
distribuir, a abordagem sobre as capacidades nédo pode ser criticada, pois
argumenta a favor de uma distribuigdo concebida com base no que é
intrinsecamente relevante para cada individuo. Assim, para Sen, o ponto
principal é permitir que as pessoas desenvolvessem suas capacidades sem que

haja impedimentos para esse desenvolvimento.

Assim, é diferente ter uma capacidade, desenvolvé-la e ter uma
capacidade realizada. Sen desenvolve uma abordagem sobre as capacidades
sem fazer nenhuma recomendac¢ao sobre distribuicdo de bens e recursos, mas
deixa evidente que o ambito das capacidades é o mais adequado para o
diagnédstico social. Nesse sentido, alguns bens primarios e recursos
provavelmente serdo a unica maneira de ampliar o conjunto de capacidades das
pessoas. Assim, Sen esclarece que a distribuicdo de determinados bens

materiais €, sem duvidas, o caminho para o alcance da liberdade de cada um1o2.

As teorias da justica e do desenvolvimento de Amartya Sen, bem como
sua inovadora abordagem sobre a capacidade constituem os principios
fundamentais de uma abordagem que evoluiu os Relatérios de Desenvolvimento
Humano - RDHs. Os RDHSs, publicados anualmente para o Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD desde 1990, utilizaram a
abordagem de capacidade de Amartya Sen como base de analise dos desafios
atuais do desenvolvimento. Ao longo dos anos, esses relatérios modificaram
seus paradigmas. Atualmente, eles relacionam-se com desigualdades de
género, reducdo da pobreza, governanca, globalizacdo e desenvolvimento

sustentavelios.

O principal objetivo do desenvolvimento humano é a ampliagdo das
vozes humanas, possibilitada pela expansdo das oportunidades e capacidades
humanas. Como as pessoas sao o foco central de preocupacéao, elas sao os fins
para os quais todas as analises e politicas sdo direcionadas. O principio
orientador é a equidade. Em contraste, o objetivo da andlise neoliberal é a

102 NUSSBAUM, Martha. Capabilities as fundamental entitlements: Sen and Social
Justice. Feminist Economics, 9 (2/3): 33-59, 2003.

103 PNUD BRASIL. Disponivel em: http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/. Acesso
em: 30 jan. 2019.



60

maximizacdo do bem-estar econémico. O foco de preocupagédo na analise e na
politica sdo os mercados e o funcionamento dos mercados, e, portanto, dos
meios, e nao dos fins do desenvolvimentoios. O principio orientador é a
eficiéncia. Na abordagem de desenvolvimento humano, os indices sao

multidimensionaisios.

O indice de Desenvolvimento Humano — IDH - é um indice composto que
reune o Produto Interno Bruto - PIB1os per capita e as realizagées em saude e
educacdo. O indice de Pobreza Humana - HPI - mede a falta de acesso as trés
capacidades humanas centrais: renda decente, satide e conhecimento. O indice
de Desenvolvimento de Género - IDG - tenta capturar o viés de género nas
capacidades humanas centrais, com as mulheres geralmente pontuando muito
pior do que 0s homens. Sob a abordagem neoliberal, o crescimento do PIB e do
Produto Nacional Bruto - PNB1o7 formam os indicadores centrais de sucesso,
juntamente com a inflagéo e varios indicadores de equilibrio econémico, como o

balanco de pagamentos e o superavit ou déficit de gasto publico1os.

A abordagem de Sen definiu o desenvolvimento humano como o
processo de ampliar as funcdes e capacidades de uma pessoa para funcéo, o
leque de coisas que uma pessoa poderia fazer e ser em sua vida, expressos nos

RDHs como escolhas em expansaooe.

104 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagdes. Tradugdo: Adail Sobral e
Maria Stela Gongalves. 5 ed. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 2014, p. 75.

105 NUSSBAUM, Martha. Capabilities as fundamental entitlements: Sen and Social
Justice. Feminist Economics, vol. 9, n® 2/3, p. 33-59, 2003.

106 O PIB significa a soma de todos os bens e servicos finais produzidos numa determinada
regido durante um determinado periodo e constitui um dos indicadores mais utilizados para
quantificar a atividade econdmica de uma regiao.

107 O PIB diferencia-se do PNB pela renda liquida enviada ou recebida do exterior. Tal renda é
considerada apenas no calculo do PNB, e nao do PIB. De maneira geral, observa-se que os
paises desenvolvidos possuem um PNB maior que o PIB, ao contrario que acontece com paises
em desenvolvimento. Esta renda representa a diferenca entre recursos enviados ao exterior para
pagamento de custos de produc¢éo internacionais situados no pais e os recursos recebidos do
exterior a partir de tais custos de produgéo que, sendo do pais considerado, encontram-se em
atividade em outros paises.

108 JOLLY, Richard. Human Development and Neo-Liberalism — Paradigms Compared.
Sakiko Fukuda-Parr and A.K. Shiva Kumar(eds) Readings in Human Development. New
Delhi, Oxford, 1.8, 82-92, 2003.

109 NUSSBAUM, Martha. Capabilities as fundamental entitiements: Sen and Social
Justice. Feminist Economics, vol. 9, n® 2/3, p. 33-59, 2003.
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Sen continuou a influenciar a evolugdo da abordagem do
desenvolvimento humano, ampliando os conceitos basicos e as ferramentas de
afericdo, a medida que novos desafios politicos foram desenvolvimento
sustentavel (Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento 1994)
igualdade de género (Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento,
1995), pobreza (Programa das Nacg¢des Unidas para o Desenvolvimento, 1997),
consumo e desenvolvimento (Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento 1998), direitos humanos (Programa das Nagdes Unidas para
o Desenvolvimento 2000) e democracia (Nagbes Unidas Programa de
Desenvolvimento 2002)110.

Nesse contexto, os RDHs possuem paralelo com o préprio trabalho de
Sen, comecando com o IDH e passando a cobrir questées como igualdade de
género, como o Indice de Desenvolvimento Relacionado a Género — GDI; a
Medida de Empoderamento de Género — GEM e a medicao da pobreza em vidas
humanas através do indice de Pobreza Humana — HPI. Assim, Sen contribuiu
para o desenvolvimento do quadro conceitual inicial de ferramentas de medicao
usadas nos RDHs, e, posteriormente, os relatérios levaram o trabalho de Sen
para além disso, explorando as implicagdes politicas dessa abordagem de

desenvolvimento em &reas de maior significado contemporaneo111.

Portanto, uma das grandes teses desenvolvidas por Sen baseia-se no
fato de que pensar sobre a teoria da justica ndo é buscar criar modelos
representacionais de sociedades perfeitas ou ideais. O transcendentalismo das
teorias do contrato, como em Rawls e Kant, direciona-se exatamente a esse
caminho criticado por Sen. Para o autor, questdées de justica e desenvolvimento
envolvem, em primeiro plano, realizagdes sociais reais, ou seja, analises sobre

situagdes de fato.

Assim, de maneira geral, Sen realiza uma ampliacao acerca da teoria da
justica e do desenvolvimento, construindo criticas profundas a Rawls e a
Dworkin, contribuindo para o debate, principalmente por dar enfoque na

110 PNUD BRASIL. Disponivel em: http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/. Acesso
em: 30 jan. 2019.
111 PNUD BRASIL. Disponivel em: http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/. Acesso
em: 30 jan. 2019.
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abordagem das capacidades individuais das pessoas, de maneira que trata da

esfera individual do desenvolvimento com maior eficacia.
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1.4 A construcao de um significado objetivo para a teoria do

desenvolvimento com racionalidade de justica

Em Aristételes, observam-se contribuicbes para a teoria do
desenvolvimento, com base em sua teoria da justica, tendo em vista que a justica
ndo tratard do aspecto da moralidade privada e, sim, do aspecto equitativo,
concernente a esfera publica, assim, aquilo que fere a equidade € também ilegal.
Portanto, Aristoteles contribui para a atribuicdo de um significado objetivo para a
teoria do desenvolvimento, ao definir o objeto central da sua teoria da justica,

qual seja, a garantia de equidade nas relagdes publicas da comunidade politica.

Em Kant, em que pese as criticas concernentes ao fato de que a sua
teoria permanece em um ideal abstrato da autonomia, igualdade e liberdade,
portanto desconexas da realidade, pode-se considerar que seus ideais de
Republica fundada na ideia de liberdade e de paz perpétua influenciaram a

Revolucdo Francesa de uma maneira real.

Assim, Kant contribui definitivamente para a construcdo de um
significado objetivo para a teoria da justica, que, por sua vez, contribui nesta
pesquisa também para a construcao de um significado objetivo para a teoria do
desenvolvimento, ao introduzir o ideal de liberdade, igualdade e fraternidade no
conceito de justica. Portando, pode-se visualizar, nas trés formulas do imperativo
categérico kantiano, as condicbes necessarias para se estabelecer um
significado objetivo para a teoria do desenvolvimento.

Em Rawls, para se pensar a teoria da justica, os elementos que fazem
com que as pessoas sejam, de fato, diferentes, devem ser irrelevantes para que
todos sejam tratados definitivamente como iguais. Assim, Rawls acredita que os
principios acordados entre as pessoas nao serao distorcidos pelas contingéncias

e nem provocarao desigualdades, quando advindos da posi¢ao original.

Rawls n&o privilegia os diferentes talentos naturais que as pessoas da
sociedade possuem, nem abarca as particularidades de diferentes concepgdes
de bem dos seus préprios cidadaos. Assim, com base na posi¢ao original, nos
dois principios de justica e na imparcialidade, sua teoria € compativel com a
atribuicao de um significado objetivo para a teoria do desenvolvimento, com base
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na teoria da justica, na medida em que afasta o utilitarismo da formacao deste
conceito, de forma a atribuir o valor de justo sobre o de bem.

Portanto, o fato de os individuos na posic¢ao original ignorarem tanto seus
talentos quanto suas concepcoes de bem é o que possibilita a promocao de um
conceito substancial de justica. Os principios da justica sao derivados da posigcao
original, que tem por pressuposto a liberdade e a igualdade de todos os
individuos. A teoria do desenvolvimento torna-se, nesse contexto, baseada em
uma atitude racional constituida por dois principios de justica por ele

apresentados.

Em Dworkin, a teoria da justica que subjaz sua concepc¢éao igualitaria
requer uma nova definicao de liberdade, que ndo deve ser compreendida como
sindnimo daquilo que é permitido, pois se trata de um conjunto de direitos
distintos. A liberdade ganha um novo significado, de instrumento pelo qual se
pode viabilizar um ideal de igualdade dentro de uma sociedade. Assim, Dworkin

traz para o debate da liberdade a questao central da igualdade de recursos.

Para Dworkin, a justica sera conquistada no momento em que todos os
individuos alcancarem uma organizacao que proporcione a mesma capacidade
aquisitiva entre os participantes do contrato. Com a igualdade de recursos é
possivel superar eventuais circunstancias nas quais individuos poderiam
naturalmente sofrer e necessitar de compensacdes politico-sociais previstas em

uma teoria da justica inadequada.

Assim, Dworkin também contribui para a atribuicdo de um significado
objetivo para a teoria do desenvolvimento, com base em seus estudos sobre a
teoria da justica, uma vez que acrescenta um novo significado para a liberdade,
além de dar énfase a questao central do dever do Estado de oferecer igual
oportunidade de recursos por meio da igual consideracao e respeito para com
os cidadaos que compdem a sociedade.

Por fim, em Amartya Sen tém-se o auge da contribuicdo para a teoria do
desenvolvimento com base nos estudos sobre a teoria da justica. Uma das
grandes teses desenvolvidas por Sen € que pensar sobre a teoria da justica ndo
€ buscar criar modelos representacionais de sociedades perfeitas ou ideais. O
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transcendentalismo das teorias do contrato, como em Rawls e Kant, direciona-
se exatamente a esse caminho criticado por Sen. Para o autor, questdes de
justica envolvem, em primeiro plano, realiza¢des sociais reais, ou seja, analises

sobre situacdes de fato.

De maneira geral, Sen realiza uma ampliacédo acerca da teoria da justica,
construindo criticas profundas a Rawls e dando contribuicdes de grande valor
para o presente debate, de maneira profunda e precisa na abordagem das
capacidades.

Sen concentrou-se em modificar a perspectiva das capacidades, no
sentido de igualdade como liberdade de funcionamentos, concebendo sua
interpretagédo sobre a teoria da justica. Com base na diferenca entre ter uma
capacidade, desenvolvé-la e ter uma capacidade realizada, Sen desenvolve uma
abordagem sobre as capacidades sem fazer nenhuma recomendagao sobre
distribuicdo de bens e recursos, mas deixa evidente que o &ambito das

capacidades é o mais adequado para o diagndstico social.

Nesse sentido, alguns bens primarios e recursos provavelmente serdo a
Unica maneira de ampliar o conjunto de capacidades das pessoas. Assim, Sen
esclarece que a distribuicdo de determinados bens materiais é, sem duvidas, o
caminho para o alcance da liberdade de cada um. Essa abordagem sobre as
capacidades, que alterou o significado de liberdade, constitui a principal
contribuicdo de Sen para a teoria do desenvolvimento.

Aristételes contribuiu objetivamente para a teoria do desenvolvimento
concebida nesta dissertacdo, ao reconhecer a equidade nas relacoes
intersubjetivas. Este filosofo antigo ja visualizava a figura do Estado como
garantidor de questdes publicas fundamentais, como o desenvolvimento. Rawls
concebe importantes consideragdes em seus dois principios de justica, trazendo
elementos como igualdade e liberdade, mas ignora fortemente situacoes
individuais do ser humano capazes de influenciar diretamente o significado de
desenvolvimento defendido nesta dissertagao.

Dworkin formula importantes contribuicbes para a teoria da justica,

principalmente no que tange no tratamento, pelo Estado e as pessoas, de igual
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respeito e consideracdo. No entanto, erra ao formular uma situacéo hipotética
ideal, com a metéafora da ilha, situacao que ignora, em certo grau, a situacao

particular da pessoa humana.

E somente em Sen que se verifica uma maior consideragao pela situacdo
individual do ser humano, com base na abordagem de suas capacidades. Assim,
em que pese Dworkin formular sua teoria pensando o Estado como garantidor
de iguais oportunidades aos particulares, erra ao atribuir uma responsabilidade
exagerada aos individuos que ja nasceram com situagdes de déficit de
desenvolvimento alheias as suas vontades e responsabilidades, como por
exemplo o caso da pessoa que ja nasce com deficiéncia fisica ou mental.

Portanto, com base nas contribuicdes de Aristételes, Kant, Rawls,
Dworkin e Sen, é possivel conceber um significado objetivo para a teoria do
desenvolvimento, que consiste em uma integracao entre liberdade, igualdade e
capacidade, sendo esses conceitos também possuidores de significado objetivo,
desenvolvido pelos referidos autores em evolugdo cronolégica, em que pese
terem sofrido ressignificagdes ao longo do tempo.

Assim, a racionalidade comum destes conceitos integrados € trazer
equidade para as relacdes intersubjetivas, sendo o Estado o agente garantidor
desse desenvolvimento, com base no tratamento baseado em igual
consideracao e respeito as pessoas, bem como iguais recursos (igualdade
material) destinados aos cidadaos, com base na abordagem das capacidades.
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2 AS FACES DO DESENVOLVIMENTO E SUA PERSPECTIVA INTEGRATIVA
NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

Nesta pesquisa defende-se a unidade semantica do termo
desenvolvimento, quando observado dentro do sistema do Direito, cuja
racionalidade € a justica. Assim, este capitulo esclarece que, quando se fala em
desenvolvimento econémico, a racionalidade deste desenvolvimento também
deve ser a justica, pois desenvolvimento econémico constitui apenas uma de

suas faces.

No mesmo sentido, quando se aborda o desenvolvimento social ou
desenvolvimento cientifico, tecnoldgico e inovativo — CT&l, estar-se a tratar de
outras faces de um mesmo desenvolvimento, que s6 pode ser compreendido em
sua completude quando analisadas todas as suas faces enquanto componentes
de um mesmo objeto, constituindo uma teoria integrada do desenvolvimento com

base na conexao de suas diversas faces.

Assim, esse capitulo aborda algumas faces do desenvolvimento, quais
sejam, a econdmica, a social e a cientifica, tecnoldgica e inovativa, a fim de
analisar seus principais aspectos de incidéncia na ordem juridica brasileira, e
como essas faces, por mais particulares que possam parecer, se entrelacam

para uma racionalidade comum, que é a justica.

Este capitulo também se destina a apresentar as diretrizes
deontoldgicas para o desenvolvimento em CT&l na ordem juridica brasileira,
objeto central desta pesquisa, para propiciar, na préxima parte desta
dissertacao, a construcdo de uma abordagem transconstitucional entre a ordem

interna e internacional para o desenvolvimento em CT&l.
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2.1 A face do desenvolvimento econémico na ordem juridica brasileira

Atualmente, o Estado, na ordem juridica brasileira, atua como agente
regulador da economia. Desde o surgimento do Estado moderno prevalece a
vocacao estatal de atuar no campo da economia. Isso porque, o Direito posto
pelo Estado moderno, por meio do Estado burgués, encontra fundamentacao de

validade na violéncia, de maneira dissociada com seu compromisso ético112.

Os defeitos evidenciados pelo liberalismo113 levaram o Estado a instituir
novas funcdes. Os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade conflitavam com
a realidade do poder econdémico. A liberdade econémica levava a supresséo da
concorréncia. O classico modelo de mercado ia de encontro ao ideal de poder
econdmico. Exatamente por isso, as leis antitruste surgem para preservar a
estrutura econémica, a fim de reprimir o poder de monopdlios. A igualdade,
promovida neste periodo, era meramente formal. A fraternidade era inalcancavel
nesse contexto, pois o préprio fundamento do liberalismo, defendido inclusive

por Adam Smith114, consistia no egoismo individuali1s.

Durante o século XX observa-se a conexao entre a acumulacao de
capital e o aumento das funcdes do Estado, em um cenario no qual, de um lado
a forca de trabalho destaca-se como uUnico bem de propriedade de grande
parcela da populacao e, de outro lado, € necessaria a formacao de poupancas
para a movimentacao de capital. O Estado aparece, nesse contexto, como o
grande equilibrador das insuficiéncias replicadas pelo sistemaiis.

Nesse sentido, ficou para o Estado moderno a incumbéncia de atuar na

economia, ou seja, no papel de desenvolvimento econémico tratado no ambito

12 GRAU. Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988: interpretacao e
critica. 182 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 16.

113 Eros Grau apud Geraldo de Camargo Vidigal, resume essas imperfeicbes como o surgimento
de monopolios, o surgimento de crises econémicas em ciclos e o aumento do conflito capital x
trabalho. VIDIGAL, Geraldo. Teoria Geral do Direito Economico. Sao Paulo, RT, 1977. GRAU.
Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988: interpretacdo e critica. 182 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 17.

114 SMITH, Adam. A riqueza das nag¢des. Curitiba: Jurua, 2015.

15 Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988: interpretacdo e critica.
182 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 23.
116 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Direito & desenvolvimento: o papel do direito no

desenvolvimento econdmico. Direito & Desenvolvimento. Jodo Pessoa, v. 8, n? 2, p. 110-127,
2017.
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deste tdpico, que ocorreu, segundo Eros Graui17, por intermédio de quatro
principais categorias de atividades: complementa¢cao do mercado; constituicéo e
preservacao do modo de producao; substituicdo do mercado, em reacao no caso
de enfraquecimento das forcas econbdmicas e compensacao das normais

disfungdes do processo de acumulagéo.

Para Eros Grau a atuacdo do Estado como agente regulador da
economia influenciou diretamente o modo de producdo capitalista, que foi
dependente desta agao estatal, desenvolvendo atividade econdmica, no campo
dos servigos publicos. Dessa maneira, identifica-se na figura do Estado moderno
a funcdo primordial do direito de produzir seguranca, por meio do modelo
intervencionista, que marca no sistema capitalista a passagem do século XIX

para o século XXi1s.

Ademais, uma criteriosa andlise do sistema capitalista leva em
consideracao uma ordenacgdao internacional, € ndo apenas a ordem interna no
interesse de cada Estado. Leva em conta também, a face do capitalismo
assistencial, pautado na transferéncia dos custos das empresas ao conjunto da
coletividade e ao Estado, a classe trabalhadora e, também, por intermédio da
inversao financeira em massa de titulos publicos de crédito, em que pese este
movimento ceder nos ultimos anos do século XX face a crise fiscal dos Estados.

No entanto, esse movimento é pendulari1s.

E importante esclarecer que o préprio mercado pode ser identificando
como uma institui¢éo juridica, constituida com base no direito positivo, além de
constituir, também, criacao histérica da humanidade, artificial, ndo espontanea,
sendo uma ordem, no sentido de previsibilidade e regularidade de

comportamentosi2o.

17 Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988: interpretacdo e critica.
182 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 27.

118 Eros Roberto. A ordem econ6mica na Constituicao de 1988: interpretagdo e critica.
182 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 41.

119 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Direito & desenvolvimento: o papel do direito no
desenvolvimento econdémico. Direito & Desenvolvimento. Jodo Pessoa, v. 8, n? 2, p. 110-127,
2017.

120 GRIEF, A. Commitment, coercion and markets: the nature and dynamics of institutions
supporting exchange. In: MENARD, C.; SHIRLEY, M. M. Handbook of New Institutional
Economics. Dordrecht, The Netherlands: Springer, 2005. p. 727-786.
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Cabe ao Estado, primordialmente, a criagdo de uma ordem juridica
possivel no sentido do cumprimento das obrigacdes contratuais e que seja capaz
de tornar previsivel a expectativa de que essas obrigacdes sejam cumpridas.
Nesse cenario, a intervencdo do Estado na economia pode reduzir os riscos
tanto para os individuos quanto para as empresas, como um principio de

segurangai2i.

Pode-se afirmar que a existéncia do Estado moderno se baseou,
objetivamente, em domesticar determinismos econémicos. No entanto, aparece
uma contradigdo: o mercado exige o distanciamento ou a diminuicdo dos
obstaculos sociais, politicos ou morais ao procedimento de acumulacdo de
capital, mas esse proprio processo necessita da atuagao estatal para garantir a
constancia dessas relacdes. Portanto, o processo capitalista exige uma garantia
ambigua, tanto contra o Estado (liberalismo politico) quanto em favor do mercado

(liberalismo econGmico)122.

O Estado desempenha algumas fungdes que sao paralelas a integracao
capitalista, que sao a de legitimacao e a de repressao. Nestas fungdes, o Estado
promove a mediacao de conflitos de classe, dando sustentagdo a hegemonia do

capitalizs.

Quando se pensa na Constituicdo como centro do ordenamento juridico,
tém-se que a constituicdo formal institucionaliza o mundo capitalista, dando-lhe
forma, mesmo que, meramente programatica - define direitos e ndo os garante,
como uma retdrica de dominacdo, ao mesmo tempo com sua caracteristica
progressista, pois enseja, ao mesmo tempo, a manutencao da ordem capitalista,

e a operacionalidade plena do poder das classes dominantesi24.

121 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Direito & desenvolvimento: o papel do direito no
desenvolvimento econdmico. Direito & Desenvolvimento. Jodo Pessoa, v. 8, n® 2, p. 110-127,
2017.

122 GRIEF, A. Commitment, coercion and markets: the nature and dynamics of institutions
supporting exchange. In: MENARD, C.; SHIRLEY, M. M. Handbook of New Institutional
Economics. Dordrecht, The Netherlands: Springer, 2005. p. 727-786.

123 Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988: interpretagado e critica.
182 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 73.
124 GRIEF, A. Commitment, coercion and markets: the nature and dynamics of institutions

supporting exchange. In: MENARD, C.; SHIRLEY, M. M. Handbook of New Institutional
Economics. Dordrecht, The Netherlands: Springer, 2005. p. 727-786.
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Quando se pensa no Estado contemporaneo, alguns temas como
neoliberalismo e globalizacdo da economia surgem como pauta obrigatéria na
tematica do desenvolvimento econdmico. Segundo Eros Grau, o neoliberalismo

é fundamentalmente antissociali2s.

Isso porque, mesmo que a economia se recupere, 0 social piora.
Ademais, o modelo contemporaneo de globalizacdo conduz nao apenas a perda
do significado de “pais” e “nagcdo”, como também da nog¢do de Estado. A
globalizacdo atual, pautada na competicao global e na desintegracao social,

compromete inclusive a liberdade12s.

Eros Grau demonstra uma preocupacdo em harmonizar os valores de
crescimento econémico, de coesao social e de liberdade politica, que encontra
diversas dificuldades levando-se em consideracdao o atual cenario do mercado
globali27.

O autor prevé ainda, o declinio neoliberal, tendo em vista que a
economia capitalista apresenta taxas de crescimento desanimadoras
combinadas com baixas taxas de investimento empresarial. Apenas o0s

mercados financeiros prosperam aproveitando-se da desregulamentagaoizs.

Ademais, a centralizagdo do capital produtivo em escala mundial
propicia surtos com efeitos negativos sobre o emprego, com reducéo do volume
de acbes nos mercados, propiciando novas ondas de inflacdo de ativosi2s.

O Estado, nesse contexto, € visto como o grande vilao, cuja solugéo
seria baseada na desregulamentacdo dos mercados internos e na eliminacao
dos entraves relativos a entrada e saida de capital, com a submissao das

empresas a concorréncia global, eliminando-se as politicas protecionistas e de

125 Eros Roberto. A ordem econ6mica na Constituicao de 1988: interpretagado e critica.
182 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 44.

126 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2000.

127 Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretagado e critica.
182 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 52.

128 Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988: interpretacao e critica.

182 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 48.
129 CHESNAIS, F. 1996. A mundializacao do capital. Sdo Paulo: Xama, p 56.
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fomento. Os mercados de trabalho também sofreriam com a flexibilizacao e até

mesmo a remocao das clausulas sociaisiso.

Foi o que ocorreu em 2017, no Brasil, com a promulgacdo da Lei
13.467/17, denominada de Reforma Trabalhista, que flexibilizou
importantissimos direitos sociais alcangados por meio de décadas de lutas
sociais, causando retrocesso e precariedade para o trabalhador celetista.

A Reforma Trabalhista, a despeito da percepg¢ao de que o Direito e a
Justica do Trabalho constituem obstaculos a recuperacdo da geracado de
emprego formal no pais, pautada em uma ideia particular da macroeconomia,
que submete a explicacdo para a existéncia de desemprego a falhas de
mercado, causadas por fatores exteriores como a institucionalidade e o excesso

de regulagao, provocou um verdadeiro desmonte de direitos trabalhistasisi.

Ao contrario desta concepgcao esta o pensamento de John Maynard
Keynes apud Ana Paula Alvarenga, defensor da ideia de que o desemprego
involuntario resultava nada mais do que de uma situacao de insuficiéncia de
demanda de fato. Os defensores da Reforma Trabalhista ndo conseguem
enxergar que, na historia recente da economia nacional e internacional, a
flexibilizacdo da legislacdo nao foi capaz de diminuir o desemprego, € sim,
quando foram adotadas medidas de politica econémica privilegiadoras da
combinacdo de crescimento econOmico e aumento de salarios/beneficios
sociais. Assim, a Reforma Trabalhista representa, verdadeiramente, a escolha
de um modelo singular de desenvolvimento para o pais que submete o0s

trabalhadores a competitividade desenfreada baseada no menor custo do

trabalho13z.

Nesse contexto, Eros Grau afirma o atual declinio da era keynesiana,

identificando, inclusive, grandes falhas do capitalismo com relagéo a geragao de

130 Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretagado e critica.
182 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 49.
131 MARTINS, Ana Paula Alvarenga e outros. Reforma Trabalhista e Argumentos

Econdmicos: o Brasil entre dois projetos. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido. n. 51, 2017. p. 152.
132 MARTINS, Ana Paula Alvarenga e outros. Reforma Trabalhista e Argumentos
Econdmicos: o Brasil entre dois projetos. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido. n. 51, 2017. p. 149.
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empregos e ao oferecimento de segurancga juridica, sem deixar de mencionar o
aumento da desigualdade social. O autor cita exemplos como a epidemia de
febre aftosa nos rebanhos e os acidentes ferroviarios em estagdes de trens
privatizadas, ambos na Inglaterra, como consequéncias de politicas

neoliberalistas nas ultimas décadasiss.

Eros Grau percebe a globalizacdo como um fato histérico, decorrente da
terceira Revolucdo Industrial, e o neoliberalismo como uma ideologia. Assim,
segundo seu entendimento, ndo ha relacdo imediata entre globalizacdo e
neoliberalismo, tendo em vista que a globalizagdo pode conviver com outras
ideologias que se venham a se tornar hegemobnicas. Assim, é perfeitamente

possivel a existéncia de uma sociedade socialista globalizada1za.

De outra forma, existe uma latente contradicdo entre neoliberalismo e
democracia, quando se pensa no contexto de maior acesso de cidadaos aos
bens sociaisiss. Eros Grau afirma, inclusive, que a racionalidade econdémica do
neoliberalismo elegeu como principal inimigo o préprio Estado Democratico de

Direito13s.

A ordem econbmica esta expressa no texto constitucional brasileiro no

Titulo VII, no art. 170 e seguintes. No entanto, sabe-se que o0s principios

by

relacionados a ordem econOmica se encontram dispersos por toda a

Constituicao.

Ressalta-se que, nos termos do art. 170 da Constituicio 1988, a ordem
econdmica tem por fundamento a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa,
com o objetivo de assegurar a existéncia digna aos cidaddos, conforme os ditames da
justica social e observados alguns principios, tais como a soberania nacional, a

propriedade privada, a funcdo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do

133 Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988: interpretacao e critica.
182 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 49.
134 Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988: interpretacao e critica.

182 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 51.

135 CANDIOTTO, Cesar. Neoliberalismo e Democracia. Principios: Revista de Filosofia. Natal,
v. 19, n. 32, Jul./dez., 2012, p. 153-179.

136 Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988: interpretacdo e critica.
182 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 53.
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consumidor, a protecdo do meio ambiente; a redugdo das desigualdades regionais e
sociais, a busca do pleno emprego e o tratamento diferenciado para as empresas de

pequeno porteisy.

Dessa forma, urge a reconstrucdo do Estado Social, projeto
indispensavel, até mesmo pelos adeptos do capitalismo, tendo em vista que, a
propria paz mundial é refém de um mundo no qual as for¢cas do mercado nao

estejam sujeitas a um controle globaliss.

Em sentido contrario, em 20 de setembro de 2019 é aprovada no Brasil
a chamada Lei da Liberdade Econdémicac (Lei 13.874/2019 — advinda do projeto
de lei de conversdo n® 21, de 2019 — proveniente da MP n° 881, de 2019) sobre
o pretexto de desburocratizar o exercicio da empresa, diminuir o numero de
litigios, modificar o papel das agéncias reguladoras e fomentar o crescimento

econdmico do Brasil.

Essa é a opiniao do ministro Luis Felipe Salomao, do Superior Tribunal
de Justica — STJ:

"Acreditamos que a lei va cumprir um papel importante e
propiciar que o Judiciario honre sua finalidade de equilibrar os
diversos direitos que estdo em conflito — o do credor, de fazer
valer seu crédito com respaldo e seguranca, e o do devedor, de
se defender adequadamente”.139

Ja para Leonardo Correa, a lei abre espaco para um novo modelo de
pensamento juridico brasileiro, em especial, dando relevancia para a Analise
Econdmica do Direito:

"Pode-se dizer que a MP vem impulsionar um dispositivo que
havia sido incluido na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, de cunho consequencialista. Notoriamente, o artigo
20, que enuncia: “Nas esferas administrativa, controladora e

137 BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 jan. 2019.

138 Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988: interpretacao e critica. 182 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 51.

139 Lei da liberdade econémica traz seguranga e reducado de litigios, avalia Salomao. Revista
Consultor  Juridico, 7 de outubro de 2019, 11h33.  Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-out-07/lei-liberdade-economica-reduzira-litigios-avalia-salomao.
Acesso em: 24 dez. 2019.
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judicial, nao se decidira com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo.”140

Com relagdo a Lei de Introducéoi41, juntamente com a Lei da
Liberdade Econbmica, propicia-se um arcabouc¢o legal capaz de trazer a
tonica da Analise Econémica do Direito142 de forma positivada, portanto, com

maior forga.

Algumas das principais mudangas trazidas pela Lei da Liberdade
Econdmica sdo a dispensa de registro de ponto para empresas com até 20
empregados, a eliminagdo de alvaras para atividades consideradas de baixo
risco, a devida separacao do patriménio dos sécios de empresas das dividas de
uma pessoa juridica e a proibigcdo que bens de empresas de um mesmo grupo
sejam usados para quitar débitos de uma de suas empresasi4s.

O artigo 7° Lei da Liberdade Econ6mica trouxe mais seguranga para o
lado do Direito Empresarial, com a inclusdo do artigo 49-A no Cdédigo Civil. De
acordo com o dispositivo “a pessoa juridica ndo se confunde com os seus socios,

associados, instituidores ou administradores”144. No paragrafo unico menciona

que
a autonomia patrimonial das pessoas juridicas € um instrumento
licito de alocacgao e segregacéao de riscos, estabelecido pela lei
140 CORREA, Leonardo. Contratos e a MP da Liberdade Econdmica. Revista Consultor

Juridico, 1 de setembro de 2019, 6h50. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-set-
01/leonardo-correa-contratos-mp-liberdade-economica. Acesso em: 24 dez. 2019.

141 A Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB foi modificada em 2018, com a
introducédo do artigo 20 pela Lei n° 13.655, de 25/04/2018, fazendo com que a atuagdo dos
6rgaos de controladoria deva se orientar para as consequéncias praticas da decisdo. Dessa
forma, para além dos principios valorativos consagrados na Carta Constitucional, os érgaos
administrativos, o Judiciario e as controladorias foram encorajados a pautarem-se por um
raciocinio consequencialista sobre os efeitos da decisdo. BRASIL. Decreto-Lei n? 4.657, de 4
de Setembro de 1942. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Decreto-
Lei/Del4657compilado.htm. Acesso em: 15 jan. 2020.

142 Perlingieri aponta para o fato de que o Direito ndo pode se pautar pela predominancia
do resultado favoravel economicamente. Se agisse dessa forma, reduzir-se-ia a um subsistema
da economia. Essa é a pauta principal da Analise Econémica do Direito. PERLINGIERI, Pietro.
O Direito Civil na legalidade Constitucional. Sao Paulo: Renovar, 2008, p. 106.

143 CORREA, Leonardo. Contratos e a MP da Liberdade Econ6mica. Revista Consultor
Juridico, 1 de setembro de 2019, 6h50. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-set-
01/leonardo-correa-contratos-mp-liberdade-economica. Acesso em: 24 dez. 2019.

144 BRASIL. Lei n? 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui dos Direitos da Liberdade
Econdmica. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm. Acesso em: 24 dez.
2019.
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com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geragao
de empregos, tributo, renda e inovagao em beneficio de todos14s.

A nova lei também inseriu 0 §7° no artigo 980-A do Cédigo Civil, segundo

o qual:

Somente o patrimbénio social da empresa respondera pelas
dividas da empresa individual de responsabilidade limitada,
hip6tese em que nao se confundira, em qualquer situagéo, com
o patrimdnio do titular que a constitui, ressalvados os casos de
fraude14s.

A Lei 13.874/19 positivou no §1° do artigo 50 do Cdédigo Civil o conceito
de desvio de finalidade como “a utilizagao da pessoa juridica com o propédsito de
lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza”147. Ademais,
positivou, também, no § 2° do mesmo artigo 50, o conceito de confusédo

patrimonial:

entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacao
de fato entre os patrimonios, caracterizada por:

I- cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacdes do sécio
ou do administrador ou vice-versa;

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas
contraprestagcdes, exceto os de valor proporcionalmente
insignificante; e

[l - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.i4s

Portanto, a Lei da Liberdade Econémica trouxe seguranca juridica para

algumas questdes importantes, no entanto, contrariou alguns entendimentos da

145 BRASIL. Lei n2 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui dos Direitos da Liberdade
Econdmica. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm. Acesso em: 24 dez.
2019.

146 BRASIL. Lei n?2 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui dos Direitos da Liberdade
Econdmica. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm. Acesso em: 24 dez.
2019.

147 BRASIL. Lei n? 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui dos Direitos da Liberdade
Econdmica. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm. Acesso em: 24 dez.
2019.

148 BRASIL. Lei n? 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui dos Direitos da Liberdade
Econdmica. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.htm. Acesso em: 24 dez.
2019.
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Justica do Trabalho, que responsabiliza o patriménio do sécio pelo
inadimplemento das verbas trabalhistas, por exemplo.

O art. 42 da Lei da Liberdade econbmica inseriu, em seu inciso 1V, uma

protecdo as empresas, quanto a inovacao:

Art. 4° E dever da administragéo publica e das demais entidades
gue se vinculam a esta Lei, no exercicio de regulamentacéo de
norma publica pertencente a legislacao sobre a qual esta Lei
versa, exceto se em estrito cumprimento a previsao explicita em
lei, evitar o abuso do poder regulatério de maneira a,
indevidamente:

IV - redigir enunciados que impecam ou retardem a inovacgéo e
a adocdo de novas tecnologias, processos ou modelos de
negocios, ressalvadas as situagbes consideradas em
regulamento como de alto risco;

Dessa forma, a referida lei assegura a proteg¢éao contra o abuso no poder
regulatério que impega ou atrase praticas consideradas advindas do
desenvolvimento em ciéncia, tecnologia e inovagdo — CT&l - no setor privado.
Neste ponto especifico, a Lei da Liberdade econbémica acerta ao fomentar
praticas de CT&l em detrimento de regulamentagdo abusiva. Nos prdéximos
topicos esclarece-se em que consiste tais praticas favoraveis ao

desenvolvimento em CT&lI.

Portanto, observa-se que o desenvolvimento econdémico na ordem
juridica brasileira é influenciado contemporaneamente pela ideologia neoliberal,

no entanto, o neoliberalismo & incompativel com o Estado Democratico de

Direito, constituindo uma enorme contradicdo a ser enfrentada.
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2.2 A face do desenvolvimento social na ordem juridica brasileira

A Oxfam Brasilia9 apresentou um relatério em 2017 intitulado “Uma
economia para 0s 99%” demonstrando que o patrimdnio de apenas oito homens é
igual ao da metade mais pobre do mundoiso. No mesmo sentido, uma pesquisa
produzida pelo economista Thomas Piketty demonstrou que a renda dos 50% mais
pobres permaneceu inalterada nos ultimos trinta anos, enquanto a do 1% mais rico

aumentou 300%151.

Até meados da Primeira Guerra Mundial o liberalismo dominava o
pensamento estatal, no contexto do Estado moderno. As desaprovagbes ao
liberalismo pautavam-se pela percepcdo de sua garantia ao dominio da
burguesia com relagéo aos bens de producgéo e de riquezas em geral, deixando

o proletariado com o minimo para a sua subsisténciaisa.

O liberalismo deixa de dominar a atividade estatal conforme a ocorréncia
de uma transformacdo na estrutura da economia, pautada no proprio
crescimento da dimensdo das empresas, que gerou, naturalmente, uma
mudancga na estrutura social, tendo em vista que os trabalhadores passavam a

reivindicar por direitos trabalhistas, previdenciarios e sociais em geraliss.

Quando a estrutura da economia se modificou, consequentemente
também se modificou a estrutura do Direito. Dessa forma, os antigos
instrumentos juridicos, como a propriedade individual e o contrato, ndo mais
atendiam completamente as mudancas sociais. Assim, a propriedade individual
dos meios de producdo transforma-se nas sociedades por acgdes; surgem

149 A Oxfam Brasil € uma organizagédo da sociedade civil brasileira criada em 2014 com o objetivo
de contruir um Brasil mais justo, sustentavel e solidario, eliminando as causas da pobreza, as
desigualdades e as injusticas sociais.

150  OXFAM. Uma economia para os 99%. 2017. Disponivel  em:
https://www.oxfam.org.br/publicacoes/uma-economia-para-0s-99. Acesso em: 26 dez. 2019.

151 COHEN, Patricia. A bigger economic pie, but a smaller slice for half of the U.S. New York:
New York Times, 2016. Economy. Disponivel em:
https://www.nytimes.com/2016/12/06/business/economy/a-bigger-economic-pie-but-a-smaller-
slice-for-half-of-the-us.html?mcubz=0. Acesso em: 25 dez. 2019.

152 LASKI, Harold J. O liberalismo europeu. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1973, p. 172.

153 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 186.
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limitagbes a liberdade contratual e os contratos de trabalho sofrem modificacdes
de direitos.

Em meados do fim do século XIX, surgem as primeiras legislacdes
contrarias ao monopdlio do capital, a exemplo da lei antitruste norte-americana,
gue vedou pactos com a intensao de dominar o mercado, como era caracteristico
do modelo liberal classico. Essas legislagbes comprovam que a ordem

econdmica ndo era, e nao é, como pensam os liberais, naturalmente regulavel.

A necessidade de intervencao do Estado na economia para regulacao
de conflitos que estavam gerando injusticas fez alterar os limites da ordem liberal
e abriu espaco para o modelo de Estado social, pautado em preocupacgdes da
coletividade, ou seja, nos interesses da sociedade. Instaurava-se, dessa
maneira, a crise do modelo liberal de Estado, tendo em vista o reconhecimento

das falhas que levavam a violagdes de direitos entre pessoasisa.

Preocupagdes com direitos trabalhistas comegaram a surgir, ganhando
forca por meio de adesao de trabalhadores as greves, na tentativa de garantir
direitos sociais as categorias operarias. Surgia também o interesse pela plena
participacao politica de um maior segmento da sociedadeiss.

E importante ressaltar que a mudanca do paradigma liberal para o
intervencionista ndao explica a passagem do Estado Liberal (Burgués) para o
Estado Social, e, dentro do Estado Social a passagem para o Estado do Bem-
Estar Social.

E preciso compreender que em um momento anterior a desestruturagéo
do modelo liberal classico de mercado, ja existiam algumas manifestacdes
assistencialistas advindas do préprio Estado desenvolvendo-se em paises como
a Austria, a Alemanha, a Russia, a Espanha e a Inglaterra. Ademais, as leis

sancionadas na Alemanha no periodo entre 1883 e 1889 sdo consideradas a

154 REGONINI, Gloria. Estado do Bem Estar. In: BOBBIO, Norberto et al. (Org.). Dicionario de
politica. Brasilia: UNB, 1983.
155 REGONINI, Gloria. Estado do Bem Estar. In: BOBBIO, Norberto et al. (Org.). Dicionario de
politica. Brasilia: UNB, 1983.
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primeira intervengéo organica do Estado em prol do proletariado, ao instituir um
seguro obrigatdrio contra os infortinios do trabalho1ss.

Tal legislacdo nasceu com o intuito de amenizar as tensdes sociais
advindas da classe operaria e bloquear um aumento no desenvolvimento das

manifestagcdes socialistas ja fortalecidas pela crise industrialis7.

No entanto, as politicas assistencialistas desse periodo possuem
caracteristicas diferentes das atuais, no sentido de reproduzirem os interesses
de uma elite interessada em tirar a atencao da populacéao dos problemas sociais
existentes, constituindo um novo modo de visualizar as relagdes entre Estado e
sociedade. Conforme Laski:1ss

...0s liberais das épocas anteriores a Revolugao Francesa
tinham apenas uma teoria negativa do Estado; para eles, por
razbes muito compreensiveis, era de uma tirania que
procuravam escapar. Apds sua vitoria, viram-na como um meio
para proteger-se da invasado de baixo ou como, um pouco mais
tarde, uma técnica para distribuir concessées tais aqueles que
desafiavam sua supremacia que os habilitassem a manté-la
inalterada em seus principios gerais. Assim, as exigéncias de
justica responderam com a oferta de caridade.

A expressao “Estado Social”, assim como a expressao “Estado Liberal”,
possui um carater semanticamente extensoise. Quando se analisa a histéria
recente do surgimento do Estado social no contexto da politica mundial é
possivel observar regimes de extrema direita que receberam tal alcunha,

demonstrando que diferentes regimes politicos utilizaram dessa nomenclatura,

156 REGONINI, Gloria. Estado do Bem Estar. In: BOBBIO, Norberto et al. (Org.). Dicionario de
politica. Brasilia: UNB, 1983, p. 416.

157 MARTINS, Sérgio Pinto Martins. Direito da seguridade social. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2002, p. 29.

158 LASKI, Harold J. O liberalismo europeu. Sao Paulo: Mestre Jou, 1973. p. 186.

159 Para Dworkin, existem trés espécies de conceitos: criteriais, naturais e interpretativos. Sao
criteriais 0s conceitos nos quais nao existem muitas controvérsias, e as pessoas estao de comum
acordo para identificar algum objeto. Os conceitos naturais sdo objetos que tém uma
caracteristica imutavel na natureza, por exemplo uma espécie animal, um composto quimico. Ja
0Ss conceitos interpretativos sdo os mais complexos, uma vez que consideram as diferencas de
opinides, os fatos controversos, o contraditério. Dessa forma, a definicdo de um conceito
interpretativo é consistente e compativel com grandes diferencas de opinido. Dworkin trata
conceitos como justica, igualdade, liberdade, democracia, lei, todos os conceitos morais, todos
0s conceitos politicos, como conceitos interpretativos. Conforme ensina Dworkin, é preciso
conhecer 0s conceitos interpretativos para compreender inclusive por que as pessoas discordam
e discutem. Isso ajuda na prépria construcdo dos conceitos, por meio de testes da
responsabilidade dos conceitos. DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco espinho: justica e
valor. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 172.
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desde as democracias até o nacional-socialismo. No entanto, ressalta-se que
regimes de extrema direita como o nazismo e o fascismo, bem como demais
expressdes de conservadorismo social sdo completamente opostas ao conceito
de igualdade material e de Estado Social que sucedeu ao liberalismo classico e

gue constitui o cerne do Estado Democratico de Direito1eo.

O Estado Social mencionado no ambito deste tépico refere-se ao do
século XX, decorrente do clamor social frente aos desafios econdémicos
enfrentados no pés-guerra. Ou seja, aquele padrao estabelecido posteriormente
a Segunda Guerra Mundial e que veio suplantar o formalismo do Estado Liberal.
O termo “social”’, nesse contexto, diz respeito a superacdo do individualismo
classico liberal pela positivagao dos direitos sociais, pautados na realizagao dos
ideais de justica socialis1.

Eros Grau afirma que o preco da pacificacdo social que propiciou o
funcionamento tranquilo e normal do mercado durante o periodo ap6s a Segunda
Guerra Mundial foi justamente a entrega de direitos sociais do Estado a
sociedade, sem nenhuma ilusdo. No entanto, foi uma entrega de direitos sociais
insincera, pautada em normas constitucionais meramente programaticas,
desprovidas de conteudo de valoriez.

Observa-se que com o advento da Primeira Guerra Mundial (1914-1918)
o Estado € obrigado a utilizar o proprio Direito para regular o setor econémico
para atender as necessidades da guerra. Dai surge 0 método e entdo novo ramo
do Direitotea preocupado com as técnicas juridicas para o Estado
contemporaneo conseguir realizar a sua politica econémica. E o nascimento do

Direito Econdmico1sa.

160 DAVIES, Peter; LYNCH, Derek. The Routledge companion to fascism and the far right.
[S.1.]: Psychology Press, 2002.

161 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 41. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2018.

162 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 28.

163 BERCOVICI, Gilberto. O ainda indispensavel direito econémico. In: BENEVIDES, Maria
Victoria de Mesquita et al. (Org.). Direitos humanos, democracia e republica: homenagem a
Fabio Konder Comparato. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.

164 COMPARATO, Fabio Konder. O indispensavel direito econémico. In: MENDESTEPEDINO,
Gustavo José; FACHIN, Luiz Edson (Org.). Doutrinas Essenciais: obrigacoes e contratos. Sao
Paulo: RT, 2011. v. 1, p. 13.
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A Primeira Guerra Mundial também propiciou o fortalecimento do poder
dos trabalhadores organizados, devido ao aumento da necessidade de um
amplo contingente de mao de obratss.

Antes da Primeira Guerra, o fenbmeno da guerra em si ndo era um
acontecimento que dependia da quase exclusiva atengao do Estado. A partir da
Primeira Guerra Mundial, a maioria das preocupacodes estatais voltaram-se a
guerra, bem como toda a consciéncia da sociedade. Inclusive a vitéria no
contexto da guerra dependia, em grande medida, de recursos econémicos como
a producao de ago, mobilizando a sociedade de maneira geral. As guerras do
século XX destruiram quantidades consideraveis de recursos econdmicos dos

paises envolvidosises.

Vital Moreiraie7 considera que, no contexto da ordem liberal, o Direito
nao consegue adentrar as portas da fabrica, tudo que se passa la dentro néao lhe
diz respeito, tendo em vista se tratar da autonomia privada. Ja no contexto da
ordem social, essa situagcdo se modifica. O Direito para a adentrar todas as
relacées sociais, inclusive no contexto da autonomia privada, da relacédo
empregador/empregados, da relagdo dos empregados coletivamente no @mbito
dos sindicatos, bem como também nas relagdes de administracdo da empresa e
das relagdes entre empresas.

Segundo Eros Grau, a ampliacdo das funcbes estatais decorre
necessariamente do processo de acumulacédo do capital, de maneira que, essa
ampliagdo n&o se limita a garantir o desenvolvimento econdémico, pois a ele se

adiciona a preocupacao com o desenvolvimento socialises.

Por mais inalcancaveis e programaticas que eram as promessas dos

direitos sociais inseridas nos textos constitucionais desta época, sabe-se que a

16s HOBSBAWN. A era dos extremos: o breve século XX. 2. ed. Companhia das Letras: 1997,
p. 51.

166 COMPARATO, Fabio Konder. O indispensavel direito econémico. In: MENDESTEPEDINO,
Gustavo José; FACHIN, Luiz Edson (Org.). Doutrinas Essenciais: obrigacoes e contratos. Sao
Paulo: RT, 2011. v. 1, p. 15.

167 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Coimbra: Centelha, 1973, p 88.

168 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 21.
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realizacédo de tais direitos fundamentais tanto para o Estado Social quanto para
o Estado Democratico de Direito deve ser a pauta central de atuagao.

Eis que surge, dessa maneira, preocupagbes com o Direito ao
desenvolvimento, até mesmo em sua face da CT&l, resultantes desse processo
da preocupacao do Estado Democratico de Direito com os direitos fundamentais,
sendo os direitos sociais espécies de direitos fundamentaisies. O direito ao
desenvolvimento pode ser alocado nos direitos de terceira dimensao, cuja
preocupacao central pauta-se pelo principio da solidariedade, momento no qual

a preocupacao com as questdes atinentes a coletividade esta mais latente.

A isso a doutrina discorre amplamente sobre tematicas atinentes a
aplicabilidade e efetividade das normas constitucionais, das politicas publicas,
da separacao de poderes, da reserva do possivel, do ativismo judicial, da
judicializacao da politica, dentre outros. No entanto, essa pesquisa delimita-se a
encontrar uma racionalidade para a teoria do desenvolvimento, dentro do campo
do direito positivo, levando-se em conta o sistema do direito e a moderna teoria
dos sistemas.

Segundo a Constituicao Federal de 1988, no seu art. 203, a assisténcia
social é prestada a quem dela necessitar, ndo necessitando de contribui¢ao17o:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade
social, e tem por objetivos:

| - a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia
e a velhice;

Il - o amparo as criangas e adolescentes carentes;

lIl - a promocgéo da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promocao de sua integracao a vida comunitaria;
V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao

169 Preocupagdes com o Direito ao desenvolvimento sdo alocadas nos chamados direitos
fundamentais de terceira dimens&o. Alguns autores, como Paulo Bonavides, admitem uma
quarta dimensdo de direitos fundamentais, influenciados diretamente pelos efeitos da
globalizacdo e do aumento da comunicacao. A face do desenvolvimento em CT&I também se
conecta diretamente a tais direitos. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 34.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019.

170 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [20186]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 jan. 2020.
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possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

No entanto, a assisténcia estatal surge somente sob a condicao de falta
de recursos do proprio individuo, ou de sua familia, nos termos dos arts. 20,
caput, e 21, caput, da Lei 8.742/93, tendo em vista tratar-se de uma politica de
emergénciai7i. Assim, pode-se dizer que representa uma manifestacao do
Estado de Bem-Estar Social. Também séo reflexos do Estado Social os servigos
publicos caracterizados pela gratuidade e pela universalidade, a exemplo da
saude, nos termos do art. 196 da carta magnai72, da educacao, conforme arts.
208 e 213, §1°, da Constituicdo de 198817s.

Dessa forma, o modelo de Estado Social ndo ignorou as realizag6es do
modelo anterior, de Estado Liberal, motivador da Revolucdo Francesa. Neste
contexto, o Estado Social de Direito representou uma segunda fase do
constitucionalismo moderno, cuja grande questdo consistia em conciliar os

direitos e liberdades individuais com os direitos sociais, de maneira que a

171 BRASIL, Lei n? 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Dispée sobre a organizagdo da
Assisténcia Social e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2014].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8742.htm. Acesso em: 02 jan. 2020.
172 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as agbes e servicos para sua promogdo, protecdo e recuperacdo. BRASIL.
Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 jan. 2020.

173 Art. 208. O dever do Estado com a educacédo sera efetivado mediante a garantia de: | -
educacdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela nao tiveram acesso na idade
propria; Il - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito; Ill - atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino; IV -
educacao infantil, em creche e pré-escola, as criangcas até 5 (cinco) anos de idade; V - acesso
aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacéo artistica, segundo a capacidade
de cada um; VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando; VII -
atendimento ao educando, em todas as etapas da educacdo basica, por meio de programas
suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentacao e assisténcia a saude. § 1°
O acesso ao ensino obrigatoério e gratuito é direito publico subjetivo. § 2° O nao-oferecimento do
ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da
autoridade competente. § 3° Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a
escola. § 2° As atividades de pesquisa, de extensdo e de estimulo e fomento a inovacao
realizadas por universidades e/ou por instituicoes de educacido profissional e tecnoldgica
poderdo receber apoio financeiro do Poder Publico. BRASIL. Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 jan. 2020.
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igualdade juridica/formal pudesse evoluir para a igualdade social/material ndo
abrindo mao da seguranca juridicai74.

Ja o Estado Democratico de Direito refere-se ao contexto evolutivo do
Estado Liberal ao Estado Social até o momento contemporaneo. O Estado
Democratico de Direito ndo pode ser entendido apenas como uma soma de
alguns fatores dos modelos de Estado ja existentes. Isso porque, no Estado
Democratico de Direito existe um elemento novo que amarra todos os outros em
uma unidade conceitual. Sua peculiaridade é a condicdo de superar a
contradicdo contemporanea, na qual prevalece a liberdade dos individuos ou o
Estado cresce de maneira irracional para concentrar os poderes necessarios de
distribuicdo dos recursos necessarios a vida digna do ser humano em

sociedade17s.

Diante disso, o Estado Democratico de Direito submete-se ao império da
lei, no entanto, da lei justa, capaz de assegurar a igualdade diante das
desigualdades sociais existentes. Essa tarefa implica necessariamente em
realizar transformacdes sociais. O Estado de Direito Liberal ndo foi capaz de
abordar as desigualdades sociais que marcam a sociedade atual ainda hoje, cuja
erradicagdo constitui até mesmo uma atividade primordial do Estado
Democrético de Direito, conforme os arts. 1° e 3° da Carta Maior17s.

Portanto, quando se fala em desenvolvimento social na ordem juridica

brasileira, estar-se a falar propriamente dos ideais do Estado Democratico de

174 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo |. 6. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1997, p. 96.

175 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 41. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2018. p. 123.

176 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao. Art. 3¢ Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il -
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 jan. 2020.
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Direito, pautado nos critérios de uma igualdade ndo mais meramente formal,

ensejadora de justica social e de diminuicdo das desigualdades sociais.
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2.4 A face do desenvolvimento cientifico, tecnolégico e inovativo (CT&l) na
ordem juridica brasileira

A face do desenvolvimento cientifico, tecnolédgico e inovativo na ordem
juridica brasileira pauta-se, primordialmente, pelo chamado Marco Legal da
Inovacao. O Marco Legal da Inovagéao é constituido pelo conjunto de legislagdes
gue compdem as diretrizes deontoldgicas de inovacao brasileira, composto pela
Lei de Inovagéao (Lei 10.973/2004), pelo Marco da Inovacéo (Lei 13.243/16), pela
Emenda Constitucional 85/15 e pelo Decreto n® 9.283/18. Eles serao tratados

analiticamente a seguir.



88

2.4.1 Lei de Inovagédo e as dificuldades de interacdo entre universidade e

empresa

A Lei de Inovacgao (Lei 10.973/2004), promulgada em dezembro de 2004,
positivou, dentre os seus principais objetivos, a transferéncia de tecnologia entre
universidades e empresas. Ademais, positivou-se no referido diploma legal o
direito de exploragao dos royalties sobre os licenciamentos de qualquer espécie
de propriedade intelectual (marcas, patentes, programas de computador, dentre
outros)i77. Segundo Denis Barbosai7s, algumas criacdes nao estao inseridas na
protecdo da Lei de Inovagéo, que possui foco apenas nas criagées de carater
tecnoldgicoi7e. Tais criagcdes sao protegidas e reguladas por diplomas legais

especificos.

A Leide Inovacao brasileira, quando de sua promulgacao, foi estruturada
em sete capitulos. Quatro capitulos foram voltados para a atividade inovativaiso
em diferentes ambientes, quais sejam: estimulo a construcdo de ambientes
especializados e cooperativos de inovacao; estimulo a participacao das ICTs no
processo de inovagao; estimulo a inovagcao nas empresas; estimulo ao inventor

independente. Ademais, a Lei de Inovacao deu grande espacgo ao estimulo para

177 BRASIL. Lei n.2 10.973, de 2 de dezembro de 2004. Dispde sobre incentivos a inovagéo e a
pesquisa cientifica e tecnoldgica no ambiente produtivo e da outras providéncias. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 dez. 2004. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/110.973.htm. Acesso em: 22 jun.
2018.

178 BARBOSA, Denis Borges et al. Direito da Inovagéao: comentarios a Lei n® 10.973/2004, lei
federal da inovagéo. 2006, p. 21.

179 A Lei de Inovagdo traz um arcabougo de conceitos atinentes a area da PD&lI, definindo,
especificamente, o que entende por criagao: “invengéo, modelo de utilidade, desenho industrial,
programa de computador, topografia de circuito integrado, nova cultivar ou cultivar
essencialmente derivada e qualquer outro desenvolvimento tecnoldgico que acarrete ou possa
acarretar o surgimento de novo produto, processo ou aperfeicoamento incremental, obtida por
um ou mais criadores”. LACERDA ARAUJO, Nizete et al. Marco Legal da Inovacéao: breves
comentarios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

180 A Lei de Inovacao aproxima-se do conceito dado pelo Manual de Oslo a inovacao. Portanto,
inovacao é o desenvolvimento de um produto, de um produto ou um processo ou de um servico
de forma diferente da ja conhecida e pronto para ser colocado no mercado. Difere-se do conceito
de invengéo, que consiste em uma ideia nova que leva a solugéo pratica de um problema
tecnologico inédita. LACERDA ARAUJO, Nizete; GUERRA, Braulio Madureira. Dicionario de
Propriedade Intelectual. 2010, p. 114.
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a interacao entre a universidade e a empresa. De fato, 15 dos seus 29 artigos ja

regulavam as bases de estimulo a essa questaoisi.

No processo de interacdo entre universidade e empresa, merecem
destaque: o artigo 4°, que estabeleceu as regras sobre a utilizacdo dos
laboratérios e das instalagées das universidades com as empresas; o artigo 82,
gue estabeleceu as regras sobre a prestacao de servigos por ICTs a instituicoes
privadas; e, o artigo 92, que estabeleceu as regras sobre acordos de parceria
entre ICTs e instituicdes privadas para o desenvolvimento tecnoldgico1s.

A referida lei estabeleceu o conceito de ICT, como “6rgéao ou entidade
da administracdo publica cuja missao institucional seja preponderantemente
voltada a execucado de atividades de pesquisa basica ou aplicada de carater
cientifico, tecnologico ou de inovacdo”. Nesse sentido, universidades sao
espécies de ICTs. Estabeleceu, também, o conceito de NIT, como “nucleo ou
orgéo constituido por uma ou mais ICT com a finalidade de gerir sua politica de

inovagao’1ss.

Esses conceitos foram pioneiros, marcando, definitivamente, uma nova
era para a inovacao no Brasil e estabelecendo politica publica muito importante,
que foi a implantacao de nucleo especializado, o NIT, dentro de ICTs, com a
funcado de, além de gerir a politica de inovagao, estabelecer e fomentar a
interacdo da Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacdo — PD&l da universidade
com as empresas. Na realidade, algumas Instituicbes Federais de Ensino
Superior — IFES ja dispunham dessa modalidade de setor, a formalizagéao
legislativa ocorre apenas em 2004 1s4.

181 BRASIL. Lei n.210.973, de 2 de dezembro de 2004. Dispde sobre incentivos a inovagéo e a
pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente produtivo e da outras providéncias. Brasilia, DF, 3
dez. 2004. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/1ei/110.973.htm. Acesso em: 22 jun. 2018.

182 BRASIL. Lei n.2 10.973, de 2 de dezembro de 2004. Dispde sobre incentivos a inovagao e a
pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente produtivo e d& outras providéncias. Brasilia, DF, 3
dez. 2004. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/1€i/110.973.htm. Acesso em: 22 jun. 2018.

163BRASIL. Lei n.2 10.973, de 2 de dezembro de 2004. Dispde sobre incentivos a inovagéo e a
pesquisa cientifica e tecnologica no ambiente produtivo e da outras providéncias. Brasilia, DF, 3
dez. 2004. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/1ei/110.973.htm. Acesso em: 22 jun. 2018.

184 LACERDA ARAUJO, Nizete et al. Marco Legal da Inovacao: breves comentarios. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 9.
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Apos a implementacao da legislagdo de 2004 nota-se a necessidade de
reformulacéo dos conceitos legais, assim como a necessidade de otimizacao das
politicas de interacéo estabelecidas pela referida legislacéo, a fim de tornar a Lei
de Inovagao um verdadeiro eixo juridico-institucional pensado para fortalecer as

areas de PD&l no Brasil.

A partir dessa necessidade, a Lei de Inovagdo é alterada pela Lei
13.243/2016, mais conhecida como Marco Legal da Inovacao. A nova legislacao
aumenta a autonomia universitaria no estabelecimento de relagbes com
empresas, com o intuito de melhorar a interacao entre esses entes, estimulando
as acgbes conjuntas de PD&l, a protecdo da propriedade intelectual e a
transferéncia de tecnologia. Nao obstante a nova previséo legislativa, verificou-
se, com base em relatorios de 6rgaos oficiaisies, que essa interacdo, ainda,

caminha de maneira muito timida e abaixo do esperado.

Ademais, as universidades publicas brasileiras possuem um padréao de
producédo de conhecimento que consiste basicamente em estabelecer linhas de
pesquisa dissociadas dos interesses do setor privado, produzindo, assim, como
resultados de suas atividades, a producao de artigos cientificos em periddicos
indexados ou de pesquisas sem aplicacao industrial. Trata-se, conforme a

185 Essas dificuldades podem ser constatadas com base na interpretagdo de alguns estudos
empiricos, produzidos por érgdos estatais responsaveis por esse controle, como os Relatérios
anuais tanto do Instituto Nacional de Propriedade Intelectual — INPI quanto do Ministério da
Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo — MCTI (Formict). O Formict é um relatério produzido pelo MCTI
para atender ao art. 17 da Lei de Inovacao, o qual dispée que as ICTs publicas deverédo prestar
informacgdes anuais ao MCTI. Da interpretacdo desse relatério, observa-se um crescimento na
implementacédo da politica de inovacdo, mas permanece a dificuldade de implementacéo de
algumas atividades da politica de inovacdo, especialmente aquelas ligadas ao
empreendedorismo, gestdo de incubadoras e participagdo no capital social de empresas. Com
base no relatério de atividades do Instituto Nacional de Propriedade Industrial — INPI, no ano de
2017, foram depositados 28.667 pedidos de patente. Desse total, o Brasil ocupa o segundo lugar
no ranking da origem dos depositantes de patentes de invengao no Brasil (21%), perdendo para
os Estados Unidos da América (31%). Ademais, no Brasil, apenas 24% desses pedidos foram
originados das Instituicdes de Ensino e Pesquisa — ICTs, perdendo em nimeros para os pedidos
originados de pessoas fisicas, que ficaram com 47%. Quando se fala em pedido de patentes de
modelo de utilidade, as ICTs foram responsaveis por apenas 3% desses pedidos em 2017,
ficando atrds das pessoas fisicas (68%), das empresas de médio e grande porte (14%) e das
empresas de pequeno porte (14%). O baixo indice de depodsitos de pedidos de registros de
patentes advindos das ICTs contribui também para a afirmacéo das dificuldades enfrentadas
pelas universidades na efetivagéo da interacdo com as empresas, uma vez que pouco se registra
de propriedade intelectual, inviabilizando a posterior transferéncia dessa tecnologia para as
empresas.
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agenda “Produtivismo includente: empreendedorismo vanguardista’iss,
apresentada pela Secretaria de Assuntos Estratégicos (SAE) para o
desenvolvimento do pais, do reflexo de um sistema de incentivos que privilegia
a quantidade de publicacdes em detrimento de atividades de maior efeito pratico,
e que tem como base os critérios uniformes de avaliagédo institucional e de

desempenho individual de seus pesquisadores e professores.

O efeito desses mecanismos de incentivo consiste em impor uma
barreira que impede a valorizacdo das pesquisas mais praticas e de maior
impacto, distanciando os pesquisadores e as ICTs do mercado e da sociedade
civil. Ademais, a propria Lei de Inovagéo, em sua forma original, era carente de
definicbes claras sobre as boas praticas e 0 modo de operacao e gestdo da
inovacgao por ICTs e sobre a forma ideal de parceria com as empresas privadas.

Bobbio1s7 j4 abordava a necessidade da funcao promocional do Direito,
que deve adequar a sua teoria geral as transformacbes da sociedade
contemporanea. Nesse contexto, para o autor, o Direito deve ser inserido na
sociedade como um fenémeno dinamico, promocional, composto por uma
humanidade destinada ao bem comum e a realizac¢ado individual promovida pelo

Estado bonificador, e ndo mais apenas sancionador e repressor.

Nesse sentido, Bobbio explorou e promoveu um Direito destinado a
atender, cada vez mais, as dificeis e complexas necessidades de um Estado nao
mais regulador de todos os direitos e obrigacdes individuais e coletivas, mas
obrigado a dar liberdade as relagbes contratuais privadas individuais e
empresariais, perante uma estrutura juridica estanque a se transformar para
promover interesses gerais, voltados para o desenvolvimento da sociedade

pensada coletivamenteiss.

A partir dessa perspectiva, cabe ao Estado instrumentalizar a estrutura
juridica com a funcéo de conduzir o cidadao a praticar boas acdes para com a

186 BRASIL. Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica. Produtivismo
includente: empreendedorismo vanguardista. Brasilia: SAE/PR, 2015.

187 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fun¢ao: novos estudos de teoria do Direito. Barueri:
Manole, 2007, p. 6.

188 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcao: novos estudos de teoria do Direito. Barueri:
Manole, 2007, p. 50.
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sociedade. Nesse sentido, o pensamento de Bobbio vem ao encontro do objetivo
geral proposto na presente pesquisa, consistente em contribuir para a
consolidacao do Direito Fundamental ao Desenvolvimento por meio do aumento
da interacdo entre universidade e empresa, para além da mera positivacao,

sendo necessarias politicas publicas que promovam tal interacdo.1s9

Complementarmente, esta o pensamento de Amartya Sen, para quem o
papel do desenvolvimento analisado somente através de fatores como o
crescimento do produto interno bruto, aumento de renda, industrializacao,
avanco tecnoldgico ou modernizagédo social sdo insuficientes para a expansao
das liberdades. Para o autor, o crescimento econdémico nao pode ser
considerado fim em si mesmo, deve estar relacionado com a melhoria de vida

dos individuos e com o fortalecimento das liberdades19o.

Nessa esteira, o Marco Legal da Inovacao tem importante papel na
promocao da melhoria de vida dos individuos, pois estimula a conexao entre as
pesquisas desenvolvidas na universidade e a transferéncia dessa tecnologia
para o setor privado, permitindo com que a populacdao tenha acesso as

pesquisas desenvolvidas no meio académico-cientifico.

Esse diploma legal modificou ndo apenas a Lei de Inovagédo, mas
diversas legislagbes atinentes ao processo de otimizagdo e valorizagdo da
inovagao brasileira, como a Lei de Licitagdes, por exemplo. Essas alteragdes
serdo tratadas adiante, sob o olhar do aumento da interacdo entre universidade
e empresa, como premissa para a consolidagdo do Direito Fundamental ao

Desenvolvimento.

183 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcao: novos estudos de teoria do Direito. Barueri:
Manole, 2007, p. 6.
190 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.
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2.4.2 Marco Legal da Inovacdo e o aumento do incentivo a interagdo entre

universidade e empresa

Em 8 de janeiro de 2016, foi sancionada a Lei n® 13.243, fruto do Projeto
de Lei da Camara - PLC n? 77/2015191, €, anteriormente, do Projeto de Lei — PL
n® 2.177/2011192, que instituiu 0 chamado Marco Legal da Inovagdo no Brasil.
Esse tdpico dedica-se a analisar as principais mudancas trazidas por essa
legislacdo na melhoria da interacdo entre a universidade e a empresa,
comparando-o a Lei de Inovagéo.

Na redacgao original da Lei de Inovacgéo, o conceito de ICT abrangia os
entes da administracdo publica executores de atividades de pesquisa e
inovagdo, como as universidades e institutos publicos de pesquisa. Porém,
levando-se em consideracdo a abrangéncia do Sistema Nacional de Inovacao
(SNI)193, a Lei 13.243/16 modificou tal previsao legal e ampliou o conceito de
ICT, passando-se a incluir as mais diversas instituicbes com diferentes
personalidades juridicas vinculadas a esfera publica e que também realizam
atividades de PD&l, assim como as instituicdes de direito privado sem fins

lucrativos e algumas organizagdes sociais.

Nesse contexto, o Decreto n® 9.283, de 7 de fevereiro de 2018, que
regulamentou o Marco Legal da Inovagéo, fez a diferenciacdo entre ICT publica
e privada, de forma que a ICT publica é a integrante da administracao publica
direta ou indireta, incluidas as empresas publicas e as sociedades de economia

191 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara no 77/2015. Brasilia: Senado Federal,
2015. Disponivel em: http://goo.gl/EnXvOw. Acesso em: 21 de jul. de 2018.

192 BRASIL. Camara do Deputados. Projeto de Lei no 2.177/2011. Institui o Codigo Nacional de
Ciéncia, Tecnologia e Inovacao. Brasilia: Camara dos Deputados, 2011. Disponivel em:
http://goo.gl/xyeJaA. Acesso em: 17 de jul de 2018.

193 E preciso entender o significado de Sistema Nacional de Inovagao para compreender o papel
das universidades no desenvolvimento tecnoldgico de um pais. O Sistema Nacional de Inovagao
compreende uma rede de instituigbes publicas e privadas e de mecanismos que produzem,
disseminam e desenvolvem inovagoes tecnoldgicas em determinado pais. Incluem-se nesse
sistema: as universidades, o governo, as agéncias reguladoras e de fomento, as leis de inovagéo
e de propriedade intelectual, as empresas publicas e privadas e seus laboratérios de pesquisa,
as associagbes empresariais, os institutos de pesquisa, as escolas técnicas, dentre outros.
POVOA, L.M.C. Patentes de universidades e institutos publicos de pesquisa e a
transferéncia de tecnologia para empresas no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2008 (Tese de
Doutorado em Economia).
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mista. Ja a ICT privada é constituida sob a forma de pessoa juridica de direito

privado sem fins lucrativosi94.

Uma importante possibilidade de interagdo entre universidade e
empresa prevista na Lei de Inovagdo consiste na possibilidade de
compartilhamento de laboratérios, instrumentos, equipamentos, materiais e
demais instalacdes das ICTs em atividades de incubacao de empresas, além da
permissao para utilizacao dessas instalacdes para a realizacdo de atividades de
PD&l, que podem ser voltadas para um produto especifico solicitado por

determinada empresa.

Na redacao original da Lei de Inovacao estabeleceu-se que o estimulo
para que ICTs engajem-se nas atividades de PD&l € a possibilidade de
remuneragao para tanto. A Lei 13.243/2016 inovou no sentido de permitir que a
contrapartida para compartilhamento e permissao de utilizacdo de instalagbes
de ICTs publicas seja financeira ou ndo financeira, revogando-se a expressao
‘remunerada” prevista na redagao original. Isso significa que as ICTs podem
receber como forma de contrapartida pelo compartilhamento dos laboratérios,
por exemplo, o protétipo resultante do projeto desenvolvido ou a cotitularidade
da tecnologia desenvolvidaies.

Ademais, pairava a insegurancga juridica na forma de captacdo desses
recursos pelas ICTs. Com o intuito de tentar conferir maior seguranga a essas
relacoes, em 2014, a Portaria MCTI n® 251/2014 regulamentou a forma de
recebimento de remuneracado dos érgados da administracdo publica por ente
privado com relacdo a permissdo de utilizacdo de instalacbes de seus
laboratérios e unidades de pesquisa, estipulando que seria por meio de Guia de
Recolhimento da Unidao — GRU. Porém, apesar da regra trazida pela Portaria
Ministerial, as universidades ndo se sentiram estimuladas a praticar essa

interacdo com o setor produtivo, uma vez que 0s recursos advindos de suas

194 BRASIL. Decreto n2 9.283, de 7 de fevereiro de 2018. Regulamenta a Lei n® 10.973, de 2
de dezembro de 2004, dentre outras. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/110.973.htm. Acesso em: 21 de jul.
de 2018.

195 BARBOSA, Cynthia Mendonga; ARAUJO, Elza Fernandes de. O Novo Marco Legal da
Ciéncia, Tecnologia e Inovacao e os seus principais enfoques. In: ESPINDOLA, Foued
Salmen; PALUMA, Thiago. Boas Praticas em Gestéo da Inovagéo. Curitiba: Ithala, 2017, p. 23.
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atividades de PD&l acabavam ndo permanecendo em seus proprios orcamentos,
mas sendo destinadas ao Tesouro Nacionaligs.

Para melhorar a gestdo desses recursos, 0 Marco Legal da Inovacao
modificou tal entendimento e estabeleceu que os recursos financeiros de
contrapartidas pelas parcerias com as ICTs poderao ser repassados pelas
contratantes diretamente para as fundacgbes de apoio, estabelecendo, assim, a
possibilidade de os recursos advindos das atividades de PD&l serem reaplicados
na propria instituicdo, constituindo importante incentivo a interagdo entre

universidade e empresa.

Em que pese ter ocorrido essa mudanga positiva, ainda paira a
inseguranca juridica com relagdo a captacao por ICTs de recursos oriundos da
prestacao de servicos a empresas mediante fundacdes de apoio, uma vez que
nao houve alteracédo na redagao dos paragrafos 29, 3% e 42 do artigo 8° da Lei de
Inovagédo, que regulamentam o recebimento de retribuicAo pecuniéria por

pesquisadores envolvidos nessas atividades.

Assim, permanecem o0s questionamentos das ICTs sobre como esses
valores devem ser calculados, tanto em relacdo ao tempo de dedicacdo do
pesquisador quanto o valor e a forma de recebimento dessa retribuicdo. Nesse
sentido, a nova legislagdo continua propicia a subutilizagcdo do mecanismo de
incentivo e ao envolvimento de pesquisadores publicos na prestacao de servigos
em atividades de PD&l.

Diante de tal lacuna, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) vem
consolidando seu entendimento sobre os temas mais relevantes que cercam
essa matéria, como a impossibilidade do estabelecimento de remuneragéao de
fundacéo de apoio fundada em taxa de administracdo, comissao, participacao
ou outra espécie de recompensa variavel, que nao traduza preco certoi97;
ilegalidade de contratacao indireta de pessoal por fundagao de apoio interposta

para a execucao de atividades inerentes ao plano de cargos e salarios da ICT,

196 RAUEN, C. O novo marco legal da inovacao no brasil: o que muda na relacdo ICT-
empresa? Radar 43, fev.de 2016, p. 26.
197 Acordaos n® 716/2016 — P, 1233/2006 — P, dentre outros;
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por constituir fraude ao instituto do concurso publicoies e a possibilidade de
incorporacgao as IFES de bens adquiridos na execucao de projetosiss;

No que diz respeito a participacdo de pessoal docente e de técnicos
administrativos, o TCU tem deliberado pela firme aplicacdo dos requisitos
exigidos pela Lei 8.958/1994 (prazo determinado, fora da jornada de trabalho,
excetuada a colaboracdo eventual, sem prejuizo de suas atribuicbes
funcionais)200.0 TCU tem se posicionado pela exigéncia de projeto voltado para
a pesquisa, ensino e desenvolvimento institucional, com prazo determinadozo1 e
também pela irregularidade da subcontratacdo total do objeto de ajustes
realizados pelas IFES com suas fundagdes de apoio por intermédio de dispensa
de licitagdo, bem como pela subcontratagdo parcial que delegue a terceiros a
execucdo do nucleo do objeto contratado, por constituir fraude ao regular
processo licitatériozo2. Por fim, o TCU também entende obrigatéria a prestacao
de contas dos convénios regidos pela Lei n® 8958/199420s.

Outro importante instrumento de estimulo a interagdo universidade-
empresa € a possibilidade de compartilhamento de laboratérios, equipamentos,
instrumentos, materiais e demais instalagdes (art. 4°, | do Marco Legal da
Inovacao). A nova Lei modificou o destinatario desse compartilhamento de
“‘microempresas e empresas de pequeno porte” para “ICT ou empresas’,

ampliando o publico que pode ser beneficiadozo4.

O Marco Legal da Inovacdo, também, oficializou a modalidade de
incubagédo de projetos tecnoldgicos, na qual as equipes das empresas ficam
incubadas para desenvolverem seus projetos em constante interacdo com as

equipes das universidades ou das demais espécies de ICTs205 criando

198 Acérdaos n® 3548/2006 — 12 C, 6/2007 — P, dentre outros;

199 Acérdaos n® 302/2006 - P, 966/2006 — P, dentre outros;

200 Acordaos n® 302/2006 — P, 2135/2006 — P, dentre outros;

201 Acérdaos n® 2295/2006 — P — Relagao 152/2006 GAB VC, 253/2007 — P Relagédo 9/2007 GAB
GP, dentre outros;

202 Acérdaos n® 2259/2007 — P Relacao 41/2007 GAB GP, 1273/2006 — 22 C, dentre outros;

203 Acordaos n® 1966/2006 — 12 C, 1882/2007 — P, dentre outros;

204 LACERDA ARAUJO, Nizete et al. Marco Legal da Inovagéao: breves comentérios. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 143.

205 RAUEN, C. O novo marco legal da inovacdao no brasil: 0 que muda na relacado ICT-
empresa? Radar 43, fev. de 2016, p. 26.
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importante instrumento para o fortalecimento da relacdo entre a empresa

incubada e a ICT que a apoiou.

Destaca-se, também, dentre as principais alteracdes a Lei de Inovacgao,
a oficializacdo de uma pratica comum, que consiste na cessao ao parceiro
privado dos direitos da propriedade intelectual das criagdes resultantes da
parceria, transferindo-se a titularidade e os direitos de exploracao econdémica ao

parceiro, como alternativa ao licenciamento (com ou sem exclusividade).

Nesse contexto, sobre o tema propriedade intelectual, o Decreto n®
9.283206 regulamenta algumas questées importantes, como: a previsdao da
titularidade da propriedade intelectual e a participacdo nos resultados da
exploragao das criagdes resultantes da parceria; a modalidade de reembolso de

custos sem remuneragao adicional, dentre outros2o7.

Outra importante alteracdo proposta pelo PLC  77/2015 foi a
possibilidade de que alunos de curso técnico, graduacdo ou pds-graduacao
também pudessem desenvolver atividades de inovacao nas ICTs a que se
vinculam, podendo receber bolsa de estimulo a inovacdo. A Mensagem
Presidencial n® 8/2016 vetou tal possibilidade, sob o argumento de que
reduziriam as receitas tributarias da Unido, promovendo desequilibrio fiscalzos.
Esse veto consolida o desestimulo ao engajamento de alunos de ICTs privadas
em atividades de PD&l, situacéo apartada do interesse publico na consolidacao

do Direito Fundamental ao Desenvolvimento.

No entanto, o § 4° do art. 35 do Decreto n® 9.283 voltou a regulamentar
0 assunto, ao estipular que o servidor publico, militar, empregado de ICT publica
e estudante de curso técnico, de graduacéo ou de pds-graduacédo, envolvidos na
execucao das atividades previstas no caputeos poderdo receber bolsa de

206 BRASIL. Decreto n? 9.283, de 7 de fevereiro de 2018. Regulamenta a Lei n® 10.973, de 2 de
dezembro de 2004, a Lei n? 13.243, de 11 de janeiro de 2016, dentre outros. Diario Oficial da
Uni&o, Brasilia, 2018. Disponivel em: < >. Acesso em: 21 de jul. de 2018.

207 LACERDA ARAUJO, Nizete et al. Marco Legal da Inovacao: breves comentarios. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 185.

208 BRASIL. Pal&cio do Planalto. Mensagem Presidencial n° 8, de 11 de janeiro de 2016. Brasilia:
Palacio do Planalto, 2016. Disponivel em: <http:/goo.gl/bDLeXz>.

209 Art. 35. O acordo de parceria para pesquisa, desenvolvimento e inovagéo € o instrumento
juridico celebrado por ICT com instituicdes publicas ou privadas para realizagao de atividades
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estimulo a inovacao diretamente da ICT a que estiverem vinculados, de fundagéo
de apoio ou de agéncia de fomentoz1o.

Para gerir esse papel ativo das ICTs, a Lei de Inovag&o concebeu os
NITs, com o objetivo geral de gestdao da politica de inovacao e propriedade
intelectual de ICTs, além da fung¢édo de aproximacao entre ICTs e empresas em
atividades de PD&I. Essas eram, basicamente, as suas atribuicbes na redacao

original da Lei de Inovacéo.

Adicionalmente, o Marco Legal da Inovacao atribuiu novas fungdes e
atividades de carater estratégico, analitico e prospectivo aos NITs. Assim,
ocorreu o fortalecimento do papel a ser desempenhado por esse nucleo dentro
das ICTs. No entanto, o grande destaque no que se refere as modificagdes do
papel dos NITs é a possibilidade de possuirem personalidade juridica prépria,
inclusive, alterando a Lei no 8.958/1994, podendo assumir a personalidade

juridica de fundacdes de apoio.

Essa nova alternativa traz, dentre outras vantagens, a maior flexibilidade
na gestao dos recursos financeiros dos NITs, inclusive com a possibilidade de
constituirem orgamentos independentes das ICTs, e a maior celeridade e
possibilidade de atracao de perfis e contratacdo de funciondrios com maior
capital intelectual para gerir as competéncias legais, no que tange a politica de
inovacao das ICTs.

Portanto, diversas foram as modificagdes trazidas pelo Marco Legal da
Inovacao, que, em certa medida, contribuiram para o desenvolvimento em CT&l,

por meio do aumento da interacdo entre a universidade e a empresa.

conjuntas de pesquisa cientifica e tecnologica e de desenvolvimento de tecnologia, produto,
servigo ou processo, sem transferéncia de recursos financeiros publicos para o parceiro privado,
observado o disposto no art. 9° da Lei n® 10.973, de 2004.

210 BRASIL. Decreto n? 9.283, de 7 de fevereiro de 2018. Regulamenta a Lei n® 10.973, de 2 de
dezembro de 2004, a Lei n? 13.243, de 11 de janeiro de 2016, dentre outros. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/1ei/110.973.htm>. Acesso em: 21 de jul. de 2018.
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2.5 Conclusao parcial: a perspectiva integrativa entre a face da CT&l e a

face social e econémica do desenvolvimento na ordem juridica brasileira

O Marco Legal da Inovacéo alterou o artigo 12 da Lei de Inovagéo, ao
inserir o paragrafo Unico, com a insercao de quatorze principios. O primeiro deles

compde o objeto de pesquisa do presente estudo, e sera tratado a seguir:

Art. 1, Esta Lei estabelece medidas de incentivo a inovacao e a
pesquisa cientifica e tecnoldégica no ambiente produtivo, com
vistas a capacitagcdo tecnoldgica, ao alcance da autonomia
tecnoldgica e ao desenvolvimento do sistema produtivo nacional
e regional do Pais, nos termos dos arts. 23, 24, 167, 200, 213,
218, 219 e 219-A da Constituicao Federal. (Redacao pela Lei n®
13.243, de 2016).

Paragrafo unico. As medidas as quais se refere o caput deverao
observar os seguintes principios: (Incluido pela Lei n® 13.243, de
2016).

| - Promocao das atividades cientificas e tecnoloégicas como
estratégicas para o desenvolvimento econb6mico e social;
(Incluido pela Lei n? 13.243, de 2016).

Essa modificagdo positiva no ordenamento juridico brasileiro um
importante esclarecimento sobre as intengdes integrativas do desenvolvimento.
Isso porque, de forma classica, a Economia era a ciéncia que se preocupava
com a Teoria do Desenvolvimento. Nesse cenario, pensava-se o0
desenvolvimento econdémico de forma apartada do desenvolvimento social,

cientifico e tecnolégico.

Assim, Palumaz11 discorre sobre a diferenciacédo entre desenvolvimento
e crescimento. O desenvolvimento consiste na relacdo mutua entre fatores
sociais e econdmicos, que pode ser, com base no referencial tedrico eleito,
estendido a outras hip6teses, como as liberdades individuais e o exercicio pleno
da democracia. Em contrapartida, o crescimento consiste na analise fria dos
dados utilizados. Nesse contexto, o aumento do Produto Interno Bruto — PIB de
determinado pais refere-se ao crescimento econdmico, sem nenhuma

preocupacao com a transferéncia de riquezas para as classes menos

211 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e direito ao desenvolvimento. Sao Paulo:
Pillares, 2017, p. 93.
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favorecidas ou com a melhoria da situacao social e tecnolégica de determinado

pais ou regiao.

Essa visdo mais ampla de desenvolvimento encontra-se na obra
Desenvolvimento como Liberdade de Amartya Sen. Para o referido autor, o
desenvolvimento pressupde a remogéo das principais fontes de privagédo de
liberdade, como a pobreza, a tirania, a caréncia de oportunidades econémicas,

a negligéncia dos Estados repressivos e a destituicao social sistematicaz12.

Nesse sentido, para que ocorra o desenvolvimento ndo basta a obtencéo
de um determinado nivel econémico ou social. E imprescindivel que o Direito
atue como regulador da liberdade, a partir do momento que o desenvolvimento
€ encarado como um direito fundamental inalienavel. Sen destaca-se por indicar
o ser humano como o elemento central na busca pelo desenvolvimento, néao
podendo ser aceitavel a privacao de sua liberdade em busca de desenvolvimento

econdmico.

Na abordagem de Sen, a expansado da liberdade é considerada o
principal fim e também o principal meio para o desenvolvimento. Para a melhor
compreensao da sua abordagem, é preciso analisar as liberdades instrumentais
ou liberdades meio. Sao elas: as liberdades politicas; as oportunidades sociais;
as garantias de transparéncia; as facilidades econdémicas e a seguranga
protetoraz1s.

As liberdades politicas referem-se ao direito que os cidadaos possuem
de escolher seus governantes, fiscalizar e criticar as autoridades publicas e a
liberdade de expressdo. As oportunidades sociais sdo relacionadas com o
oferecimento de saude, educacado, dentre outros, para a garantia de uma vida
melhor da sociedade. As garantias de transparéncia visam proteger contra a
corrupcao e transacoes ilicitas. As facilidades econémicas dizem respeito a
disponibilidade e a utilizagdo dos recursos econdémicos, precos, condi¢cdes e bom

funcionamento dos mercados. Por fim, a seguranga protetora compreende a

212 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000,
p. 58.

213 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000,
p. 58-61.
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rede de segurancga social, responsavel por evitar que os individuos se submetam

a miséria, fome, e demais situagdes degradantes214.

Assim, para Sen, a utilidade da riqueza ndo esta nela mesma, e sim nas
possibilidades que ela permite aos individuos realizarem. Por isso, medidas
como o PIB ndo podem ser consideradas isoladamente, e sim dentro de um
contexto de expansao das liberdades individuais.215 A liberdade dos individuos,
nesse contexto, € elemento constitutivo fundamental do processo de
desenvolvimento. Ainda, essas liberdades podem ser aumentadas por meio de
politicas publicas e aperfeicoadas por meio das capacidades participativas da

populacéo.

Nesse cenario, enquanto o desenvolvimento é a expansao de liberdades
individuais, a pobreza é a privacao das capacidades basicas. Ademais, para Sen,
a Economia falha ao centrar na utilidade e deixar de lado o valor central da
propria liberdade, enxergando uma visdo muito restrita de mercados. Assim, o
crescimento econdmico deve ser avaliado com base na expansao de servicos
sociais que esse crescimento pode propiciar, € ndo apenas com relagdo ao

acréscimo de renda privadaz1s.

A insercdo do individuo na sociedade com a garantia das liberdades

pessoais requer um comprometimento social. Nas palavras de Sen:

(...) Como pessoas que vivem — em um sentido amplo — juntas,
nao podemos escapar a nogcao de que 0s acontecimentos
terriveis que vemos a nossa volta sédo essencialmente
problemas nossos. Eles s&o responsabilidade nossa —
independentemente de serem ou ndo de mais alguémaz1r.

24 WEDY, Gabriel de Jesus Tedesco. Desenvolvimento (sustentavel) e a ideia de justica segundo
Amartya Sen. Revista de Direito Econ6mico e Socioambiental. Curitiba: vol. 8, N°. 3, set./dez.,
p. 343-376, ISSN 2179-345X, ISSN-e 2179-8214 2017.

215 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sado Paulo: Companhia das Letras, 2000,
p. 29.

216 WEDY, Gabriel de Jesus Tedesco. Desenvolvimento (sustentavel) e a ideia de justica
segundo Amartya Sen. Revista de Direito Economico e Socioambiental. Curitiba: vol. 8, N°.
3, set./dez., p. 343-376, ISSN 2179-345X, ISSN-e 2179-8214 2017.

217 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000,
p. 359.
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Nesse sentido integrativo entre desenvolvimento cientifico, tecnoldgico,
inovativo, econémico e social, destaca-se o pensamento de Silvazis e Segala e
Gregori219, em que se ressalta a importancia do desenvolvimento da propriedade
intelectual (os NITs, nesse contexto, possuem a funcao de gerir a propriedade
intelectual na conexao da universidade com as empresas) como meio para o fim

primordial do desenvolvimento socioecondmico.

Ademais, Varellazzo traz uma perspectiva que comporta duas faces da
protecdo da propriedade intelectual. A primeira é técnica, voltada para o
cumprimento de acordos internacionais, como o TRIPS221. A segunda é politica,
voltada para o cumprimento da funcéo social da propriedade, representada pela
escolha de quais setores estimular. Ademais, para o referido autor, € por meio
do equilibrio dessas duas faces da propriedade intelectual que se pode pensar

esse sistema de protecdo como propulsor do desenvolvimento nacional.

No mesmo sentido, Benettiz22 afirma que a protecéo do desenvolvimento
cientifico e tecnolégico e sua transformagao em inovacao é o ponto de partida
para alcangar o desenvolvimento cientifico e tecnolégico do pais.

Assim, o desenvolvimento em CT&l positivado na ordem juridica
brasileira, por meio do Marco Legal da Inovacéo, é totalmente compativel com a

218 SILVA, Tatianna Mello Pereira da. Acordo TRIPS: one-size-fits-all?. In: Revista de Direito
Internacional, v. 10, n. 1, Brasilia, 2013, p. 69. Disponivel  em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/1987. Acesso em: 25 set. 2018.
219 SEGALA, Michele M.; GREGORI, Isabel Christine S. de. Os Reflexos da Protecdo
Internacional da Propriedade Intelectual para o desenvolvimento interno: uma anélise sobre o
sistema patentario brasileiro e a transferéncia de tecnologia. In: Revista de Direito
Internacional. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4678. Acesso em: 24 de set.
2018.

220 VARELLA, Marcelo Dias. Politicas Publicas para Propriedade Intelectual no Brasil. In:
Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Marcelo Dias Varella (Org.). Sdo Paulo: Lex,
2005, p. 189.

221 O TRIPS - Acordo Relacionado aos Direitos de Propriedade Intelectual - consiste em um
acordo que teve inicio em meados de 1986, por insisténcia dos Estados Unidos e de mais alguns
paises desenvolvidos. Assim, as discussdes sobre os direitos de propriedade intelectual foram
levadas para o GATT — Acordo Geral de Tarifas e Comércio. Durante a ultima rodada de
tratativas, que ocorreu no Uruguai, em 1994, criou-se a OMC - Organizacdo Mundial do
Comeércio, e um anexo do préprio ato constitutivo dessa organizagéo criou o TRIPS. BARBOSA,
Denis Borges. TRIPS e a Experiéncia Brasileira. In: Propriedade Intelectual e
Desenvolvimento. Marcelo Dias Varella (Org.). Sdo Paulo: Lex, 2005, p. 135.

222 BENETTI, Daniela Vanila Nakalski. Protecdo as Patentes de Medicamentos e Comércio
Internacional. In.: Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Welber Barral e Luiz Otavio
Pimentel (Orgs.). Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2006, p. 346.
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teoria integrada do desenvolvimento proposta no ambito desta pesquisa, uma
vez que pretende o desenvolvimento cientifico e tecnolégico como propulsor do
desenvolvimento econémico e social, tendo em vista que ndo se pode conceber

o desenvolvimento de maneira apartada com relagao as suas faces.

Ademais, o desenvolvimento econdmico na ordem juridica brasileira
também é compativel com a teoria integrada do desenvolvimento como justica
aqui proposta, uma vez que deixa claro a necessidade de manutencéo do Estado
Democratico de Direito por meio da efetivacao de direitos fundamentais sociais,
bem como deixa claro sua incompatibilidade com praticas neoliberais, mesmo
diante de recentes alteracbes no ordenamento juridico pelo meio de leis
infraconstitucionais que abrem lacunas para interpretacbes meramente

neoliberais.

Por fim, o desenvolvimento social na ordem juridica brasileira também
aponta necessariamente para os ideais do Estado Democratico de Direito,
pautado nos critérios de uma igualdade nao mais apenas formal, e sim material,
gque possa ensejar a realizacdo da justica social e a diminuicdo das
desigualdades sociais.
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PARTE 2 - DESENVOLVIMENTO SOB A PERPESTIVA DA CT&I NO SISTEMA
DO DIREITO: UMA ABORDAGEM TRANSCONSTITUCIONAL ENTRE A
ORDEM JURIDICA INTERNA E INTERNACIONAL E SUA COMPATIBILIDADE
COM O SIGNIFICADO OBJETIVO DE DESENVOLVIMENTO COMO JUSTICA

A segunda parte desta pesquisa destina-se a construir, inicialmente,
uma abordagem transconstitucional entre a ordem juridica interna e internacional
para o sistema de CT&I. Posteriormente, pretende-se testar se essa abordagem
€ compativel com o conceito de desenvolvimento formulado na parte anterior,
cuja hipbtese baseia-se na teoria da justica desenvolvida por alguns filésofos e
filosofos do direito desde a filosofia antiga, moderna e contemporéanea.

Desta maneira, cumpre ao primeiro capitulo abordar os reflexos da CT&
tanto na ordem juridica brasileira quanto na ordem juridica internacional,
estabelecendo toda a diretriz deontolégica em racionalidade transversal entre o

sistema nacional e internacional relativo a CT&l.

Também sera objeto de andlise algumas tabelas demonstrativas de
investimento em CT&l, pelo setor publico e privado, no cenario nacional e
internacional, a fim de fundamentar como o aprendizado reciproco proposto pelo
transconstitucionalismo pode propiciar diretrizes deontolégicas para o
desenvolvimento em CT&I nacional.

Em contrapartida, cumpre ao segundo capitulo estabelecer entdo a
compatibilidade da diretriz deontolégica para o sistema de CT&l em
racionalidade transversal entre o sistema nacional e internacional de inovagao
com a hipotese desenvolvida na parte um, qual seja, o delineamento de um
conceito objetivo para a teoria do desenvolvimento dentro do sistema do direito,

com base nas teses filosoficas sobre a teoria da justiga.
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1 RACIONALIDADE TRANSVERSAL ENTRE A ORDEM JURIDICA INTERNA
E INTERNACIONAL PARA O SISTEMA NACIONAL DE CT&l

Ap6s a Segunda Guerra Mundial ocorreu uma nova geragao de
constituicdes oriundas dos paises que estavam passando pelo processo de
reconstrugcdo, assim como dos novos Estados que conseguiram sua
independénciazzs. Tais constituicoes reposicionaram o tema do desenvolvimento
para além da busca da felicidade individual, abordando a nova concepgao de
justica social, impondo a transformacéo da realidade para um determinado fim

constitucionalmente estabelecido.

Nesse sentido, a constituicdo brasileira de 1988 é considerada um
exemplo de reencontro entre o texto constitucional e a questdo do
desenvolvimento. De uma maneira geral, se as constituicbes do século XIX se
destacavam pela omissao do termo desenvolvimento, as constituicdes do século

XX colocam o desenvolvimento como objetivo do Estado de bem-estar social.

No Predmbulo da Constituicao Brasileira, o desenvolvimento é posto
como um fim ao qual o Estado Democratico deve se dedicar. No corpo da Lei
Maior, a primeira referéncia do termo desenvolvimento é na qualidade de um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, conforme consta do
seu art. 3°. Inicialmente, no ambito da Constituicao brasileira de 1988, pode-se
constatar alguma dificuldade em perceber, imediatamente, a existéncia de um
Direito Fundamental ao Desenvolvimento, na medida em que figura como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, ndo constando no rol dos
direitos individuais do art. 5°.

Em complemento, no direito internacional, encontra-se a Resolugéo n®
41/128 (Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento) da Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, de 4 de dezembro de 1986, que dispbe sobre o direito ao
desenvolvimento como um direito humano inalienavel, em virtude do qual todas

as pessoas estdo habilitadas a participar do desenvolvimento econémico, social,

223 S840 exemplos a Constituicdo indiana de 1950, a Lei Fundamental alema de 1949, a
constituicdo portuguesa de 1975, a constituicdo brasileira de 1988 e a constituicdo sul-africana
de 1993.
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cultural e politico, no qual tanto os direitos humanos quanto as liberdades

fundamentais possam ser plenamente realizados224.

Ademais, é conferido ao Estado papel de protagonista da efetivacédo
dessa categoria de direito, tal como pode ser percebido pelo artigo 2.3 da referida
declaragéo, que disciplina o direito e o dever do Estado de formular politicas
nacionais adequadas para o desenvolvimento, que visem ao constante
aprimoramento do bem-estar de toda a populagéo e de todos os individuos, com
base no desenvolvimento e na distribuicdo equitativa dos beneficios dai

resultantes.

Ainda assim, persiste apreciar se, na ordem constitucional patria, é
possivel afirmar a existéncia de um Direito Fundamental ao Desenvolvimento, tal
como previsto na Declaracdo das Nagdes Unidas sobre o Desenvolvimento.
Retomando os conceitos de direitos fundamentais, Robert Alexy defende suas
acepcgdes, uma no sentido formal e outra no sentido material. Em sentido formal,
direitos fundamentais “sdo posi¢cdes que sdo tao importantes que a decisao
sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a

maioria parlamentar simples”22s.

Sob o ponto de vista substancial, a no¢ao de direitos fundamentais é
determinada pelo conceito de dignidade da pessoa humana. Assim, de um lado,
existe a ideia de direitos fundamentais prévios ao Estado, que defendem os
individuos da atuacao deste, e, de outro lado, a ideia de direitos fundamentais
gue existem na medida em que os cidadaos estejam organizados em sociedade,

permitindo a prote¢ao de determinados valores socialmente relevantes22s.

Considerando-se que o Direito Fundamental ao Desenvolvimento nao
esta expressamente elencado no rol de direitos fundamentais da constituicao
brasileira, questiona-se a possibilidade de se extrair dos fundamentos do Estado

um Direito Fundamental ao Desenvolvimento. Sobre a existéncia de direitos

224 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e direito ao desenvolvimento. Sdo Paulo:
Pillares, 2017, p. 86.

225 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 22 ed., 2017, p.
446.

226 Na constituicao federal brasileira, o Estado € chamado a desenvolver o papel de propulsor do
desenvolvimento.



107

fundamentais ausentes do rol do art. 5% da Constituicao brasileira, Sarlet sustenta
a possibilidade de ocorréncia tanto escritos, positivados na Constituicao ou em
tratados internacionais, quanto néao escritos, deduzidos com base nos principios

fundamentaisz27.

Sustenta-se, na presente pesquisa, a existéncia de um direito ao
desenvolvimento decorrente dos principios da Constituicdo e de documentos
internacionais de Direitos Humanos, ou seja, de um direito fundamental que nao
integra o rol formal de direitos fundamentais do art. 50, encontrando tal status por
forca do disposto no §20 do mesmo artigo da Constituicdo de 1988. Ao
considerar-se que o desenvolvimento nacional é um fundamento da Republica
Federativa do Brasil, h4 uma obrigacdo para o Estado de tomar as medidas
necessarias para promover o desenvolvimento do pais e, conforme Alexy, a todo
dever corresponde um direito de alguém a algo22s. Assim, se ao Estado é
incumbido o dever de promover o desenvolvimento, ao sujeito € conferido o

direito a esse algo, nesse caso, ao desenvolvimento.

Dessa maneira, no caso da Constituicio Federal, o direito ao
desenvolvimento encontra-se na categoria dos direitos fundamentais
decorrentes, por forgca do ja citado §2° do art. 5° da Constituicdo da Republicazze
e da Declaracédo das Nagdes Unidas sobre o Direito ao Desenvolvimento.

Ademais, entre as possiveis classificacbes e categorizagdes a que o
direito ao desenvolvimento pode se sujeitar, merece referéncia a classificacao
guanto as dimensbdes dos direitos. Trata-se de um direito fundamental de terceira

dimens&o230, que se destaca por possuir uma titularidade difusa, de natureza

227 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 102 ed.,2011, p. 57.

228 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 22 ed.,
2017, 211 e ss.

229 Art. 52 (...) § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicido ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

230 De acordo com Ingo Sarlet, “verifica-se crescente convergéncia de opinides no que
concerne a ideia que norteia a concepgao das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensoes
dos direitos fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua trajetéria existencial
inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras Constituicdes escritas dos classicos
direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em constante processo de transformacao,
culminando com a recepgao, nos catalogos constitucionais e na seara do Direito Internacional,
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coletiva. Em direitos dessa dimenséo, o Estado possui um importante papel para
sua efetivagao e expansao.

de multiplas e diferenciadas posicdes juridicas, cujo conteldo é tdo variavel quanto as
transformacdes ocorridas na realidade social, politica, cultural e econdmica ao longo dos tempos.
Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o
carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos
fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito
constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno “Direito Internacional dos
Direitos Humanos.” SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 82 Edicao,
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 55.
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1.1 Desenvolvimento como justica: enfoque da CT&l na ordem juridica

internacional

O Direito ao Desenvolvimento a partir de uma construcao histérica,
doutrinaria e normativa € concebido como um Direito Humano inalienavel, com
capacidade de limitar qualquer Direito231. Com isso, o primeiro grande impulso
ao estudo do Direito ao Desenvolvimento foi na década de 1950, sendo

influenciado pela Teoria da Modernizagdo de Walt Whitman Rostowzz2.

Segundo os tedricos da referida teoria, eram necessarias trés medidas
para que os Estados subdesenvolvidos pudessem alcangar o desenvolvimento,
quais sejam, a incorporacdo de politicas e estrutura aderidas pelos paises
considerados de primeiro mundo e a ndo consideracao das diferencgas historicas,

politicas, culturais e institucionais existentes entre tais paises23s.

No campo juridico, a Teoria do Direito ao Desenvolvimento ganha
consolidacdo com o embate ideol6gico travado pelo conflito entre os Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais e entre os Direitos Civis e Politicos de outro.
Sendo que os paises considerados menos desenvolvidos acabam buscando
uma identidade propria, pela independéncia na esfera internacional.

Para Fernando Cardiazs4, na década de 1960 nasce o

Direito ao Desenvolvimento, como um programa normativo de
cooperacao em diversas areas das relagbes econémicas, com
vistas a superar as profundas diferengas de desenvolvimento
existentes entre os povos do mundo.

Foi em 1964, com a primeira reunidao da United Nations Conference on
Trade and Development — UNCTAD, que se decidiu sobre a consolidagao do

231PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e Direito ao Desenvolvimento. 1. Ed. Sdo Paulo:
Editora Pillares, 2017, p. 78.

232 ROSTOW. The stages of economic growth: a non-communist manifesto. Cambridge:
University Press, 1960.

23 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e Direito ao Desenvolvimento. 1. Ed. Sao Paulo:
Editora Pillares, 2017, p. 78.

234 CARDIA, Fernando Anténio Amaral. Uma breve introducao a questao do
desenvolvimento com um tema de Direito Internacional. In.: Amaral Junior, Alberto (Org).
Direito Internacional e Desenvolvimento. Barueri: Manole, 2005, p. 57.
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conceito do Direito ao Desenvolvimento. Nesse contexto, merece respaldo as
palavras de Cecilia Kaneto Oliveirazss, sobre o tema:

A busca por uma igualdade efetiva entre os paises e ndo apenas
formal, ou seja, a tentativa de implementacéo de um tratamento
diferente para os Estados distintos fundamentou a ideia de um
direito ao desenvolvimento.

Importa destacar que, em que pese a elaboracéo do conceito de Direito
ao Desenvolvimento ter se consolidado com a reunido de UNCTAD, somente
com o surgimento da Organizacao Mundial do Comércio - OMC que houve maior
regulamentagéo, sendo, inclusive considerado direito vinculado como inerente
aos Direitos Humanos, pelo Chefe de Justica do Senegal em 1972, durante a
sessao inaugural do Curso de Direitos Humanos de Estrasburgo2ss.

Com base na Teoria das Geracbes dos Direitos, o Direito ao
Desenvolvimento vincula-se aos Direitos de Terceira Geragdo, sendo que para
Cangado Trindade2s7 tal direito devera receber um status de Direito Humano:

O direito ao desenvolvimento teve o propdsito de fortalecer,
jamais restringir, os direitos pré-existentes. Assim ocorre em
razdo da natureza complementar de todos os direitos humanos.
(...) Assim, uma denegagao do direito ao desenvolvimento ha de
acarretar consequéncias adversas para o exercicio dos direitos
civis e politicos assim como dos direitos econémicos, sociais e
culturais. (...) O fendmeno que hoje testemunhamos nao é o de
uma sucessao geracional imaginaria (a infundada teoria das
geracoes de direitos), mas antes o da expansao e fortalecimento
dos direitos humanos reconhecidos.

Por sua vez, o reconhecimento normativo do Direito ao Desenvolvimento
se deu com a normatizacdo dos principios juridicos, sobretudo a partir da
segunda metade do século XX, pela Declaragéao Universal de Direitos Humanos,
em 1948, sendo que, somente décadas depois, declaragdes associaram 0s
temas Direito ao Desenvolvimento e Direitos Humanos, recebendo influéncia

235 OLIVEIRA, Cecilia Kaneto. A UNCTAD e sua contribuicao para o direito ao
desenvolvimento. In: BARRA, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio; CORREA, Carlos M. Direito,
Desenvolvimento e Sistema Multilateral de Comércio. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2008,
p.151.

236 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e Direito ao Desenvolvimento. 1. Ed. Sao
Paulo: Editora Pillares, 2017, p. 81.

237 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Vol. Il. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1999, p. 281.
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principalmente dos paises considerados menos desenvolvidos, que buscavam
meios concretos para a diminuicao da dependéncia tecnoldgica em relacao aos

paises desenvolvidos2ss.

E em 1986 que a ONU aprova a Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, concebendo-o como um status de Direito Humano inalienavel,

conforme transcri¢do do artigo 1°:

§1°. O direito ao desenvolvimento é um direito humano
inalienavel, em virtude do qual toda pessoa e todos os povos
estdo habilitados a participar do desenvolvimento econémico,
social, cultural e politico, e ele contribuir e dele desfrutar, no qual
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam
ser plenamente realizados.

§2°. O direito humano ao desenvolvimento também implica a
plena realizacdo do direito dos povos de autodeterminacao que
inclui sujeitos "as disposigdes relevantes de ambos os Pactos
Internacionais sobre Direitos Humanos, o exercicio de seu
direito inaliendvel de soberania plena sobre todas as suas
riquezas e recursos naturais.

No ambito do Direito brasileiro, tem-se destaque o Direito ao
Desenvolvimento no predmbulo da Carta Constitucional, que estabelece que o
Estado Democratico tem por destino assegurar, dentre outros direitos, o
desenvolvimento. E no texto constitucional que o constituinte dispds sobre o
desenvolvimento nacional como um dos objetivos fundamentais da Republica,
conforme os termos do artigo 39, inciso Il, sendo verificado, ainda, o Direito a
propriedade intelectual com justificativa no interesse social e no desenvolvimento

tecnoldgico e econdmico do pais, de acordo com o art. 59, inciso XXIX.

Ademais, a Carta Magna cita varias vezes a palavra desenvolvimento,
sempre condicionando a atuagao do Estado como responsavel pela promogao
deste direitozss. O grande desafio, em contrapartida, € conferir eficacia a tais
previsdes normativas, que, segundo Cancado Trindadez40, podera ser realizado

de duas maneiras, sendo a primeira por politicas internacionais de cooperacao

238 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e Direito ao Desenvolvimento. 1. Ed. Sao
Paulo: Editora Pillares, 2017, p. 84.

239 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e Direito ao Desenvolvimento. 1. Ed. Sao
Paulo: Editora Pillares, 2017, p. 92.

240 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Vol. Il, Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1999, p. 281.



112

entre os Estados e a segunda, por insercdo de consequéncias juridicas nas

normas que regulamentam o Direito ao Desenvolvimento.

Importa destacar que o Direito ao Desenvolvimento ganha varias
acepcdes, sendo no pensamento de Amartya Sen2s41, considerado como
liberdade, pois, requer a remocao das fontes de privacéo da liberdade, tais como
“‘pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdmicas e destituicdo social
sistematica, negligéncia dos servigos publicos e intolerdncia ou interferéncia
excessiva de Estados repressivos”. Segundo o autor, é indispensavel que se
tenha o controle das interferéncias internas desempenhadas por parte dos
Estados, pois, a partir do momento em que o Desenvolvimento € entendido como
um Direito Humano inalienavel, o Direito deve regular esta liberdade, conferindo
eficacia ao principio da soberania.

Destaca-se ainda, que Sen indica o ser humano como prioridade na
busca pelo desenvolvimento, rechacando a privacao da liberdade em detrimento
do desenvolvimento econémico. Deste modo, tem-se que o Direito pode ser
considerado um incentivador ou facilitador, sendo o Direito utilizado como

instrumento estatal a servico do desenvolvimento.

No ambito dessa pesquisa, defende-se a acepg¢do de Direito ao
desenvolvimento para além da liberdade, sendo que, a liberdade fundamenta
apenas a primeira dimensao/geracao dos Direitos Humanos. Defende-se a ideia
de desenvolvimento como justica, sendo que a justica, nesse contexto, possui

um valor objetivo.

Para Palumaz42, a criacdo do Direito ao Desenvolvimento que seja capaz
de assegurar o crescimento e a melhoria dos padrdes sociais dos Estados
considerados menos desenvolvidos, depende da integracao e da solidariedade

241 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Campanhia das Letras,
2000, p. 18.
242 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e Direito ao Desenvolvimento. 1. Ed. Sao

Paulo: Editora Pillares, 2017, p. 101.
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internacional. Segundo Welber Barral243 0 papel do Direito para a promocao do

desenvolvimento possui quatro formas de contribuicéo:

Para compreender o papel do direito do desenvolvimento, é
necessario compreender o papel e os verdadeiros limites da
ordem juridica numa sociedade. Este papel pode ser formal,
como declaragdo de um direito; pode ser instrumental, como a
regulamentacao de um direito; pode ser factual, como impacto
socioecondmico da ordem juridica; ou pode ser institucional,
considera-se entdo as consequéncias institucionais da ordem
juridica. O primeiro dever de um jurista é o de humildade, o de
reconhecer que a ordem juridica pode ter inclusive efeitos
negativos para o processo de desenvolvimento em uma
sociedade.

Deste modo, a inter-relacdo existente entre o Direito e o
Desenvolvimento emerge da atuacado estatal, que desempenha este papel de
duas maneiras, a primeira como o criador de normas juridicas e a segunda como

o produtor e o executor.

Neste sentido, Palumaz2ss enfatiza que os conceitos doutrinarios
atinentes ao Desenvolvimento necessitam de adaptacao a realidade, como, por
exemplo, o caso da teoria do Desenvolvimento como Liberdade, proposto pelo
economista Amartya Sen, que, no contexto brasileiro deve ser interpretado como
uma visdao econdbmica do Desenvolvimento, sendo inerente a melhoria das
condicbes sociais e colocando as liberdades como meio de alcance do

desenvolvimento, e ao mesmo tempo um instrumento de promoc¢ao da liberdade.

Dessa forma, existe uma relagao direta entre o desenvolvimento e os
Direitos de Propriedade Intelectual, sendo que, para a melhor compreenséao é
indispensavel remeter ao conceito de desenvolvimento como liberdade de
Amartya Sen.

243 BARRAL, Welber. Desenvolvimento e Sistema Juridico: Licdes de experiéncias
passadas. Revista Sequéncia, n® 50, p. 2005, p. 167.
244 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e Direito ao Desenvolvimento. 1. Ed. Sao

Paulo: Editora Pillares, 2017, p. 104.
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1.1.1 Acordo TRIPS/OMC e sua relagao com CT&l e desenvolvimento

Em 1947 estabeleceu-se o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio -
GATT245 como um acordo internacional que visava reduzir barreiras comerciais
e a eliminacdo de preferéncias entre os signatarios, para obter vantagens
mutuas. Foi um verdadeiro conjunto de normas tarifarias destinadas a
impulsionar o livre comércio e a combater praticas protecionistas nas relacoes

comerciais internacionais24s.

No momento de sua fundagdo haviam vinte e trés membros, quais
sejam: Africa do Sul, Australia, Bélgica, Birmania, Brasil, Canada, Ceildo, Chile,
China, Cuba, Checoslovaquia, Estados Unidos, Franca, Holanda, india, Libano,
Luxemburgo, Nova Zelandia, Noruega, Paquistao, Reino Unido, Rodésia do Sul

e Siria.247

Primeiramente, o Acordo foi discutido na Conferéncia das Nacgdes
Unidas sobre Comércio e Empregoz4s, em Havana, entre 1947 e 1948249, apls
o fracasso das negociagdes para criacdo da Organizacdo Internacional do
Comércio — ITO2s0.

Afinal o GATT foi assinado por 23 estados, em 1947 em Genebra,
comecando a vigorar a partir de 12 de janeiro de 1948. Com o passar dos anos,
o GATT nao foi suficiente para atender o estreitamento e crescimento
evidenciado entre diversos paises membros, que passaram a necessitar de um

orgao capaz de solucionar as controvérsias em matéria comercial.

Continuou em vigor até 14 de abril de 1994, quando 123 paises
assinaram, em Marrakesh, os acordos da Rodada Uruguai, que estabeleceram

a OMC, em 12 de janeiro de 1995. Dessa forma, a OMC é a sucessorado GATT.

245 em inglés, General Agreement on Tariffs and Trade, GATT.

246 BASSO, Maristela. Os fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade
Intelectual. In: CEJ, Brasilia, n.21, abr/jun. p. 18.

247 WTO. Fiftieth anniversary of the multilateral trading system. Disponivel em:
https://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min96_e/chrono.htm. Acesso em: 11 jan. 2020.
248 Em inglés, United Nations Conference on Trade and Employment.

249 WTO. Commemoration of the 50th anniversary of the Havana conference on trade and
employment. Disponivel em: https://www.wto.org/english/news_e/pres97_e/cuba.htm. Acesso
em: 11 jan. 2020.

250 Em inglés, International Trade Organization.
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No entanto, o texto original do GATT, de 1947, ainda esta em vigor na OMC, com

ressalva as alteracoes realizadas pelo GATT de 1994251,

Diante da auséncia de solugcbes para atender as necessidades dos
paises, em 1986, na cidade de Punta del Leste, foi realizada uma rodada de
negociagdes, mais conhecida como Rodada Uruguai, que somente se finalizou
no ano de 1994, na cidade de Marraqueche, momento em que foi assinado o
Acordo constitutivo da OMC pela maioria dos paises que compunham a referida

organizagaoa2s2.

A seguinte tabela resume todas as rodadas de negociagdes, desde a
criacdo do GATT até a OMC, com os principais resultados obtidos relacionados

a integracao comercial mundial.

Tabela 1 - Rodadas do GATT a OMC.
Rodadas Comerciais do GATT e da OMC
NUmero de
paises
envolvidos

Tematicas
discutidas

Ano de Tempo de

Realizacdo duracao Resultados

Nome

Assinatura do
GATT, 45.000
concessoes

Rodada de 1947 7 meses 23 Tarifas. tarifarias que
Genebra afetam 10
bilhdes de
dolares do
comércio.
Paises trocaram
cerca de 5.000
concessoes de
tarifarias
Paises trocaram
1949 5 meses 13 Tarifas. cerca de 8.700
concessoes em
tarifarias,
reduzindo os
niveis tarifarios
1948 em 25%
Paises trocaram
1950 8 meses 38 Tarifas. cerca de 8.700
concessoes

Rodada de
Annecy

Rodada de
Torquay

251 WTO. General Agreement on Tariffs and Trade 1994. Disponivel em:
https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/06-gatt_e.htm. Acesso em: 11 jan. 2020.

252 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e direito ao desenvolvimento. Sdo Paulo:
Pillares Ltada, 12 ed., 2017, 34 e ss.
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tarifarias,
reduzindo os
niveis tarifarios

1948 em 25%.
Tarifas de $ 2,5 bilhdes em
g%ii%?adl? 1956 5 meses 26 admissao do redugg")es
Japao. tarifarias.
Concessoes
tarifarias no valor
. de 4.900 milhdes
Fogada de 1960 11 meses 26 Tarifas. de dlares
americanos do
comércio
mundial.
Concessoes
, tarifarias no valor
Tarifas, A
RP? dada de 1964 37 meses 62 praticas anti- de 40 bilhGes de
ennedy dumping. dolargs QO
comércio
mundial.
, Reducbes de
megie;jrellfsi’éo— tarifas de mais
R°d,ad? de 1973 74 meses 102 tarifarias, de_ U~S $300
Téquio bilhdes de
acordos de .
"quadro”. délares
alcancados.
A rodada levou a
criacdo da OMC,
e ampliou o
leque de
As tarifas, negociacoes
medidas nao- comerciais,
tarifarias, levando a
normas, grandes
Servigos, redugdes nas
propriedade tarifas (cerca de
Rodada do inteIeE;tuaI, 40%),e. 0s
Uruguai 1986 87 meses 123 solucéo Qe subsidios
controvérsias, agricolas, um
téxteis, acordo para
agricultura, permitir acesso
criacdo de total para téxteis
OMC, dentre e roupas de
outros. paises em
desenvolvimento,
€ uma extensao
dos direitos de
propriedade
intelectual.
As tarifas,
medidas ndo- | A rodada ainda
tarifarias, nao esta
agricultura, concluida.
Rodada de 2001 Nao 159 normas de Pacote de Bali,
Doha concluida trabalho, assinado no dia
ambiente, 7 de Dezembro

concorréncia,
investimento,
transparéncia,

de 2013.
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patentes,
dentre outros.

Fonte: World Trade Organizationzss

A Rodada Uruguai foi responsavel por varios embates entre os paises
do Norte e do Sul, sendo defendido pelos primeiros, a inclusdo do tema
propriedade intelectual na OMC, com severos parametros de protegéozss, eis
que tais discussdes dao enfoque para o surgimento de trés concepgdes sobre 0

referido tema.

A concepgao pelos EUA, sendo considerada a primeira, entendia que a
propriedade intelectual merecia protegdo, pois era concebida como um
instrumento em favor da inovacdo, bem como da transferéncia de tecnologia,
sendo considerada independente dos niveis de desenvolvimento econémico de
cada pais, havendo a necessidade de vincular a propriedade intelectual e o
comércio internacional2ss.

Diferentemente, a concepcdo defendida pelos paises em
desenvolvimento, segundo Maristela Bassoz2se, atrelava a protecdo da
propriedade intelectual a difusdo de tecnologia, sendo a grande preocupacao
destes paises “garantir o acesso seguro a moderna tecnologia através de maior
protecédo dos direitos de propriedade intelectual”, para eles, “suas necessidades
de desenvolvimento econdmico e social eram tao diferentes (ou mais) que os

direitos dos detentores de propriedade intelectual”.

O terceiro grupo, por sua vez, formado pelo Japdo e por paises
europeus, possuia uma posicdo mais moderada, cuja protecdo dos direitos de
propriedade intelectual deveria evitar abusos ou praticas que impedissem o

exercicio do comércio legitimozs7.

253 WTO. The GATT vyears: from Havana to Marrakesh. Disponivel em:
https://www.wto.org/English/thewto_e/whatis_e/tif_e/fact4_e.htm. Acesso em: 13 jan. 2020.

254 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e direito ao desenvolvimento. Sao Paulo:
Pillares Ltada, 12 ed., 2017, 34 e ss.

255 BASSO, Maristela. Os fundamentos atuais do direito internacional da propriedade
intelectual. Revista CEJ, Brasilia, v.21, p.16-30, 2003.

256 BASSO, Maristela. Os fundamentos atuais do direito internacional da propriedade
intelectual. Revista CEJ, Brasilia, v.21, p.16-30, 2003.

257 BASSO, Maristela. Os fundamentos atuais do direito internacional da propriedade

intelectual. Revista CEJ, Brasilia, v.21, p.16-30, 2003.
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Como resultado, tem-se a inclusdo do tema propriedade intelectual no
ambito da OMC, através do Acordo TRIPS. O Acordo TRIPS previu normas
minimas para a protecdo de patentes, marcas comerciais, direitos autorais e
outros direitos de propriedade intelectual. Em portugués tem o nome de Acordo
sobre Aspectos de Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comeércio — ADPIC —, mas € conhecido no Brasil pela sigla em inglés, TRIPS.

No aspecto normativo, o Acordo TRIPS da OMC foi produzido a partir de
duas visdes, sendo que de um lado as poténcias centrais visavam reivindicar
normas rigidas de protecao as criagdes intelectuais contra a pirataria e em favor
do livre mercado e, do outro lado, formado pelas poténcias intermediarias, havia
a necessidade de se buscar normas flexiveis, com viés para a cooperacao de

ordem técnica e cientifica, bem como de transferéncia de tecnologia.

No cenario brasileiro, destaca-se como contributo para a reserva do
direito a propriedade intelectual a reforma da legislagédo atinente a matéria e a
criacao de uma Politica de Inovacgéao, responsavel por regulamentar as atividades
de cooperagdo no ambito do ensino, da pesquisa e do mercado, desenvolvidos
em parceria pelo Estado, a Universidade e a Empresa (Industria), tratada

analiticamente na primeira parte.

No entendimento de Palumazss, o acordo TRIPS é considerado um
importante instrumento que visa garantir a protecdo da propriedade intelectual
em nivel internacional. Tanto € que o seu preambulo faz mengao ao
desenvolvimento, como sendo um obijetivo tracado pelos paises membros da
OMC.

Em que pese tal comando normativo possuir carater programatico e nao
um comando objetivo, sua grande importancia reside na interpretacao
sistematica que é realizada, cujo texto do Acordo TRIPS deve convergir para

todo o preambulo, seguindo os parametros e valores nele inseridos.

Nesse viés, importa citar trés paises que, mesmo com legislac¢des frageis
de propriedade intelectual, apresentaram um nivel significativo na politica de

258 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e Direito ao Desenvolvimento. 1. Ed. Sao
Paulo: Editora Pillares, 2017, p. 104.
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desenvolvimento e nos direitos atinentes a matéria em questédo, quais sejam,

Coreia do Sul, Japao, india e o Brasil.

Segundo dados apontadoszse, a Coreia do Sul possui um excelente nivel
socioeconémico decorrente do sucesso tecnolégico e comercial advindo dos
ultimos quarenta anos. Para Linsu Kimzeo, € possivel extrair quatro licdes do caso
de desenvolvimento tecnoldgico deste pais, sendo a primeira que padrdes
elevados da propriedade intelectual podem criar embaragos ao invés de
facilidades nos casos de transferéncia de tecnologia.

A segunda licao decorre do acumulo de conhecimento gerado por meio
da primeira fase, sendo necessario estabelecer um bom investimento no ambito
da ciéncia e da tecnologia. Posteriormente, tem-se a necessidade de criar
politicas publicas adequadas e de protecdo dos direitos de propriedade
intelectual, observando os niveis exigidos pelos investidores internacionais. E,
por fim, a participacdo em sistemas multilaterais de protecdo da propriedade

intelectual com vistas a continuidade do processo de desenvolvimento.

Assim como a Coreia do Sul, 0 Japao comegou 0 seu processo de
desenvolvimento tecnoldgico voltado para a importagdo macica da tecnologia.
Segundo Akira Chinenzs1 o desenvolvimento japonés é dividido em trés fases,
sendo a primeira marcada pela importagdo de mercadorias, com vistas a atender
ao mercado consumidor interno e possibilitando a insercdo de novas tecnologias

no pais.

Na segunda fase, percebe-se que o mercado japonés se torna suficiente
com o crescimento, o que implica na diminuigcdo das importacdes. Por sua vez,
€ na terceira fase que se verifica uma producédo soélida, ensejando no aumento

das exportagdes, o que consequentemente melhora a situacdo econémica do

259 A Coreia do Sul, segundo ranking de IDH de 2019, figura em 22° lugar, com indice de
0,906, a frente da Franga, por exemplo, que possui IDH de 0,891. O Brasil, apenas a titulo de
comparagao, figura na 792 posi¢cdo com indice de 0,761.

260 KIM, Linsu. Technology Transfer and Intellectual Property Rights: The Korean
experience. IPRS online. Disponivel em: WWW.ipr-
sonline.org/ictsd/docs/kimbridgesyears5n8novdec2002.pdf. Acesso em: 28 de novembro de 2019.
261 CHINEN, Akira. Know-How e propriedade intelectual. Sao Paulo: Oliveira Mendes,
1997, p. 47.
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pais, favorecendo a balanga comercial e possibilitando 0 aumento da entrada de
capitalosz.

Pondera o autor, ainda, sobre a existéncia de uma quarta fase, trazida
por C. Sautter, que atenta para o fato de a producgao japonesa tornar-se cara,

devido a qualificacdo da méo-de-obra e o consequente aumento dos salarioszes.

Quanto a india, o desenvolvimento deste pais esta totalmente atrelado
a producdo de medicamentos. Dessa maneira, € considerado pouco
desenvolvido no contexto da propriedade intelectual.

Nessa concepcgao, o crescente interesse na intersec¢ao da Propriedade
Intelectual e Direitos Humanos desenvolve-se de tal forma que as questbes
éticas fundamentais passam a ser cada vez mais envolvidas, principalmente por
se tratar de agentes envolvidos na elaboragdo de politicas que atentam para
opgcdes sociais bastante fundamentais. Nesse contorno, o sistema de
Propriedade Intelectual enfrenta situagdes consideradas dificeis, por estar
passando por uma grave crise de legitimidade, pois, para muitos é considerado
insuficiente quanto a garantia de um equilibrio justo entre os interesses

envolvidoszs4.

Diversas razdes fazem necessarias sobre a protecdo da Propriedade
Intelectual, com base constitucional, pois, tal garantia carece de mais clareza,
tendo como resultado a criacdo de normas pelos legisladores nacionais e
internacionais no desenho de novas leis que pudessem oferecer protecao
abrangente ao investidor. Nesse sentido, faz-se necessario entender que o
interesse publico ndo pode ser reduzido a interesses econémicos, sendo que da
mesma forma o investimento ndo deve envolver, necessariamente um input
criativo adicionado, sendo necessario legitimar o direito de propriedade

intelectual de uma nova forma.

262 CHINEN, Akira. Know-How e propriedade intelectual. Sao Paulo: Oliveira Mendes,
1997, p. 47.

263 CHINEN, Akira. Know-How e propriedade intelectual. Sdo Paulo: Oliveira Mendes,
1997, p. 47.

264 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Direitos Humanos e Meio Ambiente: Paralelo
dos sistemas de protecao internacional. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editores, 1993, p.
176.
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Com um sistema pautado em um novo fundamento, capaz de ajudar o
publico em geral a aceitar e respeitar os direitos de propriedade intelectual com
mais disposi¢éo, o combate e a mitigacao a certas tendéncias expansionistas na
legislagdo em vigor ocorreriam gradativamente. Ademais, estabelecer uma
clausula constitucional sobre Propriedade Intelectual de modo a garantir que os
direitos exclusivos sejam conciliados com os demais interesses de importancia
fundamental permitiria que todos os recursos fossem combinados de uma forma

equitativa.

Para Mayra Andradezss, 0 estreitamento das relagcdées entre os atores
internacionais importa na criacdo de um regime internacional, sendo o Acordo
TRIPS, juntamente com a OMC, responsaveis por tal requlamentacao. Ocorre,
contudo, que isso deu origem a um ambiente de interesses contrarios entre os
paises desenvolvidos, considerados detentores de tecnologia inovadora, tais
como EUA e Suica e os que importam essa tecnologia, considerados

intermediarios (Brasil, Africa do Sul, dentre outros).

Somente em 2000 o Brasil e a Argentina exigiram maior cooperagao
entre as instituicées e os Estados, pautando-se em politicas publicas atinentes
a transferéncia de tecnologia, com voga em uma producéo inovadora capaz de
possibilitar a concorréncia no comércio, dai o porqué de terem criado o manifesto
“‘“Amigos do Desenvolvimento” na Organizacdo Mundial de Propriedade
Intelectual — OMPI (6rgao especializado da Organizacao das Nacdes Unidas -
ONU).

A adocdo do TRIPS pela ordem juridica nacional brasileira trouxe
reflexos além da interpretacédo das leis atinentes a propriedade industrial e dos
direitos autorais, contribuindo principalmente para a instituicdo de politicas
publicas capazes de impulsionar o desenvolvimento da pesquisa cientifica,
desempenhando papel fundamental na inovagdo, com vistas a melhores
condi¢cdes de infraestrutura e produgéo, sendo efetuado através do fomento

entre 0 governo e sua aproximagao das empresas e universidades.

265 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e direito ao desenvolvimento. Sao Paulo:
Pillares Ltada, 12 ed., 2017, 34 e ss.
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E sabido que o instituto juridico do direito de propriedade intelectual ndo
s6 confere garantias, mas principalmente obrigacées a aqueles que mantém
uma relagcédo de criagdo e producao, divulgagcédo e transferéncia, nos diversos
seguimentos artisticos, literarios, industriais, cientificos e demais atividades

intelectuais.

Deste modo, aos criadores € concedido o direito de exclusividade
temporario, com vistas a proteger sua obra de possiveis reproducdes nao
autorizadas, fraudes, ou ainda da concorréncia desleal, sendo exigido pelo
Estado, em contrapartida, que a obra seja disponibilizada publicamente, com a

técnica utilizada para sua feitura apés o término do prazo de gozo exclusivo.

Segundo Dawisson Helvécio Belém Lopes e Leonardo César Souza
Ramosz2es aa arenas multilaterais existentes entre os Estados propiciam boas
interacdes, diminuindo consideravelmente as intervencdes das poténcias
desenvolvidas e concedendo a possibilidade dos paises em desenvolvimento se
tornarem associados, ocorre que isso implica em um grande fortalecimento das
instituicbes regionais que passam a ser pressionadas a enquadramentos

normativos mais robustos.

A Rodada Uruguai, cujas negociagdes foram conduzidas no ambito do
GATT, teve como foco as discussoes trazidas pelos paises industrializados e os
paises em desenvolvimento, sendo que os primeiros defendiam a necessidade
de maior rigidez na regulamentacao de bens ou direitos de natureza incorpérea,
enquanto que os paises que ainda ndo desembocaram para a inovagéao, tendiam

a querer que as legislacdes fossem mais flexiveis.

Isto acontece, pois os paises desenvolvidos possuem o interesse
assente pela privatizagcdo dos bens afetos ao conhecimento tecnolégico, com
protecdo aos autores e inventores, de modo a possibilitar que haja um grande
estimulo de investimentos e de transferéncia de tecnologia. Por sua vez, existe

um repudio dos paises em desenvolvimento quanto a rigidez normativa, pois

266 LOPES, Dawisson Helvécio Belém; RAMOS, Leonardo César Souza. Existe uma
ordem econdmica internacional? A problematizacao de uma premissa. Revista de
Economia Politica, vol 29, n® 2 (114), abril/junho, 2009, p. 267-284.
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consideram como um possivel entrave a livre concorréncia, bem como ao

desenvolvimento industrial no ambiente interno.

Para Jean Marie Lambert2s7, ndo € possivel considerar “o sistema de
propriedade intelectual como um fechamento de um territério econdmico a
qualquer penetracdo de produtos de fora”, mas sim visando a prote¢do da
tecnologia movel, suficientemente capaz de se deslocar num mundo aberto,

mesmo que esteja exposto a pirataria.

Nesse viés, Carlos M. Correazss critica 0 comportamento dos paises
centrais quanto a imitagdo de tecnologias, afirmando que ndo poderiam ser
consideradas ilegais, uma vez que na época nao existiam normas internacionais

que coibissem criagdes desprovidas de autorizagdo. Para o autorase

a insercdo da propriedade intelectual no direito internacional
econdmico é importante, mas ndo como um limite ao comércio e
sim agregando valores como o bem-estar social, a saude, a
cultura ou a arte.

Importa destacar que ao fim da Rodada Uruguai, em 1994, o TRIPS foi
criado, e abordou setenta e trés artigos, visando como objetivos o
estabelecimento de padrées minimos atinentes a necessidade de existir,
abranger e exercer direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio,
desde que considerando as diferencas de cada legislacdo nacional, bem como
reconhecendo uma certa flexibilizagdo quanto "a implementacao interna do

TRIPS nos Estados considerados de menor desenvolvimento.

Consequentemente, padrées minimos foram adotados pelas legislacoes
nacionais de todos os Estados membros da OMC referentes a protecdo das
invencdes e obras intelectuais, como patentes, marcas e os direitos autorais,

sendo concedida exclusividade na exploragao, distribuicdo e comercializacao,

267 LAMBERT, Jean Marie. Curso de direito internacional publico: A regéncia Neoliberal.
Vol. lll. Goiénia: Kelps, 2002.
268 CORREA, Carlos M. Aperfeicoando a Eficiéncia Econémica e a Equidade pela

criacdo de Leis de Propriedade Intelectual. In: VARELLA, Marcelo Dias (Org.). Propriedade
Intelectual e Desenvolvimento. Sao Paulo: Lex Editora, 2005, p. 35-71.
269 CORREA, Carlos M. Aperfeicoando a Eficiéncia Econémica e a Equidade pela
criacdo de Leis de Propriedade Intelectual. In: VARELLA, Marcelo Dias (Org.). Propriedade
Intelectual e Desenvolvimento. So Paulo: Lex Editora, 2005, p. 35-71.
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como também, promovendo politicas de transferéncia de tecnologias efetuadas
entre os Estados.

O advogado e economista Carlos M. Correaz7o, professor da
Universidade de Buenos Aires na Argentina, enfatiza que o Acordo TRIPS
propiciou diversas mudancas nas normas internacionais dos direitos de
propriedade intelectual, implicando, consequentemente, em um componente
considerado controverso do sistema da OMC. Tais discordancias surgiram
durante a Rodada Uruguai entre os paises desenvolvidos e em desenvolvimento,
principalmente quanto ao seu conteudo, sendo objeto de contenda, ainda,
quando da implementacao do acordo e sua revisao.

Exemplo disso foi o caso dos produtos farmacéuticos, em que era
permitido pelas patentes que os fabricantes estabelecessem precos de produtos
farmacéuticos visando a obtencdo de lucro. Com isso implicagdes negativas
sobre as patentes surgiram, especialmente quanto a impossibilidade de acesso
dos pobres aos medicamentos, trazendo, consequentemente, uma relagao direta
do TRIPS com a saudez71.

Foi com a Declaragdo de Doha que se reconheceu os alarmantes
problemas de saude publica vivenciados especialmente pelos paises pouco
desenvolvidos e ainda em desenvolvimento, sendo que as principais questoes
suscitadas a respeito do tema - saude publica em geral -, ndo se limitaram a
alguns determinados tipos de doencasz72.

Aqui merece destaque o fato de que as principais implicagdes do Acordo
TRIPS para a saude publica, no que tange ao desenvolvimento dos
medicamentos, refere-se aos precos propriamente ditos, em que pese tenha-se
reconhecida a necessidade de protecao da propriedade intelectual.

270 CORREA, Carlos M. O Acordo TRIPS e o0 acesso a medicamentos nos paises em
desenvolvimento. SUR - Revista Internacional de Direitos Humanos. N. 05, Ano 02, 2005, p.
27.

271 CORREA, Carlos M. O Acordo TRIPS e o0 acesso a medicamentos nos paises em
desenvolvimento. SUR - Revista Internacional de Direitos Humanos. N. 05, Ano 02, 2005, p.
28.

272 RIOS, Luz Elena Jaimes e outros. Transferencia internacional de tecnologia: efeitos para
os paises em desenvolvimento. PIDCC, Aracajd, vol. 9, n®. 3, p., 174-191, 2015.
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Foi com a instituicao do artigo 71(2) do TRIPS273 que houve um aumento

by

na protecdo a Propriedade Intelectual, em especial aos Estados em
desenvolvimento, mediante a flexibilizagdo do TRIPS para atender aos padrbes

minimos sem expansao da protecdo em um alto nivel de rigidez27a4.

Com isso, da-se inicio ao movimento nomeado como TRIPS-plus,
possibilitando negociacdes bilaterais e regionais diante das controvérsias
existentes, pois alguns defendiam a rigidez e expansdo dos direitos de
propriedade intelectual e outros a sua flexibilizagcdo diante dos desniveis
existentes no processo de desenvolvimento entre os paises, com vistas a

propiciar acordos de livre comércio e parceria no ambito econémico27s.

Além do apoio técnico, foi palco de discussao, a necessidade de se
destinar fomentos aos paises considerados em desenvolvimento, com
transferéncia de recursos e de informacodes. Nesse sentido, para Mayra Thais
Silva Andradez7e, para que haja o crescimento de um pais, ndo basta o esforco
ser somente no ambito da legislagdo sobre Propriedade Intelectual, mas
inclusive “na infraestrutura, cooperagao empresarial, investimentos na industria,

educacao, saude, bem-estar, cultura e promocao dos Direitos Humanos” 277.

Sendo objeto de debate na OMC, especialmente durante a Rodada de
Negociacbes em Doha, um dos grandes resultados foi a formalizacao do

273 BRASIL. Ministério da Economia, Industria, Comércio Exterior e Servicos. Acordo
TRIPS (1995). Disponivel em: http://www.mdic.gov.br/index.php/comercio-exterior/negociacoes-
internacionais/213-omc-organizacao-mundial-do-comercio/1885-omc-acordos-da-omc. Acesso
em: 12 jan. 2020.

274 ANDRADE, Mayra Thais Silva. O regime internacional sobre os aspectos da propriedade
intelectual relacionados ao comércio da OMC: impactos na legislacao brasileira sobre inovagéao
tecnoldgica e desenvolvimento. PIDCC, Aracaju, Ano IV, Volume 09 n® 02, p.349 a 380 Jun/2015,
www.pidcc.com.br, ISSN ELETRONICO 2316-8080, fl. 354.

275 POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot. Contribuicoes ao Estudo do Direito Internacional
da Propriedade Intelectual na Era P6s-Organizacao Mundial do Comércio: Fronteiras da
Protecdo, Composigao do Equilibrio e Expansdo do Dominio Publico. 535f. Tese (Doutorado) —
Universidade de Sao Paulo — Departamento de Direito Internacional e Comparado, Sao Paulo,
2010.

276 ANDRADE, Mayra Thais Silva. O regime internacional sobre os aspectos da propriedade
intelectual relacionados ao comércio da OMC: impactos na legislacéo brasileira sobre inovagéo
tecnoldgica e desenvolvimento. P!DCC, Aracaju, Ano IV, Volume 09 n° 02, p.349 a 380 Jun/2015,
www.pidcc.com.br, ISSN ELETRONICO 2316-8080, fl. 355.

277 ANDRADE, Mayra Thais Silva. O regime internacional sobre os aspectos da propriedade
intelectual relacionados ao comércio da OMC: impactos na legislacao brasileira sobre inovagéao
tecnoldgica e desenvolvimento. PIDCC, Aracaju, Ano IV, Volume 09 n° 02, p.349 a 380 Jun/2015,
www.pidcc.com.br, ISSN ELETRONICO 2316-8080, fl. 355.
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compromisso entre a Propriedade Intelectual e o Desenvolvimento, com
ressalvas nos aspectos em que os Estados tém o dever de protecao da vida e
da saude humana, animal ou vegetal, sendo que as invengdes relacionadas a
estes nao poderiam ser consideradas como patenteaveis.

Por conseguinte, com a Declaracdo de Doha sobre o TRIPS e Saude
Publica, elaborada em novembro de 2011, foram estabelecidos mecanismos
com a licenga provisoria vidando a disponibilizagdo de medicamentos com fins
de exportacdo dos farmacos aos paises que ndao possuem aparatos para a
producdo do medicamento, com a finalidade principal de erradicagdo de
epidemias e demais doencas que os afetam.

Segundo Daya Shankerz7s, em que pese ter sido utilizada uma
interpretagéo flexivel do TRIPS na elaboracdo da Declaracdo de Doha sobre o
TRIPS e Saude Publica, verificou-se que os direitos de monopdlio do titular foram
fortalecidos, tendo em vista as exportacdes dos produtos patenteados e
consequentemente, foi transferida a responsabilidade sobre o desvio destes
produtos aos governos supervisionados pelo Conselho do TRIPS, além dos
entes de pesquisa e de fabricacdo de farmacos.

Deste modo, segundo o autorz79, fica evidente a existéncia de pontos
considerados controversos nas negociacdes de Doha, o que sO reforca a
possibilidade de exclusdo total dos paises que estdo em desenvolvimento,
provocando a nao aprovagao ao TRIPS:

Desde o inicio, o Acordo TRIPS nada tinha a ver com inovagées
ou avangos cientificos, especialmente dos paises em
desenvolvimento, mas foi um tratado assinado por meio de
coercao e chantagem, com a finalidade de controle, dominio,
segmentacdo e exclusdo de mercado. Foi indiscutivelmente
bem-sucedido a esse respeito. Nenhuma mercadoria fabricada
nos paises em desenvolvimento consegue entrar no mercado
dos paises desenvolvidos, a menos que seja comercializada ou
fabricada por multinacionais, em oficinas de exploracdo de

278 SHANKER, Daya. O paragrafo 6 da Rodada Doha, o Acordo TRIPS e os Paises em
Desenvolvimento. In: VARELLA, Marcelo Dias (Org.). Propriedade Intelectual e
Desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005, p. 233-273.
279 SHANKER, Daya. O paragrafo 6 da Rodada Doha, o Acordo TRIPS e os Paises em
Desenvolvimento. In: VARELLA, Marcelo Dias (Org.). Propriedade Intelectual e
Desenvolvimento. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005, p. 233-273.
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trabalho escravo, ou seja, registrada com a marca da
multinacional.

Com isso, a Agenda para o Desenvolvimento apresentada em setembro
de 2004, para a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual, tendo como
iniciativa “Amigos do desenvolvimento”, visando politicas de protegdo a
propriedade intelectual com fomento a tecnologia, ciéncia, bem como a
transferéncia de recursos aos paises deficitarios, fez com que houvesse uma
atuacao mais ativa dos governos quanto a avaliacao dos impactos gerados com
a criacdo de normas internas sobre a Propriedade Intelectual, o que culminou

em maior participacao da sociedade civil nas negocia¢des da OMPI.

Tem-se assim, com principal resultado, a criacdo de metas a médio
prazo, visando estabelecer um reequilibrio entre as trocas de tecnologia
efetuadas entre os paises. Assim, o Comité sobre Desenvolvimento e
Propriedade Intelectual (CDPI), criado em 2007 na OMPI, teve por finalidade
principal a fiscalizacdo destas agbes de cumprimento da Agenda junto as
politicas publicas desenvolvidas pelos Estados Membros.

Fabricio Polido2so reconhece o0 movimento de expansao dos direitos de
propriedade, afirmando que os membros da OMPI e OMC possuem grande
liberdade quanto a adocgao de flexibilidades, direcionados ao fortalecimento de
acessos a tecnologia e a informagéo, com base no equilibrio proposto com o
direito da propriedade intelectual, especialmente quanto aos mecanismos de
preservacao e de expansao do dominio publico.

Coaduna-se com esta afirmag@o o entendimento de Nizete Araljozst
sobre a necessidade dos Estados de exploracdo dos aspectos flexiveis do
sistema da Propriedade Intelectual para suas legislagdes internas,

principalmente quanto as politicas de incluséo tecnoldgica, industrial e incentivos

280 POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot. Contribuicdes ao Estudo do Direito Internacional
da Propriedade Intelectual na Era P6s-Organizacao Mundial do Comércio: Fronteiras da
Prote¢édo, Composigao do Equilibrio e Expansdo do Dominio Publico. 535f. Tese (Doutorado) —
Universidade de Sdo Paulo — Departamento de Direito Internacional e Comparado, Sao Paulo,
2010, p. 17.

281 ARAUJO, Nizete Lacerda. Multilateralismo e Propriedade Intelectual: Insercéo ativa
do Brasil no cenario internacional. 122f. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais — Programa de Pés-Graduacao em Direito, Belo Horizonte, 2010, p. 111.
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para pesquisas cientificas, capazes de promover o crescimento local e a

formacao de uma cultura de inovagao:

Os Estados devem buscar o aprimoramento de sua legislacao e
a disseminagédo da cultura da Propriedade Intelectual, utilizando-
se dos recursos que a mesma oferece, para o desenvolvimento
da industria local, para a criagdo de empregos, para ageragao
de divisas para o Estado, de modo a reconhecer a criatividade e
inventividade de seus nacionais. Um inicio possivel deve partir
da utilizacdo das flexibilidades do Acordo TRIPS, do
investimento na formagdo de recursos humanos e no
desenvolvimento de pesquisas, cujos resultados protegidos pela
legislacdo da Propriedade Intelectual, como no caso de
patentes, sejam capazes de criar riquezas, de aumentar a
autoestima e de modificar os Indices de Desenvolvimento
Humanozs.

Tem-se, portanto, que a transformacédo trazida pelo TRIPS, seja no
ambito das relag6es internacionais ou internas dos Estados, € decorrente das
adequacbes efetuadas no sistema normativo, na ordem politica, econdmica e
social quanto a matéria referente as obras, invengdes e transferéncia de
tecnologia. Ocorre que, € indispensavel a adequacgédo das normas internas do
referido acordo TRIPS, juntamente com os demais Acordos que foram
assumidos pelos Estados quando da constituicdo da OMC. De acordo com
Mayra Thais Silva Andradezss, tudo isso “demanda uma infraestrutura,
capacitagcdo e estratégias que dispendem muitos recursos materiais e

intelectuais dos Estados”.

Nesse compasso, torna-se fundamental a cooperagdo multilateral com
vistas a integracao dos paises na dindmica comercial e na politica internacional,
para que néo ocorra situagdes em que alguns sejam detentores de tecnologia e
de recursos inovadores e outros dependentes de tais produtos e servigos. Deste

modo, a tecnologia passa a ser um elemento crucial de influéncia nas relages

282 ARAUJO, Nizete Lacerda. Multilateralismo e Propriedade Intelectual: Inser¢éo ativa
do Brasil no cenario internacional. 122f. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais — Programa de Pés-Graduacao em Direito, Belo Horizonte, 2010, p. 111.
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internacionais, o que ndo necessariamente significa um estado de dominancia

no mercado.

E no artigo 72 do TRIPS que se verifica como objetivo o incentivo as
politicas nacionais de desenvolvimento e tecnologia, representando uma relagéao
direta entre as atividades de pesquisa e inovagdo. Com isso, é agregado valor
aos bens e servigos que sao oferecidos pelos paises, conferido oportunidade de

concorréncia no mercado do comércio dos bens atrelados ao conhecimento.

No texto do TRIPS, percebe-se que existe a necessidade de tentar um
equilibrio dos interesses entre a entre a inovagéo e a transmissao de tecnologia,
com a devida protecéo dos direitos do titular do registro, conforme ratificado por
Denis Barbosazsa:

As partes se comprometem a buscar beneficios reciprocos,
bem-estar social e econémico e, sobretudo, o equilibrio de
direitos e obrigacdes. O reconhecimento e a observancia dos
direitos de propriedade intelectual dependem de valores sociais
relevantes e, em particular, do equilibrio entre os usuarios de
conhecimento tecnolégico. Como observou Carlos Correa, o
Acordo TRIPS, portanto, ndo consagra um paradigma
‘absolutista’ da propriedade intelectual, no qual so interessa a
protecdo dos direitos do titular. Pelo contrario, baseia-se no
equilibrio entre a promocdo da inovacdao e da difusdo e
transferéncia de tecnologia.

O TRIPS cita, portanto, que a cooperacao internacional entre os Estados
Membros visa a protegdo das criagdes intelectuais, rechagando atos
provenientes da concorréncia desleal e prejudiciais a transferéncia de
tecnologia, sendo expresso no artigo 40 que os Estados Membros reconhecem
que algumas praticas que envolvem a Propriedade Intelectual podem causar
prejuizos ao comércio, bem como a disseminacao de tecnologia, o que implica

em atuar de modo compativel com todos que compéem o TRIPS, impedindo

284 BARBOSA, Denis Borges. TRIPS e a Experiéncia Brasileira. In: Propriedade Intelectual
e Desenvolvimento. Org. Marcelo Dias Varella. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005, p. 147.
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abuso do direito a propriedade intelectual ou eu afetem a adversamente da

concorréncia no mercado2ss.

Importa destacar que, a maioria dos contratos de transferéncia de
tecnologia que sao confeccionados na seara mercadolégica nao se preocupam
com o fator de equilibrio que deve ser mantido, fazendo com que a parte
considerada hipossuficiente ceda maiores vantagens a que € responsavel por
deter a tecnologia. Para que a transferéncia de tecnologia seja adequada, é
necessario que os Estados contratantes apresentem um nivelamento geogréfico,

com compatibilidades semelhantes.

Para Thiago Palumazss, a falta de amparo estrutural e funcional do
Estado em relagdo as atividades de transferéncia de tecnologia, dificilmente
propiciara aos paises em desenvolvimento éxitos suficientes capazes de superar

a dependéncia dos recursos tecnolégicos:

A dependéncia tecnoldgica gera consequentemente a
dependéncia econ6mica e social, principalmente, quando a
tecnologia que o Estado menos desenvolvido ou empresa
receptora necessita é geradora de bem-estar social e
responsavel pelo sucesso da producado principal da empresa.
Um pais ndo sera totalmente independente na esfera
internacional enquanto, por exemplo, estiver diante de uma
negociacao em que a outra parte € o maior exportador de
tecnologia para seu pais.

E possivel verificar, com isso, que o debate passa a ser assente quanto
as situacdes de desigualdade provenientes do cenario internacional, levando a
formulacédo de reivindicagdes que sejam capazes de minimizar as assimetrias
existentes, promovendo uma ordem considerada mais igualitaria e pautada na

justica em relacado aos avancgos tecnoldgicos.

285 285 BRASIL. Ministério da Economia, Industria, Comércio Exterior e Servigos. Acordo TRIPS
(1995). Disponivel em: http://www.mdic.gov.br/index.php/comercio-exterior/negociacoes-
internacionais/213-omc-organizacao-mundial-do-comercio/1885-omc-acordos-da-omc. Acesso
em: 12 jan. 2020.

286 ROCHA, Thiago Gongalves Paluma. Protecao da Propriedade Intelectual pelo TRIPS e
transferéncia de tecnologia. In: BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio. (Orgs.) Propriedade
Intelectual e Desenvolvimento. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2006, p. 164.
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Schumpeterzg7 afirma que a inovacado é considerada a pega chave para o
desenvolvimento econémico, pois gera uma mudanca estrutural, deste modo, as
invencgdes precisam ser impulsionadas para que se tornem relevantes e Uteis na
sociedade, aduzindo, ainda, que as politicas de inovagdao em sua maioria estao

atreladas as demais politicas governamentais.

No contexto brasileiro, tem-se a criacdo a Lei n® 9.610/98, sobre os
direitos autorais, com alteragées sofridas pela Lei n® 12.853/2013, que dispbe
sobre as obrigacdes e garantias que envolvem os aspectos morais e patrimoniais
referentes aos autores, sejam eles individuais ou coletivos, no ambito das artes,
literatura, jornalismo, informatica e ciéncias naturais, sendo que, com base na
referida lei, a reproducéo, utilizagdo e distribuicdo efetuada sem a autorizagcéo
do titular da protecao passa a ser considerada ilegal. Deve, portanto, existir um
equilibrio entre a condicado de monopdlio autoral e a possibilidade de utilizacao
legitima das obras pela coletividade, para que se promova a criatividade, a
inovacao e o desenvolvimento da atividade econ6mica do pais. Assim, mostra-

se claro o seguinte esclarecimentozss:

O resultado de uma lei rica em limitacdes aos direitos autorais é
a criacao de um ambiente de intensa colaboracéo, inovacéo e
difusdo do conhecimento, baseados em graus maiores de
liberdade na utilizagdo de obras autorais, o que repercute
diretamente em resultados economicamente favoraveis ao pais.

Tem-se que com a difusdo da producéo literaria, cientifica, jornalistica e
artistica realizada por meio da promogéao da livre circulagdo de cultura humana
e do saber, forma-se um sistema pautado no compartiihamento dos
aperfeicoamentos e das modificacées, em que os sujeitos da construcéo da obra
trabalham em um fluxo colaborativo, podendo os licenciados se tornarem

licenciantes.

287 SCHUMPETER, Joseph Alois. Teoria do desenvolvimento economico. Sao Paulo-SP:
Editora Nova Cultural LTDA., 1997.

288 LEMOS, Ronaldo; SOUZA, Carlos Affonso Pereira de; BRANCO, Sérgio et al. Direitos
autorais em reforma. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2011, p. 54.
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Para Mayra Thais Silva Andradezss, 0 Brasil estd em um momento em que
se deve (re)pensar seu regime de propriedade intelectual, bem como seus
sistemas de regulag¢des e procedimentos, uma vez que as negociagdes globais
necessitam de mecanismos adequados a nova realidade, com carater de maior
objetividade, celeridade, sustentabilidade e garantindo que os direitos e as
obrigac6es dos envolvidos nos procedimentos de criacao, licenca e transferéncia

dos bens inovadores seja efetivo.

289 ANDRADE, Mayra Thais Silva. O regime internacional sobre os aspectos da propriedade
intelectual relacionados ao comércio da OMC: impactos na legislacao brasileira sobre inovagéao
tecnoldgica e desenvolvimento. PIDCC, Aracaju, Ano IV, Volume 09 n° 02, p.349 a 380 Jun/2015,
www.pidcc.com.br, ISSN ELETRONICO 2316-8080, fl. 367.
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1.1.2 O atual cenario da protegéo internacional da Propriedade Intelectual

Foi durante a década de 1920, com o surgimento do computador
pessoal, que teve a abertura para questionamentos quanto ao conceito de
propriedade intelectual e direitos autorais. Isso esta ligado ao fato de que com o
avanco tecnoldgico, posicionamentos quanto os direitos autorais estavam mais
suscetiveis de questionamentos, principalmente com a transicdo de eras
industriais e informacional, ou seja, de um lado, o direito autoral representa a
mercantilizacdo da cultura; do outro lado, a sociedade defende a legitimidade do

uso que faz das tecnologias, muitas vezes ignorando preceitos legais.

Com os diretos autorais, os ultimos anos passaram a ter uma maior
representatividade e fortalecimento, principalmente em aspectos patrimoniais e
mercantil aos produtos de inteligéncia, assim, o interesse publico € ignorado em
beneficio da industria bilionaria e beneficia somente a internet a uma cultura livre

com o compartilhamento de ideias sem o registro efetivo de direto autoral.

O direito autoral, como ciéncia, é bastante recente. Conforme sustentam
Branco e Paranagud2eo, nem sempre houveram regimentos para tutela dos
direitos do autor. A exemplo do que afirma Leite291, a época das civilizacoes
grega e romana, entendia-se que o criador intelectual ndo deveria “descer a

condi¢do de comercial dos produtos de sua inteligéncia”.

Assim, ainda dentro desta perspectiva, somente durante o periodo da
Revolucao Industrial, durante o século XVIII, que teve inicio na Inglaterra, teve-
se o interesse das primeiras tentativas em regularizar os diretos autorais. A ideia
partiu da Monarquia, a qual visava controlar as suas ideias a frente da
concorréncia dos copistas e autores de baixa remuneracdo. Branco e
Paranagua, aduzem que o alvorecer do direito autoral esta ligado aos interesses

290 BRANCO, Sérgio. PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: FGV, 2009,
p.12. ]

291 LEITE apud BRANCO, Sérgio. PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais. Rio de Janeiro:
FGV, 2009, p. 15.
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econémicos e politicos com a prioridade de prote¢cdo da obra primaria e do

préprio autor 292:

Claramente, o alvorecer do direito autoral nada mais foi que a
composicao de interesses econémicos e politicos. Nao se queria
proteger prioritariamente a “obra” em si, mas os lucros que dela
poderiam advir. E evidente que ao autor interessava também ter
sua obra protegida em razao da fama e da notoriedade de que
poderia vir a desfrutar, mas essa preocupac¢do vinha, sem
duvida, por via transversa.

Branco e Paranaguazes ainda ressaltam que foi deste panorama que

estabeleceram os dois principais sistemas de direito autoral: o copyright, sistema

anglo-americano constituido a partir da protecao ao direito de reproducao de

copias; e o droit d’auteur, sistema francés ou continental, mais ligado a

criatividade da obra a ser copiada e os direitos morais do autor — praticamente o

inverso do sistema anglo-americano.

Assim, o direito autoral, desde os seus principios, tinha como objetivo a

lucratividade e a garantia de lucro, com face nas lbégicas capitalistas-

industriais2o4:

Os direitos autorais originalmente foram criados ndo a fim de
proteger os escritores, mas para reduzir a competicao entre as
editoras. Na Inglaterra do século XVII, quando o direito autoral
apareceu pela primeira vez, o objetivo era reservar as
propriedades editoriais, para sempre, os direitos exclusivos de
imprimir certos livros. A justificativa, é claro, era que, quando
usada em uma obra literaria, a linguagem teria a personalidade
do autor imposta sobre ela, marcando-a dessa maneira como
propriedade privada.

A criacao da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual — OMPI é

considerada um grande avanco, pois seu principal objetivo é a protecao dos

292 LEITE apud BRANCO, Sérgio. PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais. Rio de Janeiro:

FGV, 2009, p. 16.

293 LEITE apud BRANCO, Sérgio. PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais. Rio de Janeiro:
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direitos intelectuais, disciplinando, inclusive, sobre a matéria, pois € um 6rgao

especializado das Nacdes Unidas.

E sabido que, com o reconhecimento do comércio em escala mundial e
as relagOes internacionais estabelecidas entre os paises, torna-se necessario e
indispensavel a otimizagéo de 6rgaos capazes de gerir sobre a matéria. Exemplo
disso foi a substituicdo do ultrapassado Acordo Geral de Tarifas e Comércio -

GATT e a criacao da Organiza¢cao Mundial do Comércio - OMC.

Do mesmo modo, a criacdo de um documento internacional capaz de
dispor sobre a matéria, torna-se indispensavel para a diminui¢cdo dos obstaculos
enfrentados no comércio internacional, especialmente visando o cumprimento
de procedimentos e medidas adotadas para a protecdo da propriedade
intelectual. E com o propésito de amenizar os impasses existentes entre os

paises ricos, que surge entdao o TRIPS.

Infelizmente, a preocupacao com os direitos de autores sobre as obras
intelectuais produzidas é considerada bastante recente. Na maior parte da Idade
Média, por exemplo, era assente as dificuldades relacionadas ao processo de
reproducao dos originais, o que implicava em um controle sobre a divulgagao de
ideias, principalmente, pois, as copias produzidas em cada obra eram em
numero bastante limitado devido ao trabalho manual efetuadozes.

Posteriormente, com a imprensa, foram criados instrumentos de
censura, pois 0s soberanos sentiam uma possivel ameaca, decorrente do
processo de democratizagcdo da informagédo, o que culminou no chamado
monopdlio da comercializacao efetuada pelos donos dos meios de producao dos

livrosags.

295 BRANCO, Sérgio. PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: FGV, 2009,
p.17. ]
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Nesse interim, percebe-se que ndo era assegurado o direito dos autores
dos escritos, mas concedido uma espécie de privilégio aos livreiros, também

denominado de copyright, que durou aproximadamente duzentos anos297.

No ambito legal, somente em 1710, a primeira legislacdo inglesa
concedeu o direito exclusivo ao criador sobre o livro, por quatorze anos, podendo
renova-lo por igual periodo. Posteriormente, a legislagdo americana baseou-se
na inglesa para legislar sobre a matéria, sendo objeto de revisdo em 1831, em
gue o Congresso americano entendeu por substituir o periodo de quatorze anos

para vinte e oito anos, renovavel por mais quatorze anoszgs.

Em 1955 pressdes comecam a desembocar diante da autorizagdo do
Congresso americano para as revisoes nas legislagées atinentes a matéria de
direito autoral. Era assente a insisténcia das organizacdes de escritores e da
industria cultural em garantir o direito autoral apés a morte do autor em um

periodo de cinquenta anos299.

Em que pese as varias rejeicbes do Departamento de Justica em
analisar a situagéo, culminando em oito adiamentos extraordinarios, ocorridos
entre os anos de 1965 e 1976, no ultimo ano (1976), o Congresso, finalmente
aprovou uma nova legislacdo regulamentando sobre os direitos autorais, cujo
periodo de vigéncia do direito passou a ser por toda a vida dos autos,
estendendo-se por um periodo de cinquenta anos apés a morte e para as
situacbes em que os trabalhos eram encomendados por empresas, ficou
estabelecido um periodo de setenta e cinco anos apds a publicacdo ou cem anos

apos a criacao, levando-se em consideracao o periodo mais curtosoo.

Nesse contexto, varios paises se reuniram no dia 20 de margo de 1883,
visando criar um tratado com abrangéncia ao redor do mundo, em que seria

assegurada a propriedade intelectual de maneira relativamente uniforme aos

297 BRANCO, Sérgio. PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: FGV, 2009,
p. 20. ]

208 BRANCO, Sérgio. PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais. Rio de Janeiro: FGV, 2009,
p.17.

299 OCHOA, Tyler T.. Patent and Copyright Term Extension and the Constitution: a
Historical Perspective. Copyright Society of the USA. Mar. 2002: 19-125.

300 Tyler T. Ochoa. Patent and Copyright Term Extension and the Constitution: a
Historical Perspective. Copyright Society of the USA. Mar. 2002: 19-125.
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paises signatarios. Com isso, nasce o Tratado da Convengéo de Paris para a
Protecao da Propriedade Industrialson.

No ordenamento juridico brasileiro, o referido tratado foi inserido através
do Decreto n® 75.572, de 8 de abril de 1975, propiciando a promulgacao das

demais leis brasileiras referentes a protecédo da propriedade intelectualsoz.

Com o advento da Segunda Guerra Mundial, quando do seu término,
varias mudangas no campo Internacional ocorreram, causando grandes
impactos quanto as relagdes internacionais estabelecidas entre os Estados.
Sendo que, algumas destas transformagdes foram responsaveis por repercutir
diretamente nos direitos de Propriedade Intelectual, uma vez que, até entao as
estruturas utilizadas eram consideradas insuficientes no campo da garantia da
protecéo efetiva da propriedade intelectual.

De acordo com a professora Maristela Bassosos, aquele momento
histérico foi significativo para a criacao de varias organizagbes internacionais,
sendo considerado que o grande marco foi a criagdo da Carta das Nacodes
Unidas, responsavel por influenciar em temas importantes, tais como a

cooperacao econdmica e social entre os Estados-membros.

Segundo a autorasos4, seria indispensavel a criacdo de uma organizagao
que se ocupasse, de maneira especifica do tema Propriedade Intelectual, pois
com o surgimento da Conferéncia das Nag¢des Unidas destinada aos assuntos
do Comércio e do Desenvolvimento — CNUCED/UNCTAD (1964) e da
Organizacao das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento Industrial — ONUDI
(1966), os instrumentos utilizados no passado, para as solucdes de divergéncias
quanto a matéria, tornaram-se ultrapassados. Reforgcando ainda, que os novos
mecanismos de protecado da Propriedade Intelectual deveriam cuidar para que

301 Tyler T. Ochoa. Patent and Copyright Term Extension and the Constitution: a
Historical Perspective. Copyright Society of the USA. Mar. 2002: 19-125.

302 Tyler T. Ochoa. Patent and Copyright Term Extension and the Constitution: a
Historical Perspective. Copyright Society of the USA. Mar. 2002: 19-125.

303 BASSO, Maristela. Os fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade
Intelectual. In: CEJ, Brasilia, n.21, abr/jun. p.16-30.

304 BASSO, Maristela. Os fundamentos atuais do Direito Internacional da Propriedade

Intelectual. In: CEJ, Brasilia, n.21, abr/jun. p.16-30.
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fossem reduzidas as disparidades existentes entre os paises considerados

desenvolvidos e 0s em desenvolvimento.

A chamada Organizagcdo Mundial da Propriedade Intelectual - OMPI foi
criada por meio da Convengao de Estocolmo, em 1976, tendo por escopo
proteger e normatizar sobre a propriedade intelectual. Com sede em Genebra,
esse organismo especializado da Organizacdo das Nacdes Unidas - ONU, foi
oriundo da Convencdo da Unido de Paris concernente a Protecdo da
Propriedade Industrial, celebrada em 1883, bem como da Convencéao de Berna

para a protecdo das Obras Literarias e Artisticas, realizada no ano de 1886.

Para Salete Oro Boff, em que pese esses tratados tenham sido
celebrados no século XIX, o teor de seus textos refletem em sabia licdo, pois
dispdem sobre a regulamentacao dos conflitos existentes entre leis e jurisdicao;
disciplina sobre a condicao dos estrangeiros e 0s seus direitos; assenta sobre o
principio do tratamento unionista, afirmando ainda, que “de igual forma, traduz-
se em limite a faculdade de os Estados regularem, de maneira independente,

uma matéria de extrema importancia e de carater internacional” 30s.

Ainda, segundo Boffsos, a OMPI visa como medida central, a otimizacao
da protecao da Propriedade Intelectual de ordem mundial, harmonizando as leis
dos paises, difundindo e divulgando informacgdes e estudos atinentes a matéria,
bem como incentivando a criagdo de acordos internacionais, de modo que se
possa conferir assisténcia técnica e juridica aos paises. Nesse viés, com o
estimulo e a promocao de medidas para a atividade intelectual as facilidades
para a transmissao de tecnologia para os paises em desenvolvimento acabam

se tornando realidade.

De acordo com o art. 3% da Convencao de Estocolmo, que dispbe sobre

as finalidades estabelecidas pela OMPI, merece destaque a protecao da

305 BOFF, Salete Oro. Patentes na Biotecnologia e desenvolvimento. In: BARRAL, Welber
e PIMENTEL, Luiz Otavio(orgs). Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Floriandpolis:
Fundacéo Boitex, 2006, pp. 258.
306 BOFF, Salete Oro. Patentes na Biotecnologia e desenvolvimento. In: BARRAL, Welber
e PIMENTEL, Luiz Otavio(orgs). Propriedade Intelectual e Desenvolvimento. Florianopolis:
Fundacéo Boitex, 2006, pp. 255.
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Propriedade Intelectual em todos os paises, tendo como premissa basica a
cooperacao entre os Estados, especialmente na esfera administrativa.

No entanto, para Roberto Castelo Branco Coelho de Souzaso7, com as
mudancas de estratégias dos paises desenvolvidos, que representam o0s
detentores dos direitos de Propriedade Intelectual, no ambito da OMC, existe a
possibilidade de modificacdo dos tratados administrados pela OMPI,
especialmente visando vantagens comerciais, sendo rechacada pela TRIP Plus,

composta dos paises em desenvolvimento.

E sabido que a OMCsos, foi instituida pelo Acordo de Marrakech, cuja
principal funcdo é realizar a supervisdo dos acordos criados para disciplinar
sobre as regras de comeércio entre Estados Membros, vindo a substituir a entdo
GATT.

Ja o Acordo TRIPS estabelece a criagdo de normas para a protecao da
Propriedade Intelectual em relacdo as praticas comerciais, garantindo as
empresas que o0s investimentos realizados na pesquisa e techologia possam ser
recuperados, determinando que o produto ou servigo possa ser comercializado
com exclusividade.

Ocorre que para Marcelo Varella Diassoe, a propriedade intelectual nao
cumpre a sua fungéo ideal, pois, por se tratar de um mundo globalizado em que
apenas um numero restrito de empresas operam, existe um desnivel cientifico,
nao havendo produtores de tecnologia, especialmente nos paises do sul. Revela

o autor que a propriedade intelectual possui, nos dias atuais, a funcéo real de

307 SOUZA, Roberto Castelo Branco Coelho de. TRIPS na Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual — OMPI. 2012. In: PIMENTEL, Luiz Otavio; BOFF, Salete Oro;
DEL’OLMO, Florisbal de Souza. Propriedade Intelectual: Gestdo do conhecimento, inovagao
tecnoldgico no agronegocio e cidadania. Floriandpolis: Fundagao Boitex, 2008. 242p.

308 Atualmente, a OMC que é sediada em Genebra na Sui¢ca e conta com mais de 151
paises, tem a sua natureza juridica de Direito Internacional Publico e por tratar-se de um érgao
internacional tem as suas decisdes trabalhadas no consenso. Destarte, a OMC é um organismo
internacional, multilateral, para a construcao, defesa e desenvolvimento do sistema mundial de
comércio. Serve como marco Institucional comum para o desenvolvimento das rela¢des
comercias. PIMENTEL, Luiz Otavio; DEL NERO, Patricia Aurélia. A OMC, a Propriedade
Intelectual e a Biotecnologia. In: DEL’OLMO, Florisbal de Souza (coord.). Curso de Direito
Internacional Contemporaneo. Sao Paulo: Forense. 2003. p.443-465.

309 VARELLA, Marcelo Dias. Direito Internacional Econémico Ambiental. Belo Horizonte:
Del Rey, 20083.
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“garantir os mercados mundiais aos unicos produtores de tecnologia e impedir

gue os paises capazes de copiar esta tecnologia o fagam”s1o.

Nesse sentido, com o dominio do mercado, enormes prejuizos sao
ocasionados aos paises que estdo em desenvolvimento, o que impossibilita um
crescimento considerado autossustentavel, principalmente no que tange ao
desemprego, falta de competitividade no mercado mundial, aumento dos precos

de produtos e fechamento de industrias.

Segundo Patricia Aurélia Del Nerosi1 é por isso que o sistema da
Propriedade Intelectual estabelecido pelo TRIPS, assim como no Tratado de
Estocolmo, preconiza a compatibilizagdo das legislacdes dos paises membros,
visando causar um esmaecimento da soberania de cada Estado frente a ordem
econémica mundial, com base em principios criados e fixados pelos Acordos e
Tratados Internacionais.

Nesse contexto, o Acordo TRIPS proporciona vantagens significativas
aos paises do Norte, ja que possuem uma infraestrutura cientifica e tecnoldgica
capaz assegurar o controle do mercado. De outro lado, os paises do Sul,
desprovidos de capital e tecnologia, infelizmente nao conseguem se inserir
nesse mercado, pois, por nao produzirem novas tecnologias perdem
competitividade, o que destoa consideravelmente, no aspecto tecnolégico, os
paises do Norte em relagéo aos do Sul.

Para Florisbal de Souza Del’OImo, Olivério de Vargas Rosado e Thiago
Luiz Rigon de Araujosi2 todas as questbes relacionadas a Propriedade
Intelectual, no ambito mundial, merecem a observancia das normas de direito
internacional, de modo a evitar qualquer conflito referente a Propriedade
Intelectual, sendo necessario protege-la.

310 VARELLA, Marcelo Dias. Direito Internacional Economico Ambiental. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003.
311 DEL NERO, Patricia Aurélia. Propriedade intelectual: a tutela juridica da biotecnologia.

Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

312 DEL’OLMO, Florisbal de Souza. ROSADO, Olivério de Vargas e ARAUJO, Thiago Luiz
Rigon de. Propriedade intelectual no cenario internacional: organismos de protecdo e o acordo
TRIPS. Revista Eletrénica do Curo de Direito - UFSM, ISSN 1981 — 3694, p. 135 a 136.
Disponivel em: www.ufsm.br/redevistadireito. Acesso em: 24 dez. 2019.
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No entanto, para os autoressis, nem sempre 0s interesses dos paises
subdesenvolvidos sdo atendidos pelas organizacdes especializadas, quando se
trata de Propriedade Intelectual, culminando em tensdes nas relagdes entre
estes paises e os paises considerados desenvolvidos. E possivel constatar que
a criacao do TRIPS possui uma enorme relevancia quanto a uniformizacéo e
padronizacao do tema afeto a Propriedade Intelectual, especialmente quanto a

sua protecdo em ambito internacional.

Ocorre que, as normas criadas para garantir a integracdao e
uniformizagédo da Propriedade Intelectual, bem como impossibilitar conflitos nos
ordenamentos juridicos dos paises, ainda se mostram insuficientes, com um
longo caminho a se percorrer, de modo que se possa impedir a continuidade de
ocorréncia de injusticas dos que detém o conhecimento tradicional sobre a
biodiversidade.

Para Thiago Palumasis4, no atual cenario da protecao internacional da
protecdo Propriedade Intelectual, ainda € perceptivel por alguns paises que os
padrbes de protecdo estabelecidos pelo Acordo TRIPS sédo considerados
insuficientes, ndo atendendo as necessidades dos investidores, economia e
pesquisadores.

Com o objetivo de reduzir estas insuficiéncias, tais paises propuseram
tratados internacionais aos paises em desenvolvimento, cujas obrigacdes

passaram a serem maiores em relagao ao estabelecido pelo TRIPS.

Também conhecidos como TRIPS-Plus e TRIPS-Extra, estes acordos
bilaterais visam ampliar a protecao sobre a Propriedade Intelectual. Ocorre que,
em algumas situacoes, tais tratados fazem como que os paises menos
desenvolvidos figuem com encargos maiores, O que compromete
significativamente o desenvolvimento destes paises, aumento, por

consequéncia, a dependéncia tecnoldgica com os paises desenvolvidos. Trata-

313 DEL’OLMO, Florisbal de Souza. ROSADO, Olivério de Vargas e ARAUJO, Thiago Luiz
Rigon de. Propriedade intelectual no cenario internacional: organismos de prote¢céo e o acordo
TRIPS. Revista Eletronica do Curo de Direito - UFSM, ISSN 1981 — 3694, p. 135 a 136.
Disponivel em: www.ufsm.br/redevistadireito. Acesso em: 24 dez. 2019.

314 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e Direito ao Desenvolvimento. 1. Ed. Sao
Paulo: Editora Pillares, 2017, p. 49.
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se de uma espécie de sujeicdo aos paises pobres em aderir um nivel maior de
protecdo da propriedade intelectual que ultrapassa o0 suportavel

economicamente.

Recentemente, fora criado um acordo multilateral entre os EUA,
Comissao Europeia, Suica, Japdo, Australia, Coreia do Sul, Nova Zelandia,
México, Jordania, Marrocos, Singapura, Emirados Arabes e Canadé, afim de
reduzir a falsificacdo de bens fisicos, bem como a divulgagdo de obras
consideradas protegidas pelos diretos autorais, especialmente contra os abusos

da internet e demais midias.

O Anti-Counterfeiting Trade Agreement (ACTA) ou em traducao
chamado de Acordo Comercial de Anticonfrontacdo estabeleceu aos Estados
membros a ado¢ao de medidas civis e penais contra os infringentes, através de
vigilancias conjuntas na internet, de modo a desacelerar o processo de pirataria

e ataques a propriedade intelectual.

Ainda, segundo Palumasis, para o ACTA, o novo padrao de Propriedade
Intelectual manifestado pelos paises negociantes ndo se coaduna com a
realidade do que pode ser adotado voluntariamente pelos paises em

desenvolvimento.

Segundo o USTR (United States Trade Representative), o objetivo do
ACTA ¢é aplicar os direitos atinentes a Propriedade Intelectual com um status
superior ao do TRIPS, podendo ser adotado voluntariamente por qualquer pais.

Deste modo, o ACTA demonstra que os paises desenvolvidos optam por
explorar normas que promovam maior protecdo dos diretos de Propriedade
Intelectual e seus investimentos em tecnologias, pois quando traz todos os
diretos conferidos pelo TRIPS, no campo de protecao intelectual, percebe-se
falhas, como a adesao de patentes ou a possibilidade de um pais usar a licenca

compulsoériasie, permitindo que paises desenvolvidos passem a propor normas

315 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e Direito ao Desenvolvimento. 1. Ed. Sao
Paulo: Editora Pillares, 2017, p. 49.
316 A licenga compulsoéria € um instrumento juridico que sem implicar na supressao do direito

do titular, corrige o exercicio do direito de exclusividade de forma abusiva e garante a consecucao
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bilaterais como o TRIPS-Plus e o TRIPS-Extra, que atuam em acordos de
Propriedade Intelectual especificos.

Em especifico, Bassos17, indica que o TRIPS—Plus é o assinado entre os
EUA e Singapura, do qual detém de um acordo bilateral sendo proibida a
liderangca compulsoria, exceto em casos de remediar atos anticompetitivos para
uso publico ndo-comercial, emergéncia nacional ou circunstancias de extrema

urgéncia.

de interesses publicos. GUISE, Ménica Steffen. Poder Econbémico, Patente e Acesso a Saude.
In: BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio; CORREA, Carlos M. Direito, Desenvolvimento
e Sistema Multilateral de Comércio. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2008, p. 277.

317 BASSO, Maristela. Propriedade Intelectual na era pos- OMC. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.p.40.
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1.2 Desenvolvimento como justica sob a perspectiva da CT&l entre a ordem
juridica interna e internacional: uma racionalidade transversal para o

desenvolvimento em CT&l

A teoria do desenvolvimento integrado defendida no ambito dessa
pesquisa concebe a unidade semantica do significado de desenvolvimento
qguando pensado dentro do sistema do Direito, cuja racionalidade é a justica.
Dessa forma, quando se fala em desenvolvimento social, econémico, cientifico,
tecnoldgico e inovativo, menciona-se, na verdade, apenas diferentes faces de

um mesmo objeto, de um mesmo desenvolvimento.

A parte 1 dessa dissertacdo evidenciou que a face do desenvolvimento
econdmico na ordem juridica brasileira deveria ser pautada pelos ideais do
Estado Democratico de Direito. No entanto, contemporaneamente, o
desenvolvimento econbémico sofre forte influéncia da ideologia neoliberal,
mesmo o neoliberalismo sendo incompativel com o Estado Democratico de

Direito, constituindo uma contradi¢do a ser enfrentada.

De outro modo, a face do desenvolvimento social na ordem juridica
brasileira evidenciou, também, a necessidade afirmacao dos ideais do Estado
Democratico de Direito, pautados nos critérios de uma igualdade material,
preocupados com a justica social e com a diminuicdo das desigualdades sociais.

A face do desenvolvimento cientifico, tecnoldgico e inovativo na ordem
juridica brasileira é composta por instrumentos legais, como a Lei de Inovacgao,
gue determinou a politica publica de instituicdo de NITs em ICTs, para a gestéao
da politica de inovacao, propriedade intelectual e transferéncia de tecnologia.
Também é composta pelo Marco Legal da Inovacao, que ofereceu contribui¢cdes
para o aumento da interacao entre universidade e empresa, a fim de consolidar

o direito ao desenvolvimento como um direito fundamental.

Assim, a Lei de Inovacdo, o Marco Legal da Inovacao, o Decreto n°
9283/2018, a Emenda Constitucional n® 88/2015, a Declaracado sobre o Direito
ao Desenvolvimento, adotada pela Resolucdo n® 41/128 da Assembleia Geral
das Nacbes Unidas, o acordo TRIPS, bem como demais instrumentos

normativos internacionais mencionados no toépico anterior, criam uma teia de



145

valores a serem observados, que em conjunto formam a diretriz para o

desenvolvimento em CT&I na ordem juridica brasileirasis.

Nesse contexto, Gongal Mayos Solsona evidencia a necessidade do
pensar pos-disciplinar, ou seja, avangar por um horizonte de potencializagao
do aprendizado, para permitir avangos no conhecimento, uma vez que 0s
problemas inseridos na sociedade contemporanea sdao complexos e globais,

devendo ser encarados cada vez mais de maneira pés-disciplinarsis.

Ademais, as fronteiras disciplinares criadas ao longo dos séculos XIX
e XX ndo devem constituir-se como limitadoras do pensamento juridicos2o. Ao

contrario, elas devem funcionar como pontes de aprendizado.

Assim, a preocupac¢ao com um direito constitucional que ultrapasse as
fronteiras dos estados e se torne relevante para outras ordens juridicas deu
ensejo ao enfrentamento de novos desafios quanto as Constituicées dos estados

sob uma o6rbita transconstitucional.

E sabido que o termo Constituigdo, em sentido moderno, esta totalmente
atrelado a ideia de constitucionalismo, resultante das revolugcdes liberais
ocorridas nos fins do século XVIII, na Franga e nos Estados Unidos e de forma
atipica a evolucao politico-juridica britanica. Ocorre que, foi necessario o
enfrentamento de dois grandes problemas para o surgimento da Constituicdo em
sentido moderno, sendo de um lado a necessidade imediata de garantir direitos

fundamentais e humanos em uma sociedade complexa e heterogénea e de

318 No entanto, observou-se que a simples positivacao desse direito ao desenvolvimento em
ordens juridicas, seja a nacional ou a internacional, ndo é garantia de sua consolidagéo. Para
tanto, a legislagado vigente trouxe instrumentos que visam criar um ambiente propicio para a
interacdo entre universidade e empresa, sendo que em geral dependem da atuagéo do Estado
e de politicas publicas que permitam a implementagao desses instrumentos.

319 SOLSONA, Gongal Mayos. Empoderamiento Y desarrollo humano. Actuar local y
pensar postdisciplinarmente. In: DIAZ, Yanko Moyano et al. Postdisciplinariedad y desarrollo
humano: entre pensamiento y politica. Barcelona: Linkgua, 2014, p. 193.

320 SOLSONA, Gongal Mayos. Empoderamiento Y desarrollo humano. Actuar local y pensar
postdisciplinarmente. In: DIAZ, Yanko Moyano et al. Postdisciplinariedad y desarrollo
humano: entre pensamiento y politica. Barcelona: Linkgua, 2014, p. 194.
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outro, atrelada a questao de limitacao organizacional e controle interno e externo

do podersai.

Trata-se de visar uma integracdo da sociedade mundial, diante dos
problemas que ultrapassam a barreira do respectivo territério, o que impossibilita
serem vistos como uma unica ordem juridica estatal. Assim, os Direitos Humanos
ou fundamentais ganham uma necessidade de apreciacdo pelos estados em
uma relagao transversal permanente, visto que sdo problemas constitucionais

comuns atrelados a diversas ordens juridicas 322.

Segundo Marcelo Nevess2s, 0 conceito de transconstitucionalismo
aponta “para o desenvolvimento de problemas juridicos que perpassam o0s
diversos tipos de ordens juridicas”, podendo envolver “tribunais estatais,
internacionais, supranacionais e transnacionais (arbitrais), assim como

instituicdes juridicas locais nativas, na busca de uma solugao”.

Desse modo, o transconstitucionalismo ndo pode ser visto como apenas
um instrumento pautado em uma racionalidade transversal efetuada entre
ordens juridicas diversas, sendo indispensavel o0 entrelagamento
transconstitucional quanto aos aspectos negativos atinentes as situacoes e ou
praticas anticonstitucionais que sejam consideradas contrarias aos direitos
fundamentais e aos Direitos Humanos, bem como limitadores e controladores do
poder.

O transconstitucionalismo possibilita o desenvolvimento de uma
racionalidade transversal em que ordens juridicas passam a conjuntamente

resolver sobre problemas constitucionais de forma transversalmente racional,

321 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 34 e
sS.
322 O transconstitucionalismo nao se confunde com um mero transjuridicismo, que pode ser

observado inclusive na relagéo entre ordens juridicas no pluralismo medieval, sobretudo entre
direito candnico (e romano), direito urbano, direito régio e direito feudal, pois na experiéncia
medieval, ndo se tratava de problemas constitucionais no sentido moderno, ou seja, nem de
questdes de direitos fundamentais nem de limitagao e controle juridico-positivo do poder, muito
menos de pretensdes diversas de autofundamentagao do direito (em Ultima instédncia e em geral,
o direito tinha um fundamento sacro). Nesse sentido, cabe distinguir o transconstitucionalismo
(género), que inclui relagbes entre ordens constitucionais e anticonstitucionais, do
interconstitucionalismo (espécie), que s6 comporta relagcbes entre ordens juridicas que
satisfazem as exigéncias constitucionais. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2009.

323 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.
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isso significa dizer que tais estados, com base em casos concretos, tanto
atinentes a situacgdes conflitosas como em momentos de cooperacao, buscam
entrelacar-se de modo a firmar a garantia dos Direitos Humanos e fundamentais,
sem o emprego de instrumentos destrutivos e bloqueadores das relagbes

estabelecidas.

Marcelo Nevessz24 deixa claro que o transconstitucionalismo perpassa a
ideia de conexdo entre dois Estados, mantendo também uma espécie de
pluralidade de ordens juridicas que se comunicam em um sistema mundial de
niveis mdltiplos, conferindo hierarquias entrelagadas. Isso torna-se
indispensavel para a integragéo social, propiciando um enfrentamento direto dos
problemas referentes a inclusdo e exclusdo de individuos na sociedade. Dai o
porqué de se buscar uma constituicdo capaz de articular as diversas ordens
juridicas da sociedade global, de forma reciproca, apontando todos os
problemas existentes e propondo mecanismos eficientes de solucdo das

controvérsias.

Segundo Marcelo Nevess2s a relacdo entre os sistemas possibilita a
construgdo de uma racionalidade transversal capaz de estabelecer entre as
ordens juridicas diversas uma conexao de informagdes entre as diversas esferas
sociais, seja por internalizagcdo ou externalizacdo, criando um aprendizado

reciproco e um intercambio criativo.

A racionalidade transversal, segundo Neves, consiste na capacidade de
reproducado internamente consistente e externamente adequada de um sistema

ou linguagem qualquer. Ademais, a racionalidade transversal importa, portanto,

324 O transconstitucionalismo nao se confunde com um mero transjuridicismo, que pode ser
observado inclusive na relagéo entre ordens juridicas no pluralismo medieval, sobretudo entre
direito candnico (e romano), direito urbano, direito régio e direito feudal, pois na experiéncia
medieval, ndo se tratava de problemas constitucionais no sentido moderno, ou seja, nem de
questdes de direitos fundamentais nem de limitagao e controle juridico-positivo do poder, muito
menos de pretensdes diversas de autofundamentagéo do direito (em dltima instancia e em geral,
o direito tinha um fundamento sacro). Nesse sentido, cabe distinguir o transconstitucionalismo
(género), que inclui relagbes entre ordens constitucionais e anticonstitucionais, do
interconstitucionalismo (espécie), que s6 comporta relagcdes entre ordens juridicas que
satisfazem as exigéncias constitucionais. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2009.

325 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 116.



148

em um necessario aprendizado reciproco e intercambio criativo entre

sistemasszs.

E sabido que a ideia do transconstitucionalismo reflete na necessidade
de comunicacao entre ordens juridicas para tratar de problemas constitucionais.
O desenvolvimento € um problema constitucional, desde o momento em que é
considerado um direito fundamental. Em que pese existir diferenciacéo entre a
pluralidade de ordens juridicas, seja pelos seus proprios elementos, tais como
estruturas, processos, dogmatica, dentre outras caracteristicas particularizadas,

tal multiplicidade de ordens nao implica em um isolamento reciprocos2z.

Nesse contexto, para Luhmanns2s nascem as chamadas “pontes de
transicdo”, que se desenvolvem a partir dos respectivos centros das ordens
juridicas que advém dos juizes e tribunais, sendo acrescentado por Nevess2o,
que sao nos entrelacamentos das diversas ordens juridicas da sociedade
mundial que se constata uma “relativa independéncia das formas de
intermediacao politica mediante tratados juridicos-internacionais e legislacao
estatal”, implicando em consideravel multiplicacdo dos relacionamentos entre os

atores governamentais e nao governamentais no ambito do direito:

Isso significa dizer que ndao s6 a sociedade mundial, mas
também o seu sistema juridico é multicéntrico, de tal maneira
que, na perspectiva do centro (juizes e tribunais) de uma ordem
juridica, o centro de uma outra ordem juridica constitui uma
periferia. Nesse sentido, por exemplo, para o judiciario brasileiro,
tanto os juizes de outros Estados quanto os tribunais de ordens
juridicas internacionais, supranacionais e transnacionais,
quando suas decisbes sao por ele levadas em conta,
apresentam-se como periferia e vice-versa. E, a esse respeito,
podemos partir de qualquer tipo de ordem juridica com
pretensdo de autonomia. Essa situacdo importa relagcdes de
observagao mutua, no contexto da qual se desenvolvem formas
de aprendizado e intercambio, sem que se possa definir o

326 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 49.
327 D' IGNAZIO, Guerino. Los desafios transconstitucionales en el Derecho globalizado.
Memoria: Xll Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional: el disefio institucional del
Estado democratico, Bogota, 15, 16 e set., p. 591-615, 2015.

328 LUHMANN, Niklas. Das Rechet der Gesellschat. Franckfurt sobre o Meno: Suhrkamp.
(Trad. Esp. El Derecho de la Sociedad. México: Universidade Ideroamericana, 2002). 1993, p.
321 e ss.

329 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 117.
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primado definitivo de uma das ordens, uma ultima ratio juridica.

330
Assim, nasce uma espécie de conversacao ou didlogo entre ordens
juridicas, podendo ocorrer em diversos niveis, ndo estando totalmente atrelada
a ideia de cooperacao entre as ordens juridicas, podendo ser carregada de
conflitos, que necessitam de solugdo sem que haja imposi¢cao. Para Marcelo
Nevesssi, 0 entrelagamento de ordens juridicas nem sempre ocorre entre 0s
tribunais, podendo ser constatado em situagdes em que o tribunal adere sentidos
normativos de outras ordens juridicas, verificando-se uma reinterpretacdo, sem

a necessidade de didlogos entre os tribunais.

Importa destacar que tais aprendizados e intercambios estabelecidos
entre as ordens juridicas podem decorrer de relagbes informais entre os
governos, nao se tratando apenas do chamado transconstitucionalismo juridico,
mas do transconstitucionalismo em que as ordens se inter-relacionam no plano
de reflexdo das estruturas normativas autovinculantes que dispdem de

primaziass2.

Deste modo, as ordens se correlacionam em um patamar de igualdade,
ndo cabendo falar em hierarquia entre as ordens, dispondo-se de um
aprendizado do tipo construtivo, pois pautadas na racionalidade transversal. No
entanto, os conflitos de ordem transnacional entre as cortes nacionais poderao
existir, 0 que enseja a possibilidade de um dialogo global entre os juizes, visando
a solucdo mais adequada, especialmente quando envolvidos por um tribunal
constitucional capaz de decidir sobre a questaosss.

Com énfase em solucionar os problemas comuns existentes em mais de
uma ordem, o transconstitucionalismo, com pilar nos direitos fundamentais e

Direitos Humanos, perpassa as barreiras dos Estados, com incremento nas

330 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 117.
331 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 118.
332 D' IGNAZIO, Guerino. Los desafios transconstitucionales en el Derecho globalizado.

Memoria: XIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional: el disefio institucional del
Estado democratico, Bogota, 15, 16 e set., p. 591-615, 2015.
333 D' IGNAZIO, Guerino. Los desafios transconstitucionales en el Derecho globalizado.
Memoria: XIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional: el disefio institucional del
Estado democratico, Bogota, 15, 16 e set., p. 591-615, 2015.
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relacoes transterritoriais. Deste modo, os problemas constitucionais que surgem
entre as ordens juridicas, passam a ser sanados com base no entrelacamento

entre elas, visando solu¢cées comuns:

Assim, um mesmo problema de direitos fundamentais pode
apresentar-se perante uma ordem estatal, local, internacional,
supranacional e transnacional (no sentido estrito) ou, com
frequéncia, perante mais de uma dessas ordens, o que implica
cooperagdes e conflitos, exigindo aprendizado reciproco. 334

A proposta de Marcelo Neves reside principalmente no fato de que os
problemas constitucionais, quando vistos de forma fragmentaria, por cada
Estado, e o enfrentamento isolado contribuiria para a manutencdo de uma
desestrutura de cada ordem juridica. Deste modo, propde um “dialogo”, uma

“‘conversacgao” transconstitucionalsss.

Este didlogo torna-se indispensavel quando as questbes atreladas aos
direitos fundamentais ou aos Direitos Humanos passam por um tratamento
juridico de ordem concreta, evidenciado em ordens juridicas diversas, pois nada
mais € que um constitucionalismo relativo, atinentes aos problemas juridico-
constitucionais de varias ordens. Aqui, as pontes de transigao entre os possiveis
destinatarios sao fundamentais para que o transconstitucionalismo se

desenvolva em sua plenitudesss.

No entanto, nem toda ordem juridica esta disposta ao
transconstitucionalismo, pois “desconhecem os direitos fundamentais e rejeitam
a limitacdo e o controle juridico-positivo dos detentores de poder’ssz,
impossibilitando, assim, que direito e politica possam se comunicar por uma

racionalidade transversal.

334 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martinsfontes, 2009, p. 121.
335 Importa destacar que Marcelo Neves deixa claro uma séria questdo: o
“transconstitucionalismo néo é capaz de estabelecer uma unidade do sistema juridico mundial.
Mas ele parece que tem sido a Unica forma eficaz de dar e estruturar respostas adequadas aos
problemas constitucionais que emergem fragmentariamente no contexto da sociedade mundial
hodierma.” NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p.
121,

336 D' IGNAZIO, Guerino. Los desafios transconstitucionales en el Derecho globalizado.
Memoria: XlIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional: el disefio institucional del
Estado democratico, Bogota, 15, 16 e set., p. 591-615, 2015.

337 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 130.
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Assim, a abordagem transconstitucional se faz necessaria para
reformular as diretrizes legais para o sistema de desenvolvimento em CT&I
nacional, com base nos ditames da ordem juridica internacional, bem como com
base nas experiéncias vivenciadas pelos paises desenvolvidos, e com alto indice
de IDH.

Isso porque, sabe-se que as pesquisas em CT&l sdo desenvolvidas no
Brasil, basicamente dentro das universidades, e a conexao com o setor produtivo
ainda ocorre de maneira muito timida. Algumas das vezes por afinidade de
determinado professor pesquisador a certo objeto de pesquisa, sendo

necessario uma maior observagao das reais necessidades da sociedade.

Dessa forma, existe a necessidade de abertura dos espacgos dos NITs
para o setor produtivo, para que estes possam atuar na intermediacdo de
conexao entre a demanda da sociedade e a demanda dos pesquisadores dentro
das universidades, como forma de contribuir para a efetivacdo do direito ao

desenvolvimento no cenario da CT&I.

Ademais, Pedro Marcos Nunes Barbosasss atenta para a necessidade do
poder publico investir em CT&l para mudar o seu quadro de dependéncia
tecnologica externa, em detrimento de contar com componentes puramente
aleatorios para se desenvolver. Segundo o IPEAs3sg, por exemplo, em 2015 o
Governo Federal empenhou R$ 37 bilhdes com ciéncia e tecnologia, o que
significaria apenas 0,63% do PIB. Nesse sentido, considera-se baixissimo o

grau de investimento federal em PD&lI.

A seguinte tabela analisa comparativamente o investimento em P&D

em porcentagem, em relacdo ao PIB de alguns paises selecionados. O

as3s BARBOSA. Pedro Marques Nunes. Ano eleitoral e politicas publicas de propriedade
intelectual. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1273534,41046-
Ano+eleitoral+e+politicas+publicas+de+propriedade-+intelectual. Acesso em: 25 set. 2018.

339 O dado esta no artigo “Dispéndios do Governo Federal em C&T e P&D: esforgos e
perspectivas recentes”, que faz parte da 482 edicdo do Boletim Radar, publicado pelo Ipea.
Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/radar/temas/ciencia-tecnologia-e-inovacao/627-
dispendios-do-governo-federal-em-c-t-e-p-d-esforcos-e-perspectivas-recentes. Acesso em: 25
set. 2018.
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investimento mencionado foi aferido conjuntamente entre o setor publico e o

setor privado.

Tabela 2 - Porcentagem de dispéndios nacionais em P&D em relagcdo ao PIB de paises
selecionados - 2008/2017.

Pais 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 2017
Africa do
Sul 0,89 | 0,84 | 0,74 | 0,73 | 0,73 | 0,72 | 0,77 | 0,80 | 0,82 -
Alemanha | 2,60 | 2,73 | 2,71 | 2,80 | 2,87 | 2,82 | 2,87 | 2,91 2,92 3,04
Argentina | 0,47 | 0,59 | 0,56 | 0,57 | 0,64 | 0,62 | 0,59 | 0,62 | 0,53 0,54
Brasil 1,13 | 1,12 | 1,16 | 1,14 | 1,13 | 1,20 | 1,27 | 1,34 1,26 1,26
Canadd | 1,86 | 1,92 | 1,83 | 1,79 | 1,77 | 1,71 | 1,71 | 1,69 1,69 1,59
China 1,45 | 166 | 1,71 | 1,78 | 1,91 | 2,00 | 2,03 | 2,07 | 2,12 2,15
Cingapura | 2,62 | 2,15 | 1,96 | 2,09 | 1,94 | 1,94 | 2,10 | 2,19 | 2,09 1,95
Coréia 3,12 | 3,29 | 3,47 | 3,74 | 4,03 | 4,15 | 429 | 422 | 4,23 4,55
Espanha | 1,32 | 1,35 | 1,35 | 1,33 | 1,29 | 1,27 | 1,24 | 1,22 1,19 1,21
Estados
Unidos 2,77 | 2,81 | 2,74 | 277 | 268 | 2,71 | 2,72 | 2,72 | 2,76 2,79
Franga 2,06 | 221 | 2,18 | 219 | 223 | 2,24 | 2,28 | 2,27 | 222 2,19
india 0,79 | 0,84 | 0,82 | 0,77 | 0,76 | 0,74 | 0,71 | 0,69 - -
Iltalia 116 | 1,22 | 1,22 | 1,21 | 1,27 | 1,31 | 1,34 | 1,34 1,37 1,35
Japao 3,34 | 323 | 3,14 | 324 | 321 | 3,31 | 3,40 | 3,28 | 3,16 3,21
México 0,47 | 0,52 | 0,53 | 0,51 | 0,49 | 0,50 | 0,53 | 0,52 | 0,49 -
Portugal 1,45 | 158 | 1,53 | 1,46 | 1,38 | 1,33 | 1,29 | 1,24 1,28 1,33
Reino
Unido 162 | 168 | 1,66 | 1,66 | 1,59 | 1,64 | 1,66 | 1,67 1,68 1,66
Russia 0,97 | 1,16 | 1,05 | 1,01 1,03 | 1,03 | 1,07 | 1,10 1,10 1,11

Fonte(s): Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) e Ministério da

Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicag¢des (MCTIC)a4o

340 BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes e Comunicagbes. Comparacoes
Internacionais
https://www.mctic.gov.br/mctic/opencms/indicadores/detalhe/comparacoesinternaconais/8.1.2.h

tml. Acesso em 13 jan. 2020.

Recursos

Aplicados.

Disponivel

em:
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No mesmo contexto, a seguinte tabela apresenta os 20 maiores PIBs do

mundo.

Tabela 3 — Lista de paises por PIB — Paridade do Poder de Compra.

Posicao Pais PIB em ddlares Ano de Referéncia
1 China $25,360,000,000,000 2018
2 EUA $19,490,000,000,000 2017
3 india $9,474,000,000,000 2017
4 Japéo $5,443,000,000,000 2017
5 Alemanha $4,199,000,000,000 2017
6 Russia $4,016,000,000,000 2017
7 Indonésia $3,250,000,000,000 2017
8 Brasil $3,248,000,000,000 2017
9 Reino Unido $2,925,000,000,000 2017
10 Franca $2,856,000,000,000 2017
11 México $2,463,000,000,000 2017
12 ltalia $2,317,000,000,000 2017
13 Turquia $2,186,000,000,000 2017
14 Coreia do Sul $2,035,000,000,000 2017
15 Espanha $1,778,000,000,000 2017
16 Arabia Saudita $1,775,000,000,000 2017
17 Canada $1,774,000,000,000 2017
18 Ira $1,640,000,000,000 2017
19 Austrdlia $1,248,000,000,000 2017
20 Tailandia $1,236,000,000,000 2017

Fonte: CIA — Central Intelligence Agencysai

sa1 CIA. Comparacao por pais: PIB — paridade do poder de compra. Disponivel em:
https://www.cia.gov/library/publications/resources/the-world-factbook/fields/208rank.html.

Acesso em: 13 jan. 2020.
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Em contraposi¢cdo a analise meramente econémica evidenciada pelo

PIB, a proxima tabela apresenta o ranking dos 20 maiores IDHs do mundo em

2019, e do Brasil, que figura na posi¢ao 79:

Tabela 4 — IDH em 2019.

Posicao Pais IDH Ano de Referéncia
1 Noruega 0,954 2018
2 Suica 0,946 2018
3 Irlanda 0,942 2018
4 Alemanha 0,939 2018
4 Hong Kong, China 0,939 2018
6 Austrélia 0,938 2018
6 Islandia 0,938 2018
8 Suécia 0,937 2018
9 Singapura 0,935 2018
10 Paises Baixos 0,933 2018
11 Dinamarca 0,930 2018
12 Finlandia 0,925 2018
13 Canada 0,922 2018
14 Nova Zelandia 0,921 2018
15 Reino Unido 0,920 2018
15 EUA 0,920 2018
17 Bélgica 0,919 2018
18 Liechtenstein 0,917 2018
19 Japéo 0,915 2018
20 Austria 0,914 2018
79 Brasil 0,761 2018
Fonte: PNUDaz42
a42  PNUD. sobre  Desarrollo Humano Disponivel  em:

http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr_2019_overview_-_spanish.pdf. Acesso em: 13 jan.

2020.
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Da interpretacédo sistematica entre as informagdes apresentadas nas
tabelas mencionadas é possivel afirmar que o Brasil esta entre as maiores
economias mundiais, ocupando o 8° lugar no ranking dos maiores PIBs
mundiais. No entanto, quando a analise recai sobre o IDH, que vai levar em
consideracao questdes desenvolvimentistas muito mais profundas do que o

mero crescimento econdmico, a posi¢ao do Brasil no ranking cai para 79°.

O transconstitucionalismo ensina e convida ordens juridicas a se
comunicarem para que possa ocorrer aprendizado reciproco, a fim de
melhorar, também, as legislacdes e politicas relativas ao desenvolvimento em
CT&I. Dessa forma, uma maneira de promover o aprendizado reciproco é por
meio da analise comparativa entre outras ordens juridicas que estdo nas
primeiras colocacdes no ranking de IDH, para aprender o que elas estao de
fato realizando, seja em termos de legislacao (teoria, deontologia, ligacdo com
o desenvolvimento e a positivagao dos direitos fundamentais), seja tem termos
de politicas publicas (pratica, efetividade, politicas publicas). Essa pesquisa
delimita-se em melhorar a teoria do desenvolvimento, o campo destinado a
seara deontoldgica, primeiramente, por meio da utilizagdo de um significado
objetivo.

Por meio da interpretacdo sistematica das Tabelas 2 e 4, observa-se
que, de maneira geral, os paises com maiores IDHs investem mais de 2% do
seu PIB em P&D. No entanto, o Brasil investiu, em 2017, apenas 1,26% do
seu PIB em P&D, como se pode observar da interpretacao da tabela 2.

Outra questao importante diz respeito a porcentagem de investimento
em P&D relativa aos setores publicos e privados em analise comparativa nos
paises. A seguinte tabela demonstra que paises com alto indice de IDH
possuem uma maior porcentagem de investimento em P&D realizados pelo
setor privado, por meio das empresas.

Tabela 5 — Investindo em P&D realizado pelos setores publico e privado.

Pais Ano de Referéncia Investimento em Investimento em
P&D pelas P&D pelo Estado
Empresas em % em %

Japéo 2009 75,3 17,7
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Coreia 2008 72,9 25,4
China 2009 71,7 23,4
Alemanha 2008 67,3 28,4
EUA 2008 67,3 27,1
Cingapura 2008 63,5 29,9
Australia 2008 61,4 34,9
Francga 2008 50,7 38,9
Portugal 2008 48,1 43,7
Canada 2010 46,8 33,4
Brasil 2010 45,7 52,4
Reino Unido 2010 45,4 30,7
Italia 2008 45,2 42,9
México 2007 45,1 50,2
Espanha 2008 45 45,6
Argentina 2007 29,3 67,5
Russia 2009 26,6 66,5

Fonte: MCTls43

Ademais, o relatorio do MCTI para a Estratégia Nacional de Ciéncia,
Tecnologia e Inovagao 2012 - 2015 é categ6rico ao afirmar que, ao longo da
historia, a maioria das inovagdes advindas do setor privado no Brasil relaciona-
se com inovacoes de processo, por meio da mera aquisicdo de maquinas e

equipamentos ou por meio de pequenas adaptacdessss.

343 BRASIL. Estratégia Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacao 2012 — 2015. Ministério
da Ciéncia, Tecnologia e Inovagéo. Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/etcu/ObterDocumentoSisdoc?seAbrirDocNoBrowser=true&codArqCata
logado=5370822. Acesso em: 13 jan. 2020.

344 BRASIL. Estratégia Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao 2012 — 2015. Ministério
da Ciéncia, Tecnologia e Inovagéo. Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/etcu/ObterDocumentoSisdoc?seAbrirDocNoBrowser=true&codArqCata
logado=5370822. Acesso em: 13 jan. 2020.
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O relatério de Estratégia Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacéao
2012 — 2015 evidenciou, ainda, que:

No Brasil, a maior parte dos pesquisadores esta nas instituicées
de ensino superior - 67,5% do total em 201 - enquanto nas
empresas essa proporcao € de apenas 26,2%, bastante abaixo
dos indices correspondentes aos Estados Unidos, Coreia,
Japao, China, Alemanha, Franca e Russias4s.

Assim, é evidente que, no Brasil, sob uma perspectiva cultural, ainda ndo
se pode afirmar que exista interesse significativo pelo setor produtivo na

contratacdo de mao de obra qualificada para a pesquisa.

Diante de todo esse cenario, dois grandes indices internacionais se
destacam atualmente por prometerem medirem o desempenho de um pais com
relacdo a inovacdo tecnolégica. O ranking da escola de negécios IMD
Foundation Board, qual seja, o World Competitiveness Yearbook, e o ranking de
competitividade e inovagao tecnolégica do Férum Econdmico Mundial, qual seja,

o The Global Competitiveness sao destaques nesse sentido.

Na sua versao de 2016, o Brasil ocupa o 57° lugar no mundo, conforme
aponta o World Competitiveness Yearbook. JA4 no ranking The Global
Competitiveness de 2019 do Férum Econémico Mundial, o Brasil ocupa o 71°

lugar.

Tabela 6 — Ranking dos indices de competitividade global — WCY e TGC.

Pais/Cidade wcCy* TGC**
Hong Kong 1@ 3°
Suica 2° 5@
EUA 3° 2°
Singapura 40 1¢
Suécia 5¢ 8°
Dinamarca 6° 10°

345 BRASIL. Estratégia Nacional de Ciéncia, Techologia e Inovagao 2012 — 2015. Ministério
da Ciéncia, Tecnologia e Inovagéo. Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/etcu/ObterDocumentoSisdoc?seAbrirDocNoBrowser=true&codArqCata
logado=5370822. Acesso em: 13 jan. 2020.
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Irlanda 7° 24°
Paises Baixos 8¢ 40
Noruega 9° 17°
Canada 10° 14°
Luxemburgo 11¢ 18°
Alemanha 12° 7°
Catar 13¢ 29°
Taiwan 14° 12°
Emirados Arabes 15¢ 25°
Nova Zelandia 16° 19°
Austrélia 17° 16°
Reino Unido 18° 9°
Malésia 19° 27°
Finlandia 20° 11¢°
Japao 26° 6°
Brasil 579 712

*WCY - World Competitiveness Yearbook de 2016 - indice de competitividade mundial de 2016.
**TGC - The Global Competitiveness 2019 — Indice de competitividade global de 2019.
Fonte: Férum Econdmico Mundials4s € World Competitiveness Yearbookssr.

Portanto, a abordagem transconstitucional entre a ordem juridica
nacional e internacional para o desenvolvimento em CT&l aqui proposta aponta
para importantes aprendizados reciprocos e intercambios criativos entre paises
gue figuram no topo de indices como o IDH e os globais de inovacgéo.

Deve ocorrer, nesse cenario, uma verdadeira integracdo e apoio mutuo
entre paises que ja possuem uma trajetéria maior no processo de

desenvolvimento e paises que sofreram maiores dificuldades nesse processo,

a6 Forum Econbmico Mundial. The Global Competitiveness. Disponivel em:
http://www3.weforum.org/docs/WEF_TheGlobalCompetitivenessReport2019.pdf. Acesso em: 13
jan. 2020.

347 IMD Foundation Board. World Competitiveness Yearbook. Disponivel em:
https://www.imd.org/wcc/world-competitiveness-center-rankings/world-competitiveness-ranking-
2019/. Acesso em: 13 jan. 2020.



159

para um fim que deve ser considerado superior a meros interesses competitivos
econbmicos entre os Estados soberanos: o desenvolvimento integrado das
nacoes para que os Direitos Humanos ultrapassem o campo deontoldgico (para
o campo da efetividade), mas, ndo menos importante, para que eles estejam
necessariamente e incontroversamente reconhecidos e alocados no campo

deontol6gico, como ponto de partida.
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2 A COMPATIBILIDADE DO SIGNIFICADO OBJETIVO DE
DESENVOLVIMENTO COMO JUSTICA NO SISTEMA DO DIREITO COM A
ABORDAGEM TRANSCONSTITUCIONAL ENTRE A ORDEM JURIDICA
INTERNA E INTERNACIONAL PARA O DESENVOLVIMENTO EM CT&l
NACIONAL

Neste Capitulo, primeiramente discorre-se sobre a necessidade de
construcao de um significado com valor objetivo de desenvolvimento, que guarda
relacdo necessaria com o préprio nascimento do Direito enquanto ciéncia.
Posteriormente, a hipdtese de construgdo de um significado com valor objetivo
para a teoria do desenvolvimento dentro do sistema do Direito sera testada a fim
de saber se essa teoria aqui desenvolvida é compativel com a racionalidade
transversal entre a ordem juridica interna internacional quanto as diretrizes
deontoldégicas para o sistema nacional de CT&Il, desenvolvida no Capitulo

anterior.
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21 A importancia da atribuicao de um significado objetivo para

desenvolvimento no sistema do Direito

A fundamentacdo da necessidade de um conceito objetivo de
desenvolvimento, quando pensado dentro do sistema do direito, possui ligacao
direta com o préprio nascimento do Direito enquanto ciéncia, em meados da

Revolugao Francesa.

Isso porque, o momento jusfilosofico que propiciou o0 surgimento do
Direito enquanto ciéncia foi o positivismo exegético, com sua preocupacao
primordial com segurancga juridica e objetividade. Frente ao pensamento sobre
seguranca juridica esta o pensamento sobre justica, que é altamente subjetivo.
Exatamente por isso, na primeira parte desta pesquisa, busca-se uma definicao
de desenvolvimento partindo da teoria da justica.

Nesse contexto, torna-se importante abordar as principais escolas
filoséficas que fundamentaram a criacdo do Direito enquanto ciéncia no mundo
ocidental, a fim de justificar a necessidade de formulagdo de um significado
objeto de desenvolvimento dentro do sistema do direito. Isso porque, nao se
pode falar de auséncia de desenvolvimento, ou classificar paises em
desenvolvidos ou ndo, ou oferecer politicas desenvolvimentistas, pensando na
efetividade de tal Direito, sem entender, objetivamente, o que seja
desenvolvimento. Assim, cumpre esclarecer a relagdo do préprio nascimento do
Direito enquanto ciéncia com a necessidade de formulacdo de um significado

objetivo de desenvolvimentosas.

No entanto, em momento filoséfico anterior ao positivismo exegético, ja

se delineavam alguns pressupostos para o surgimento do Direito enquanto

348 Nesta pesquisa, adota-se a teoria da unidade do valor de Ronald Dworkin, um dos
principais filosofos representantes da escola do pos-positivismo juridico, a fim de fundamentar a
necessidade de um significado objetivo para a teoria do desenvolvimento quando pensada dentro
do sistema do Direito. Para o referido autor, é possivel estabelecer um significado objetivo, uma
racionalidade para o desenvolvimento, que possa valer em diferentes situagdes, a que Luhmann
descreveu como em diversos sistemas. Estabelece-se, no ambito dessa pesquisa, uma relagéo
da teoria da unidade do valor de Dworkin com a teoria dos sistemas de Luhmann, por meio das
novidades introduzidas por Marcelo Neves, por meio da teoria transconstitucional, como um
modelo para estabelecer racionalidades transversais e significados objetivos para elementos
dentre diversos sistemas, sem deixar de observar os sistemas vizinhos, para obter uma visdo
completa, e nao parcial de determinado fendmeno. Aqui, o desenvolvimento.
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ciéncia, movimento denominado dogmaticamente como doutrina idealista,
jusnaturalismo ou Direito Natural, pautados no objetivo geral de conduzir a

sociedade a uma ideia de justica.
Grécio apud Bobbiosss aduz que:

O direito natural € um ditame da justa razdo destinado a mostrar

que um ato é moralmente torpe ou moralmente necessario
segundo seja ou nao conforme a prdpria natureza racional do
homem, e a mostrar que tal ato é, em consequéncia disto vetado
ou comandado por Deus, enquanto autor da natureza. Os atos
relativamente aos quais existe um tal ditame da justa razdo séao
obrigatérios ou ilicitos por si mesmos.

Nesse contexto, Bobbio destaca a diferenciagcdo de Gluck quanto a
disting@o entre o direito natural e o direto positivo. Para os autores, o direito se
distingue basicamente pela forma que chega a nossa consciéncia, podendo ser
natural ou positivo. O Direito Natural consiste no conjunto de leis baseadas na
razdo, ja o Direito positivo, pelo contrario, consiste no conjunto das leis
fundamentadas apenas na vontade declarada de um legislador e que por tal
declaragao sao entao conhecidas como validassso.

Segundo Loynssi ocorreu uma verdadeira eclosdo de renascencas no
periodo medieval, como a Carolingia, a franciscana, a escolastica, dentre tantas
outras. No entanto, ressalta-se, no ambito dessa pesquisa, a escolastica, como

a renascenca que teve origem na Ildade Média e influenciou a ciéncia do Direito.

Para Culletonss2, a definicdo de escolastica, de acordo ainda com sua
Optica, trata-se do método de ensino teoldgico e filoséfico desenvolvido nos
primérdios da universidade durante a ldade Média, entre os séculos IX e XVI,

dos quais se debatiam questdes e opinides, fundamentando-as com a razao.

349 BOBBIO. O Positivismo Juridico: Ligoes de filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006, p. 23.

350 BOBBIO. O Positivismo Juridico: Licoes de filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006, p. 21.

351 LOYN, Henry Royston. Dicionario da Idade Média. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997.
352 CULLETON, Alfredo. O que é a Escolastica e a Escolastica de Salamanca. In: /HU On-
Line, Revista do Instituto Humanitas Unisinos, Sao Leopoldo, 03 de dezembro de 2010,Ano
X, n. 342, p. 5.
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Seus precursores conciliavam os ensinamentos da doutrina cristd com o
platonismo e o aristotelismo, cujo significado ndo era exclusivamente uma
filosofia medieval nem religiosa, mas um método de producao de conhecimento
fundado na disputa, no confronto de perspectivas visando respostas sustentadas

na razio.

Segundo Zillessss a escolastica surge por uma necessidade histérica da
Igreja, afirmando que com a queda do Império Romano e o fim das perseguicdes
aos cristdos passou a exigir padres com maior formacao intelectual para a
difusdo dos pensamentos e ensinamentos. Ressalta ainda, que sabios como
Santo Agostinho e Tertuliano, eram procurados pela Igreja visando o
aperfeicoamento através de seminarios e preparacao do clero.

Assim, a Idade Média e a escolastica medieval ndo se baseavam
exclusivamente em temas metafisicos antigos, mas na procura do método, da
|6gica, da argumentacao e da linguagem. Todavia, o grande pensamento da
escolastica Medieval parte de Tomas de Aquino, que através de sua vasta obra
produziu uma rica reflexao sobre a linguagem, sendo considerado o pilar para a
escolastica em varias fases da historia e incluindo a escolastica medieval,

principalmente quanto ao debate sobre 0 método I6gica e temas metafisicos.

Tomas de Aquinoss4 afirma que a linguagem é o veiculo pelo qual o ser
humano exterioriza o conhecimento intelectual. E essa exteriorizagao é feita por
meio de sinais sensiveis, falados e escritos, ou seja, por todo o conjunto da
linguagem. Para ele, a linguagem é a grande ferramenta humana para

simultaneamente se comunicar e transformar o mundo exterior 23 mente humana.

Nesse sentido, Santossss indaga que no século Xl a linguagem passa
a ser um dos problemas que, de forma direta ou indireta, precisa ser pesquisado

pela filosofia. Para ele o homem ndo pode manipular a linguagem da mesma

353 ZILLES, Urbano. Fé e razdao no pensamento medieval. Porto Alegre: Edipucrs, 1996.
354 AQUINO, Tomas de. Questao disputada sobre o verbo. In: LAUAND, Jean. Verdade e
conhecimento. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011b.

355 SANTOS, Ivanaldo. Tomas de Aquino e as multiplas manifestagdes do verbo. In: Revista
Internacional d'Humanitats, USP, v. 25, p. 65-75, 2012.
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forma que um cientista manipula uma férmula quimica em laboratério, ou seja,

com precisao e rigor.

Para Aquinosse, Se fosse possivel manipular a linguagem com precisao
e rigor o homem seria Deus e, por conseguinte, todos os problemas da vida
humana estariam resolvidos. Dessa maneira, em detrimento de haver uma
compreensao absoluta da linguagem é preciso haver um tratamento conceitual
sobre ela, sendo necessario esclarecer que a palavra tratamento € utilizada nao

no sentido de compreensao logica, e sim de construcdo de uma metalinguagem.

O positivismo juridico, por sua vez, teve trés principais manifestacoes
filosoficas, quais sejam: o positivismo exegético, o positivismo normativista, e o

positivismo analitico.

O positivismo exegético é contemporaneo do Estado liberal e representa
0 inicio do reconhecimento do Direito como ciéncia. Seus principais
representantes, na Franca, foram Portalis, que compés, inclusive, a comisséo de
juristas que escreveu o Cédigo Civil de Napoledo, juntamente com Tronchet,
Maleville e Bigot-Préameneaussz.

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior,

A critica dos pensadores iluministas e a necessidade de
seguranga da sociedade burguesa passou, entdo, a exigir a
valorizacao dos preceitos legais no julgamento dos fatos. Dai se
originou um respeito quase mitico pela lei, base, entdo para o

356 Trés pontos sobre a linguagem sao desenvolvidos, sendo o texto “A natureza da palavra
no intelecto” de Tomas de Aquino, que retoma uma tese desenvolvida por Aristoteles na
“Metafisica” e nos “Analiticos”, ou seja, que para se refletir sobre o conhecimento € preciso antes
pensar a formagao da linguagem, do qual Aquino ressalta que para passagem de linguagem
primeiramente é necessario ter conhecimento que “forma-se a intelecto humano uma imagem do
objeto, sendo esta uma similitude da realidade externa”. Por sua vez, a obra em Questao
disputada sobre o verbo, segue o padrao escolastica medieval, tratando-se de um tema
metafisico ligado a teologia cristd, que traz a Santissima Trindade como discussdo da sua
dimensdo linguistica, apontando que o intelecto humano deve ser entendido ou que a
compreensao/significacdo é dada pelo processo de entendimento. Por sua vez, a Suma
Teolbgica trazida por Tomés esta ligada a discusséo sobre os nomes divinos de Deus. Aquino
afirma que quando se trata deste assunto, “ndo podemos nesta vida conhecer a esséncia divina
como existe em si mesma, mas conhecemos representada nas perfeigbes das criaturas”, assim
os nomes atribuidos ao divino estdo ligados ao conhecimento e ao intelecto do ser humano e
essas atribuicdes retratam a perfeicdo. AQUINO, Tomas de. Questao disputada sobre o verbo.
In: LAUAND, Jean. Verdade e conhecimento. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011b.

357 BOBBIO. O Positivismo Juridico: Ligdes de filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 71.
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desenvolvimento da poderosa Escola da Exegese, de grande
influéncia nos paises em que dominou o espirito napolednico.sss

Assim, surge o Direito enquanto ciéncia, tendo como objeto a legislacao
positivada. E com o positivismo exegético que a vontade do legislador passa a

ser aplicada em detrimento a vontade da lei, sendo o primeiro movimento

ocorrido na Franga, com base no Codigo de Napoleao.

Ocorre, no entanto, que no positivismo exegético ainda ndo ha um
desenvolvimento profundo da hermenéutica, sendo basicamente uma
interpretagéo gramatical, em que o juiz € considerado apenas “boca da lei”, pois
ainda era proibido o exercicio da interpretacdo, conforme € concebida nos dias

atuaissso.

O positivismo normativista, por sua vez, com base na “Teoria Pura do
Direito”se0 de Kelsen, aponta para a norma como sendo o centro do direito
enquanto ciéncia, logo a racionalidade decorre da lei. E no normativismo que o

juiz é considerado o responsavel por empregar um significado objeto a lei.

Sendo considerado o principal precursor do positivismo normativista,
Kelsen afirma que os textos juridicos sdo dotados de uma diversidade de
significados, consequentemente, varias formas de interpretagéo sdo concebidas,
cabendo ao juiz a funcéo precipua de aplicacdo conforme sua vontadessi.

Neste contexto, percebe-se que o0 normativismo se pauta na
discricionariedade, possibilitando ao juiz que a decisado judicial seja tomada
conforme sua vontade. Tem-se, com isso uma critica voltada para o abandono
da ciéncia da interpretacdo, pois a decisdo judicial paira sobre um ato de
vontade, o que implica no afastamento da aplicagao do Direito propriamente dito.

358 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: técnica, decisdo
e dominacao. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p 50.
359 LIMA, lara Menezes. Escola da Exegese. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v.

97, jan. a jun. de 2008, pp. 106.

360 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 82 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1996.

361 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 42 ed. S&do Paulo: Saraiva. 2011, p. 38.
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Segundo Lenio Strecksez, a possibilidade de o juiz criar uma solucao para
determinada controvérsia pode ensejar grandes arbitrariedades, pois a vontade

manifestada podera estar carregada de anseios pessoais.

Nesse contexto, tem-se, aponta Kelsensss, que, para a validade das
normas juridicas, € indispensavel a compreensao de sistema, sendo que o
sentido objetivo da norma pauta-se na sua relagao com as demais normas, logo,
o conceito de validade da norma decorre da compreenséo do Direito como um
sistema, 0 que leva a ter como referéncia para aplicacdo um ordenamento

juridico.

Visando ndo levar a um regresso ao infinito quanto ao fundamento da
validade do sistema juridico, Kelsen propde uma norma fundamental, situada
acima do sistema do sistema juridico, responsavel por direcionar a validade de
todo o sistema, o que impossibilitaria a abertura de espaco para outros

instrumentos, tal como o direito naturalse4.

De acordo com o autor, a norma fundamental é responsavel por
conceber o ordenamento juridico como uma unidade, sendo que uma norma tera
sua validade se se pautar na norma fundamental, pertencendo,

consequentemente, a uma determinada ordem juridicases.

E por meio da epistemologia da Teoria Pura do Direito que a norma
fundamental possui a fungdo de dar validade objetiva a uma ordem juridica
positiva qualquer, pois as normas ganham um sentido objetivo de interpretacéo
quando conduzidas pelo sentido subjetivo, uma vez que decorrem de atos

humanos de vontadesss.

362 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discurssivas. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2011, p. 40.

363 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 82 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 50.

364 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processo constitucional. 3. ed. rev. e ampl.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 33.

365 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 82 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 33.

366 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 82 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 225.
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Deste modo, forma-se uma estrutura de piramide. Na visdo de Kelsen, a
norma fundamental encontra-se fora dela, mais precisamente, acima desta
piramide, conferindo o Direito como expressédo de um sistema dinamico, em que

as normas estao hierarquicamente dispostas.ss7

Ocorre que, para alguns autores, € mais importante para a ciéncia do
Direito o modo como ele é produzido, conferindo maior relevancia as instituicoes

responsaveis pela aplicacdo do direito do que as que o criam.

Dai, tem-se o positivismo analitico de Hart, que além de trabalhar com a
diferenciacao entre norma primaria e secundaria, visa, na filosofia analitica,
envolver questbes atinentes ao funcionamento das instituicbes sociais,
entrelagando fatores como o poder, a coagao e a linguagem. Apesar de defender
o positivismo juridico, Hartsss confirma que os sistemas juridicos sdo complexos
e carreados de principios e valores morais, acrescentando ao direito dimensdes

éticas.

Ocorre, no entanto, que a teoria juridica de Hart enfrenta uma grande
probleméatica quanto ao questionamento sobre 0 que seria o Direito. Dai, o autor
constr6i um entendimento em que o Direito se diferencia das demais ordens,

com base em duas caracteristicas fundamentais, sendo a primeira pautada na

7

generalidade, que o sistema juridico vigente é explicado com base na
complexidade das sociedades contemporaneasses € a segunda a descritiva, que
se pauta na estrutura e funcionamento do Direito, sem se respaldar nas

justificativas morais atinentes as praticas juridicas.

Caminhando ao encontro da teoria de Kelsen, Hart, com base nas suas
pesquisas, caracteriza as normas do ordenamento juridico em tipos, visando

alcangar a propria finalidade do sistema, assim, as divide em um conjunto de

367 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 82 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 155.

368 STOLZ, Sheila. Um modelo de positivismo juridico: o pensamento de Herbert Hart.
Revista Direito GV, v. 3, n. 1, p. 101-119, jan. 2007. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/35200/34002. Acesso em: 13
mar 2019.

369 Segundo Cotterrell, Hart resiste a qualquer tentativa de definir ‘o Direito’ ou ‘um Direito’,
procurando, em contrapartida, um conceito de Direito que 0 compreenda como um conjunto de
praticas sociais. COTTERRELL, Roger. The politics of jurisprudence. A critical introduction
to legal philosophy. Londres e Edimburgo: Butterworth, 1989, p. 92.
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regras primarias e em trés espécies de regras secundarias, quais sejam as
regras de reconhecimento, regras de alteracdo/modificacdo e regras de

adjudicagaoavo.

Para Hart, as regras primarias decorrem de deveres impostos, que
podem ser de ordem negativa ou positiva, determinando o que os individuos
podem ou ndo fazer. Por sua vez, as regras secundarias sao responsaveis pelo
desempenho de diversos papeis no ordenamento, dentre eles, a propositura de

solucdes para os defeitos existentes no sistema.

Quanto as regras secundarias, as de alteragao/modificacdo estabelecem
a determinados sujeitos a competéncia a modificacdo da realidade social, seja
com a introdug&o de novas normas, modificagdo e/ou exclusdo. Por sua vez, as
regras de adjudicacdo estdo atreladas a eficacia do ordenamento juridico,
estabelecendo quais serdo o0s sujeitos responsaveis por julgar e os

procedimentos adotadoss71.

E neste contexto que Dworkin critica a teoria proposta por Hart, pois
afirma que néo ha preocupagdo com os principios, também responsaveis pela
consisténcia e sintonia do ordenamento juridico. O fato € que na teoria de Hart,
a preocupacao tece um direcionamento tdo somente para as normas, com base
na chamada regra de reconhecimentoszz, responsavel por reconhecer o status
de uma norma no ordenamento, pois pautado no critério de validade disposto
pela referida regra de reconhecimento.

Assim, tem-se que a regra de reconhecimento € uma norma ultima que
afere a validez de todas as normas do ordenamento juridico. Sendo que a
primeira somente existe se possuir eficacia, tanto sob o aspecto do seu
cumprimento quanto pela aceitacdo dos seus destinatarios, que a concebem

como correta. Nesse contexto, afirma Harts7s que a regra de reconhecimento

370 HART, H. L. A. El concepto de derecho. Traducdo de Genaro Carri6. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1963, p. 100.

371 HART, H. L. A. El concepto de derecho. Traducdo de Genaro Carri6. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1963, p. 113.

372 Na expresséao original: Rule of recognition.

373 HART, H. L. A. Essays in jurisprudence and philosophy. Oxford: University Press,
1983, p. 360.
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podera vir delineada com mais de uma fonte suprema em determinado
ordenamento juridico, como o caso dos ordenamentos que se pautam nos

costumes, precedentes, tradi¢des, dentre outros.

Nesse sentido, além de estabelecer o préprio entendimento do que seja
o sistema juridico, € com a regra de reconhecimento que se distingue o Direito
dos demais sistemass74, sendo responsavel por ndo s6 conferir validade a uma
norma juridica, mas também por atribuir competéncia e autoridade aos
responsaveis pela aplicacdo. Hart acrescenta que, diante da complexidade dos
sistemas juridicos contemporaneos, os principios e valores morais positivados

sao considerados um Direito valido.

Ocorre, no entanto, que a moralidade nao deve ser interpretada como
uma simples legalidade, ndo cabendo ser inserida no ordenamento juridico como
sendo parte integrante das leis e decisdes dos tribunais. E nesse contexto que

nasce o pos-positivismo juridico.

Também chamado de chamado de nao-positivismo, 0 pds-positivismo
juridico é um novo pensamento jusfiloséfico, que decorre da imposicao de limites
valorativos ao operador do direito. Sendo contempordneo ao
neoconstitucionalismo, o pds-positivismo atenta para a necessidade de se inserir
um contedudo humanitario a atividade desenvolvida pelos juristas, de modo a
afastar a aplicacao seca da lei, especialmente as injusticas nela estampadass7s.

Suas principais caracteristicas decorrem da carga valorativa concebida
ao sistema juridico e a constituigéo, existindo igual consideracao pelas regras e
principios, tendo como referéncia principal a manutencao do conceito de justica
na aplicacao do Direito. Nesse sentido, aponta Paulo Bonavidesszs, que, no
sistema juridico, os principios sdo considerados uma espécie normativa,

enquanto as normas sao consideradas o género. Trata-se de verificar a posicao

374 HART, H. L. A. El concepto de derecho. Traducdo de Genaro Carrié. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1963, p. 208.

375 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.
10.

376 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20009, p. 288.
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em que os principios se encontram dentro do ordenamento, sendo uma das

grandes questdes para a filosofia do direito.

Apenas a partir da Teoria da Norma Juridica de Norberto Bobbios77, que
se estabeleceu a correlagcao entre as teorias consideradas reducionistasszs e as
teorias contemporaneas, pautadas na Hermenéutica Juridica. Neste contexto, o
jusnaturalismo, com enfoque no critério de justica, vem aperfeicoar-se com o

advento do neoconstitucionalismosze e do pds-positivismo.

E com a Teoria da Norma Juridica, proposta por Norberto Bobbiosso que
se constata trés problematicas atinentes a experiéncia juridica, sendo necessario
o enfrentamento quanto ao problema da justica, da validade e da eficacia visando
uma andlise sistémica capaz de conceber com precisdo o significado da

experiéncia juridica.

Tem-se que a problematica da justica consiste na verificagao entre o que
€ considerado real e 0 que € ideal, ou seja, é preciso se ater a correspondéncia
que a norma perfaz quanto aos valores finais, com vistas ao fortalecimento de
um ordenamento juridico, com exame sobre um ideal do bem comum, para que

a norma seja considerada justassi.

Ja a validade, é definida mediante um juizo de fatoss2, que consiste na
averiguacgao sobre a legitimidade da autoridade responsavel por emanar a norma

377 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 6 ed. Bauru, Edipro, 2016.

378 “O mundo juridico pareceu-nos até agora muito mais articulado e complexo do que
revelaram as varias tentativas de redugao a esta ou aquela férmula”. BOBBIO, Norberto. Teoria
Geral do Direito. Traducao Denise Agostinetti; 32 ed. - Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 138.
379 O neoconstitucionalismo pode ser definido como um movimento do Direito que promove
os direitos fundamentais. Filosoficamente, representa a superacao do positivismo juridico. Tal
superagao promoveu a modificacdo do ordenamento juridico, que deixou de ser pautado no
estrito respeito a lei para estabelecer a Constituicdo como o centro interpretativo - lugar natural
dos direitos fundamentais. As principais caracteristicas deste momento filoséfico sdo, dessa
maneira, o texto constitucional como norma de hierarquia superior, os dos direitos fundamentais
figurando como de observancia obrigatéria por todo o ordenamento juridico, os principios
constitucionais adquirindo forga normativa, a constitucionalizagcao do Direito privado, 0 aumento
da jurisdicao constitucional e o fim do Estado de Direito em detrimento do Estado Democrético
de Direito. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3. ed,
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997.

380 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 6 ed. Bauru, Edipro, 2016.

381 BAGGENSTOSS, Grazielly Alessandra. A contemporaneidade das teorias reducionistas
a partir da teoria juridica bobbiana. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito (RECHTD), p. 168.

382 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 6 ed. Bauru, Edipro, 2016.
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e se é compativel com as outras normas do ordenamento, ndo havendo que se
qguestionar sobre o conceito de justica da norma, mas sobre sua existéncia e
juridicidade. A eficacia, por sua vez, decorre da obediéncia da norma juridica
pelos seus destinatarios, verificando-se o seu cumprimento, assumindo-se

assim, um carater historico-social.

Assim, como construcao da norma juridica, as teorias reducionistas nao
poderiam ser consideradas, segundo Bobbiosss, pois a analise fracionada da

norma nao possibilita encontrar a significacao da experiéncia juridica.

Nesse contexto, o autor aponta para trés teorias reducionistas, sendo a
primeira, o Jusnaturalismo, que reduz a validade a justi¢a, logo, “uma norma so6
é valida se também for justa”ss4. A segunda, o Positivismo Juridico, que reduz a
justica a validade. Deste modo, a norma juridica s6 é considerada justa se for
vdlida. J& para a terceira, a validade da norma juridica decorre da eficacia,
conforme a teoria do Realismo Juridico, considerando que o direito real decorre
daquilo que os individuos aplicam em suas relagdes juridicas, nao o direito

positivosss.

Deste modo, o direito positivo ndo pode ser compreendido como tao
somente a norma imposta pelo legislador, mas inclui todos os principios e
costumes que norteiam o ordenamento. Trata-se de um conceito amplo,

responsavel por movimentar o legislador quando da criagdo das normas.

Apesar de as normas partirem de um poder legislativo, este ndo é capaz
de regular todos os direitos em sociedade, eis que, diante da inexisténcia de
normas especificas sobre determinada matéria, é indispensavel que o direito
seja satisfeito da melhor forma possivel, como pressuposto de justica. Isso
pressupde que o ente legislativo parte de um contexto real das relagdes sociais

383 BAGGENSTOSS, Grazielly Alessandra. A contemporaneidade das teorias reducionistas
a partir da teoria juridica bobbiana. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito (RECHTD), p. 168.
384 BAGGENSTOSS, Grazielly Alessandra. A contemporaneidade das teorias reducionistas
a partir da teoria juridica bobbiana. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito (RECHTD), p. 168.
385 BAGGENSTOSS, Grazielly Alessandra. A contemporaneidade das teorias reducionistas
a partir da teoria juridica bobbiana. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito (RECHTD), p. 169.
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existentes, dando validade aos costumes empregados, com base em um

conjunto de normas impostas.

Importa destacar que o pensamento positivista classico, contrariamente,
nao aceitava os principios como normas, sendo estes considerados somente no
contexto filoséfico do pos-positivismo, pelos estudos desenvolvidos
principalmente por Dworkinsss e Alexyss7, pois constituem mecanismos de

regulacdo das condutas concretas da sociedade.

E na atual dogmatica contemporanea que se percebe que os principios
sédo considerados como normas, com capacidade de regulagdo das condutas
humanas, conforme o entendimento de Dworkinass, Humberto Avilasse, Paulo
Bonavidessso, dentre outros, pois as regras, assim como 0S principios sé&o
responsaveis por impor padrées de condutas, sendo ambos espécie das normas
juridicas.

Portanto, a realizacdo da justica passa a ser conferida com a insercao
dos principios no ordenamento juridico, especialmente nos casos considerados
mais dificeis e complexos que dependam da fixagdo de um critério légico e
racional capaz de solucionar toda a problematica existente. Tudo isso converge
para a “Teoria Tridimensional do Direito” de Miguel Reale3o1.

E com a Teoria Tridimensional do Direito que ocorre uma ruptura da
concepcgao tradicional do Direito, apontando para uma nova feigéo, cuja nogao
de valor passa a ser o fundamento desta nova fei¢cao culturalista.

386 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002.

387 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. Tradugcédo de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

388 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.

389 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 25.

390 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 275.

391 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 64.
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E na dialética da complementaridadess2 que Reale aponta para a
necessidade de se superar 0 modo de pensar, com vistas ao reconhecimento da
nocao de heterogeneidade entre sujeito e objeto, por se tratar de uma correlagao
ontognoseoldgica, de cunho transcendental subjetivo-objetiva, que se modifica
de acordo com as experiéncias empiricas que compdéem o processo de
cognicao.393 Deste modo, o valor passa a ser concebido como um articulador da
relacado sujeito-objeto no plano gnosioldgico, sendo considerado inerente ao
homem, no entendimento de Kant, pois possibilita a capacidade de sintese.

Nesse sentido, o valor é tido como uma categoria autbnoma e
emancipada, que possibilita a relacdo entre o sujeito e o objeto, sendo, portanto,
atemporal e a-espacial. Deste modo, com base na teoria de Reale, os valores
nao admitem quantificagdo, pois sdo considerados impossiveis de mensura-los

como caracteristica principal.

Assim, para Reale, a cultura representa o resultado da objetivacdo dos
valores e o Direito uma compreensao da vida humana objetivada. Assim sendo,
tanto no plano gnosiolégico quanto no plano ontognoseologico, sujeito e objeto

possuem uma correlagao:

[...] o homem, na raiz de seu ser histérico, é enquanto deve ser,
mas jamais a sua existéncia esgota as virtualidades de seu
projetar-se temporal-axiolégico, nem os valores sao concebiveis
extrapolados ou abstraidos do existir histérico (polaridade ética
entre ser e dever ser).sg4

Ressalta Reale, que “no fundo ha dois valores que merecem ser
lembrados concomitantemente, ndo obstantes suas renovadas antinomias: a

logicidade e a historicidade do ser humano” 395, pois, € com base nestes valores

32 COELHO, Luiz Fernando. Critica do direito e criticismo ontognoseoldgico (em
homenagem a Miguel Reale). Seqliéncia: Estudos Juridicos e Politicos. Florianépolis, p. 120-
132, jan. 1981. Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/17238.
Acesso em: 18 mar. 2019.

393 COELHO, Luiz Fernando. Critica do direito e criticismo ontognoseolégico (em
homenagem a Miguel Reale). Seqléncia: Estudos Juridicos e Politicos. Florianépolis, p. 120-
132, jan. 1981. Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/17238.
Acesso em: 18 mar. 2019.

394 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. rev. e reestruturada. Sao Paulo:
Saraiva, 1994, p. 81.

395 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. rev. e reestruturada. Sao Paulo:
Saraiva, 1994, p. 106.
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que se tornam objetivas as intencionalidades, pois sdo tidos como valores

constitutivos do homemasags.

Assim, a nocao de valor, para Realess7, parte de uma sintese
transcendental, sendo rechagada a concepcao puramente idealista ou empirica,
pois busca uma posicao resultante da compreensao transcendental, tracada por
Kant e Husserl, no sentido de que o valor esta em sintonia com a experiéncia

historicases.

Nesse viés, entende Reale que toda norma possui um valor, no entanto,
o direito e moral ndo se confundem, pois, conforme a teoria do minimo ético, o
direito constitui-se de apenas um minimo de moral necessario para a
sobrevivéncia da sociedadesss, pois nem todos os atos considerados licitos sob
a Otica do direito podem ser considerados moralmente aceitos, podendo ser

amorais ou imorais.400

Contudo, tem-se que a construcdo das normas juridicas decorrem dos
valores sociais, sendo o Direito composto por trés dimensdes, quais sejam, fato,

valor e norma:

“[...] sdo multiplas as teorias que pdem em relevo a natureza
‘tridimensional’ da experiéncia juridica, nela discriminando trés
‘elementos’, ‘fatores’ ou ‘momentos’ [...], usualmente indicados
com as palavras fato, valor e norma”so.

Nessa esteira, culturalismo juridico no Brasil, constitui um marco
fundamental sobre o procedimento metodoldgico cientifico do Direito, cujas
correntes tricotdmicas do Direito ddo ensejo a referida doutrina tridimensional de
Miguel Reale.

396 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. rev. e reestruturada. Sao Paulo:
Saraiva, 1994, p. 106.

397 REALE, Miguel. Invariantes axiologicas. Estudos Avancgados, Sao Paulo, v. 5, n. 13, p. 131-
144, dec. 1991. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/8625. Acesso em: 18
mar. 2019.

s9s REALE, Miguel. Invariantes axioldgicas. Estudos Avancados, Sao Paulo, v. 5, n. 13, p. 131-
144, dec. 1991. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/8625. Acesso em: 18
mar. 2019.

399 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 42.

400 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 43.

401 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. rev. e reestruturada. Sao Paulo:
Saraiva, 1994, p. 23.
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Pela breve explanacdo sobre a evolugdo do Direito enquanto ciéncia
percebe-se a necessidade de um conceito com valor objetivo de
desenvolvimento, quando pensado dentro do sistema do Direito. Conceituar
objetivamente nao significa limitar, e sim trazer segurancga. O conceito precisa
advir de uma hermenéutica juridica que observe, atualmente, ndo somente a
mera norma, a interpretacdo nao pode ser puramente exegética, e sim, deve

observar os valores e a propria sociedade.

No cenario internacional pode-se perceber a existéncia de um Direito ao
desenvolvimento em CT&l com claras diretrizes deontologicas. Para Fernando
Anténio Amaral Cardia402, o Direito do Desenvolvimento nasce como um
‘programa normativo de cooperacdo em diversas areas das relagdes
econbmicas, com vistas a superar as profundas diferencas de desenvolvimento

existentes entre os povos do mundo”.

Ressalta Cancado Trindadesos que o Direito ao Desenvolvimento com
status de Direito Humano é responsavel por contemplar toda a gama de direitos
considerados pré-existentes, afirmando que tal direito teve como propésito o
fortalecimento, pois devidamente reconhecido e incapaz de restringir os direitos

pre-existentes.

E com a positivacdo dos direitos e principios juridicos que se tem,
sobretudo, a seguranca juridica e a melhor aplicabilidade desses direitos. Com
os Direitos Humanos nao é diferente, assim assinala Fabio Konder Comparato:

“(...) o reconhecimento oficial dos direitos humanos, pela
autoridade competente, da muito mais seguranga juridica. Ele
exerce, também, uma funcdo pedagdgica no seio da
comunidade, no sentido de prevalecer os grandes valores éticos,
0s quais, sem esse reconhecimento oficial, dardariam a se impor
na vida coletiva”. 404

402 CARDIA, Fernando Antonio Amaral. Uma breve introdugdo a questdo do
desenvolvimento como tema de Direito Internacional. In: AMARAL JUNIOR, Alberto (Org).
Direito Internacional e Desenvolvimento. Barueri: Manole, 2005, p. 57.

403 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Vol. ll, Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1999, p. 281.

404 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao dos Direitos Humanos. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva: 2010, p. 71.
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Tanto é que o Principio estabelece a garantia da soberania4os entre 0s
Estados membros, o que possibilita cada um determinar a forma do seu
desenvolvimento, seja cultural, politico 0 ou econémico, sempre com respeito
aos direitos da pessoa humana. E o que dispde Trindade, quando ressalta que

o Direito ao Desenvolvimento é um Direito Humano inalienavel:

(...) o reconhecimento e a formulacdo do direito ao
desenvolvimento como direito humano vieram a introduzir
consideragbes éticas na condugdo e avaliacdo das relagbes
internacionais contemporaneas e a revelar o vinculo inelutavel
entre 0 desenvolvimento e os direitos humanos. Na
humanizacdo do processo de desenvolvimento, cabe agora
voltarmos para nossas reflexdes a necessaria concepcao e
evolucdo de alguma forma de institucionalizacdo da
implementagao do direito ao desenvolvimento como um direito
humano nos préximos anos. E este um grande desafio a
defrontar o movimento internacional dos direitos humanos no
limiar do novo século. 406

No entanto, na ordem juridica nacional, € preciso uma interpretacao para
além do mero dedutivismo, que reconheca o direito ao desenvolvimento como
um direito fundamental. Esse caminho também é possivel, e foi demonstrado por
meio da abordagem transconstitucional, para n&o deixar de observar o que

outras ordens juridicas tém a contribuir para tanto.

Portanto, filosoficamente, é possivel chegar a um conceito objeto de
desenvolvimento, seja por meio da evolugcao das teorias da justica apresentada
no primeiro capitulo da primeira parte, seja por meio do estudo da evolucao do
proprio direito enquanto ciéncia, quando se observam as escolas de pensamento

filosofico que a fundamentam.

Nessa pesquisa, defende-se a hipdtese de que existe um conceito com
valor objetivo de desenvolvimento, com base nas contribui¢des das teorias da
justica desenvolvidas historicamente por Aristoteles, Kant, Rawls, Dworkin e
Sen, consistentes em uma integracao entre liberdade, igualdade e capacidade,
sendo esses conceitos também possuidores de significado com valor objetivo,

405 FERRAJOLI, Luigi. A soberania do mundo moderno: Nascimento e crise do Estado
nacional. Sdo Paulo: Martins Fonte, 2002, p. 48 e 49.

406 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Vol. Il. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1999, p. 329.
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desenvolvido pelos referidos autores em evolugdo cronoldgica, em que pese

terem sofrido ressignificagdes ao longo do tempo.

Assim, a proépria evolugdo do Direito enquanto ciéncia caminhou para
uma complementaridade do plano objetivo, dos conceitos, das normas, com o
plano subjetivo, da eficacia, do empirico. Exatamente por isso, € importante
estabelecer um significado com valor objetivo para desenvolvimento em CT&l,

no plano objetivo, para que o plano subjetivo possa ser ordenado.
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2.2 A compatibilidade do significado objetivo de desenvolvimento como
justica no sistema do direito com a abordagem transconstitucional entre a
ordem juridica interna e internacional para o desenvolvimento em CT&Il

nacional

Existem, basicamente, dois caminhos para se entender o que é
desenvolvimento dentro do sistema do direito. Busca-se, nessa pesquisa, tragar
os dois caminhos a fim de verificar se sdo compativeis, se chegam a
racionalidades comuns. O primeiro caminho, desenvolvido na Parte 1, consiste
em pensar filosoficamente sobre o conceito de desenvolvimento. Dessa forma,
0 primeiro passo consistiu na conexao de desenvolvimento com a teoria da

justica, para manter a mesma racionalidade do sistema do Direito.

Pelo primeiro caminho, foi possivel estabelecer filosoficamente um
significado objetivo de desenvolvimento, como uma hipotese. Isso porque, a
objetividade se torna necesséria, ndo para limitar o campo de observagao
conceitual, tornando-o incompleto ou ineficiente, mas para estabelecer uma
racionalidade para as a¢gées humanas em sociedade. Caso contrério, qualquer
acao poderia ser considerada como positiva ou negativa, certa ou errada, para

a racionalidade do desenvolvimento.

Dessa maneira, ponto importante de mencionar diz respeito ao
reconhecimento de que a teoria do desenvolvimento deve ser observada no
contexto da esfera publica, tendo em vista dizer respeito aos individuos em
sociedade. Essa € a primeira licdo que Aristételes fundamenta. Equidade na
esfera da moralidade publica. No entanto, isso néo significa dizer que, no campo
da esfera privada, ndo exista espaco para o desenvolvimento. Essa
complementaridade € possivel de ser realizada. Um significado objetivo de
desenvolvimento existe também na seara privada e deve ser tratado com a
mesma responsabilidade que o da esfera publica. Essa € a ligao que Amarthya

Sen enfatiza.

Kant também contribui definitivamente para a construcdo de um

significado objetivo para a teoria do desenvolvimento, ao introduzir, por meio das



179

suas trés férmulas do imperativo categérico, os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade no conceito de justicga.

Em Rawils, sua teoria € compativel com a atribuicdo de um significado
objetivo para a teoria do desenvolvimento, com base na teoria da justica, por
meio dos seus dois principios de justica que, mais uma vez, colocam a liberdade
e a igualdade no centro da questao, na medida em que afasta o utilitarismo da
formacao deste conceito, de forma a atribuir o valor de justo sobre o de bem. A
teoria do desenvolvimento torna-se, nesse contexto, baseada em uma atitude

racional constituida por dois principios de justica por ele apresentados.

Assim, Dworkin também contribui para a atribuicdo de um significado
objetivo para a teoria do desenvolvimento, com base em seus estudos sobre a
teoria da justica, uma vez que acrescenta um novo significado para a liberdade,
integrado a questao da igualdade, além de dar énfase a questao central do dever
do Estado de oferecer igual oportunidade de recursos por meio da igual

consideracao e respeito para com os cidadaos que compdem a sociedade.

Por fim, em Amartya Sen, questdes de justica envolvem, em primeiro
plano, realizagbes sociais reais, ou seja, analises sobre situagdes de fato. Sen
concentrou-se em modificar a perspectiva para as capacidades do individuo, no
sentido de igualdade como liberdade de funcionamentos, concebendo sua
interpretacao sobre a teoria da justica. Sen desenvolve, na sua teoria da justica,
uma abordagem sobre as capacidades sem fazer nenhuma recomendacao
sobre distribuicdo de bens e recursos, mas deixa evidente que o ambito das

capacidades é o mais adequado para o diagndstico social.

Para destacar, a racionalidade comum do conceito objetivo de
desenvolvimento desta pesquisa consiste, entdo, em trazer equidade para as
relacées intersubjetivas, sendo o Estado o agente garantidor desse
desenvolvimento, com base no tratamento baseado em igual consideracao e
respeito as pessoas, bem como iguais recursos (igualdade material) destinados
aos cidadaos, com base na abordagem das capacidades.
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O segundo caminho partiu do Direito positivado em nosso sistema, se é
possivel conceber um conceito de desenvolvimento por meio da ordem juridica

interna e internacional em racionalidade transversal.

Pelo segundo caminho, o da diretriz deontolégica em racionalidade
transversal, Cangado Trindade concorda com a necessidade de aprendizado

reciproco entre ordens juridicas em prol do Direito ao Desenvolvimento:

(...) o direito ao desenvolvimento, com seus varios componentes
(direito & autodeterminagdo econ6mica, soberania permanente
sobre a riqueza e 0s recursos naturais, principios do tratamento
nao-reciproco e preferencial para os paises em desenvolvimento
e da igualdade participatéria dos paises em desenvolvimento
nas relagbes econdémicas internacionais e nos beneficios da
ciéncia e tecnologia), emerge como um sistema normativo
internacional objetivo a regular as relagbes entre Estados
juridicamente iguais, mas economicamente desiguais e visando
a transformagédo destas relagcdes, com base na cooperagao
internacional (Carta das Nagdes Unidas, arts. 55 e 56) e em
consideracoes de equidade, de modo a remediar desequilibrios
econdmicos entre os Estados e a proporcionar a todos os
Estados — particularmente os paises em desenvolvimento -
oportunidades iguais para alcangar o desenvolvimento4o7.

Assim, Cancado Trindade propde duas vias de modo a que a eficacia do
Direito ao desenvolvimento seja devidamente conferida, sendo a cooperacao
entre os Estados, por meio de politicas internacionais e a inser¢cao as normas
atinentes a matéria, visando torna-las coercitivas e ensejadoras de
responsabilidades aos sujeitos que interfiram ou causem prejuizos ao Estado (s)

nesse processo de desenvolvimentoa4os.

Ademais, segundo aponta Welber Barral, “a eficiéncia do juridico como
elemento essencial para garantir um papel positivo da ordem juridica na
promocao do desenvolvimento”so9 € uma necessidade clara e previsivel acerca
da funcéo que o Direito deve desempenhar no processo de Desenvolvimento.

407 TRINDADE, Antbnio Augusto Cangado. Direitos Humanos e Meio Ambiente: Paralelo dos
sistemas de protegao internacional. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editores, 1993, p. 176.
408 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e direito ao desenvolvimento. 1. ed. Sao Paulo:
Editora Pillares, 2017, p. 92 e 93.

409 BARRAL, Welber. As relagdes entre o Direito e Desenvolvimento. Direito e
Desenvolvimento. Canoas, Vol. 8, n. 2, p. 214-238, jul-dez, 2007, p.30.
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E claro que a elaboragéo de normas juridicas dotadas de viabilidade, que
permitam a populagédo maior conhecimento do seu conteudo, afastaria possiveis
insegurancas juridicas e possibilitaria um estreitamento mais sdélido nas relagbes
econbmicas e contratuais entre os sujeitos. Para isso, o sistema juridico precisa
conferir tratamento equitativo aos sujeitos, sendo que tal tratamento deve
abarcar principios e valores da justicasio.

Nesse viés, Barral, aponta quatro formas pelas quais o Direito deve
contribuir para a promocao do desenvolvimento:

Para compreender o papel do direito do desenvolvimento, é
necessario compreender o papel e os verdadeiros limites da
ordem juridica numa sociedade. Este papel pode ser formal,
como declaragdo de um direito; pode ser instrumental, como a
regulamentacado de um direito; pode ser factual, como impacto
socioecondmico da ordem juridica; ou pode ser institucional,
considerando-se entdo as consequéncias institucionais da
ordem juridica. O primeiro dever de um jurista é o de humildade,
o de reconhecer que a ordem juridica pode ter inclusive efeitos
negativos para o processo de desenvolvimento em uma

sociedade411.

Com se percebe, ha a chamada transnacionalidade, advinda das
relacdes juridicas, pois propiciada pelas tecnologias de informacdo e da
comunicacao - TICs, que se transportam para um nivel global. Ambiente este
que propicia o desenvolvimento e difusdao do conhecimento entre os Estados,

passiveis de protecdo por meio dos direitos de propriedade intelectual 412.

Nesse sentido, Thais Castellis1a assenta que a interconexao das
comunicagoes € responsavel por intensificar o fluxo de intera¢des e informagdes
em ambito global, com consequente transformacao da estrutura e da percepcao
dos individuos que compdem a sociedade, bem como das relacbes sociais

existentes.

410 PALUMA, Thiago. Propriedade Intelectual e direito ao desenvolvimento. 1. ed. Sdo Paulo:
Editora Pillares, 2017, p. 101 e 102.

411BARRAL, Welber. Desenvolvimento e Sistema Juridico: Licdes de experiéncias passadas.
Revista Sequéncia, n® 50, p. 143-168, jul. 2005, p. 167.

412 CASTELI, Thais. Propriedade intelectual na era digital: Protecdo global dos bens do
intelecto e Transnacionalidade do Ambiente. Curitiba: Juria, 2018. P. 136.

413 CASTELI, Thais. Propriedade intelectual na era digital: Protecido global dos bens do
intelecto e Transnacionalidade do Ambiente. Curitiba: Juria, 2018. P. 136.
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A criacdo de bens do intelecto representa grandes interesses,
principalmente porque tais relagdes envolvem desde a criacdo até a difuséo
destes bens, que sdo adquiridos e explorados em um espaco globalizado. Isso
revela a necessidade de um aparato juridico que reconheca a existéncia do bem
e sua titularidade, neste espaco entao considerado como virtual e que perpassa
as fronteiras dos Estados, logo transnacionals14, conforme as palavras de Thais

Castelli:

A transnacionalidade esta presente, pois, na propria criagao dos
bens do intelecto e afericdo da protecédo: no reconhecimento da
existéncia do bem juridicamente estabelecido e da titularidade
de forma global. A relacao juridica decorrente da aquisicao da
propriedade sobre o bem opera-se, nestes termos, em um
espago transfronteirico e independente do exercicio da
Jurisdicdo de um dado Estado, ainda que siga dependendo do
registro (para marcas) ou da patente (para invengdes). (...) esta
estrutura de protecdo envolve atores nao estatais, que atuam
neste espago supranacional41s.

Nesse sentido, Edith Penrose reforga a necessidade de protegdo das

patentes, com justificativas na necessidade de transnacionalizagao:

Se ha um sistema de propriedade dos bens intelectuais, ele deve
ser, necessariamente, internacional. Este postulado ¢é
particularmente claro no que toca a protegédo da tecnologia. O
pais que concede um monopdlio de exploragao ao titular de um
invento estd em desvantagem em relacdo aos que nao o
outorgam: seus consumidores sofreriam um pre¢co monopolista,
enguanto os demais teriam o beneficio da concorréncia, além de
ndo necessitarem alocar recursos para a pesquisa €
desenvolvimento. Por outro lado, a internacionalizacdo da
tecnologia tem a vantagem de racionalizar a distribuicao fisica
dos centros produtoress41e.

Nessa perspectiva, além do direito interno, nascem outras formas de
regramentos das condutas humanas em nivel global, sendo que no ambito
destas organizagdes internacionais ocorre a producao de regras orientadoras e
o estabelecimento de ordens intersubjetivas.

414 CASTELI, Thais. Propriedade intelectual na era digital: Protecdo global dos bens do
intelecto e Transnacionalidade do Ambiente. Curitiba: Jurig, 2018. P. 136.

415 CASTELI, Thais. Propriedade intelectual na era digital: Protecdo global dos bens do
intelecto e Transnacionalidade do Ambiente. Curitiba: Juria, 2018. P. 136.

416 PENROSE, Edith. La economia del sistema internacional de patentes. México: Siglo
Vinteuno, 1973.
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Sob a ética da comunicacao, a producao do direito como a exteriorizagéo
de normas resultantes de orientacdo de condutas e a definicdo de limites de
comportamento, possibilita a interagcdo entre as diversas ordens, bem como a

solucdo de possiveis conflitos.

Segundo Castellis17, a legitimidade decorre do préprio processo

7

deciso6rio, cujo cumprimento é estabelecido pelo ordenamento, ja a
representatividade consiste em verdadeiros centros decisérios, concentrados
nas maos daqueles que detém a confianca quanto ao poder de acdo. Afirma
ainda, que o carater constitucional destes ordenamentos, que sdo emanados de
atores considerados nao estatais, visa estabelecer a dupla funcdo das
constituicdes, sendo a autoconstituicao e a autolimitacdo:

E na autolimitacdo que reside importante base a coibir o desvio
de funcao que possa ocorrer no ambito de cada ator ndo estatal
ou regime — as tendéncias expansionistas em uma dindmica de
crescimento descontrolados, que podem levar a riscos sociais,
além de ameacas a sociedade global e a sua autodestruicéo.
Instados muitas vezes por pressdes externas (intervencgdes
estatais e movimentos na sociedade), agem de forma reflexiva
para automodificagdo ou autodomesticacdo, o que permite
restabelecer a base de credibilidade e confianca ndo apenas dos
participantes, mas ja do préprio entorno. Opera-se no @mbito de
cada regime um exercicio de ponderacao de principios e valores,
que culmina no equilibrio, pelo reconhecimento de outros
valores ou principios, a priori, estranhos a este regime, mas
parte de outros41s.

Assim, verifica-se a atuagao de organizagdes ndo governamentais com
vistas a producao de regras capazes de garantir a tutela juridica do direito a
propriedade intelectual, sendo constatado, por exemplo pela OMPI e pela OMC,
que conferem a fungdo jurisdicional administrativa quanto a concessdo do
registro ou da patente, atribuindo propriedade e titularidade destes bens em nivel

global, o que culmina no reconhecimento pelos demais sujeitos de direitos1o.

417 CASTELI, Thais. Propriedade intelectual na era digital: Protecdo global dos bens do
intelecto e Transnacionalidade do Ambiente. Curitiba: Juria, 2018. p. 136.

418 CASTELI, Thais. Propriedade intelectual na era digital: Prote¢cdo global dos bens do
intelecto e Transnacionalidade do Ambiente. Curitiba: Juria, 2018. p. 170 e 171.

419 ANDRADE, Mayra Thais Silva. O regime internacional sobre os aspectos da propriedade
intelectual relacionados ao comércio da OMC: impactos na legislacao brasileira sobre inovagéao
tecnologica e desenvolvimento. PIDCC. Aracaju: vol. 09, n° 02, p. 349/380 Jun/2015.
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Assim, a propriedade intelectual deve cumprir a fungcédo social, cujo
regime juridico penda para a busca ao equilibrio, rechacando possiveis excessos
gue impedem o acesso a tecnologia, a educacgéao e tantos outros direitos, sejam
dos criadores e ou da sociedade em geral, gerando o chamado pluralismo

juridicoszo.

Neste sentido, passam a coexistirem ordens independentes, sejam
estatais ou ndo estatais, impondo uma nova racionalidade juridica, visando uma

constante busca pela ordem sistémica:

Dotados de racionalidades proprias, fundadas em valores ou
principios decorrentes de direitos fundamentais, que norteiam
cada regime transnacional, na producao de suas normas, ou
ainda de suas constituicbes, estes centros de poder juntamente
com os Estados sao levados ao convivio —do que pode decorrer,
em dimensdo oposta a ordem, o conflito. A melhor saida nao
direciona mais a busca de regras de coliséo, tal qual nos moldes
do Direito Internacional Privado, mas na preocupagdo da
solucdo da questao juridica propriamente dita, cujo direito das
partes representa matéria em conflito. Discute-se os argumentos
a partir das regras conflitantes e cria-se normas substantivas
instancias acionadas, de forma descentralizada, tendente a
construcéo de um direito misto (ou um retorno ao passado, como
0S usos e costumes voltando a viger como normas, ndo mais
consuetudinarias como sedimento das normas consensuais de
conduta colhidas ao longo do tempo, mas fruto de decisdes e
deliberagbes tomadas em processos decisorios e deliberativos e
positivadas expressamente em estatutos, constituicoes e
contratos), que como comunicacbes também consideram os
outros assim como observam os seus direitos (quer advindo de
outro regime, quer dos Estados). Soma-se em uma perspectiva
de integracéo, a ideia de solugédo de colisbes com base em
estruturas em forma de redes, que leva a um nivel maltiplo d

420 Para Thais Castelli, a constatacdo destes varios centros de poder ou de decisdo que
produzem direito altamente especializado (como no ambito do regime da propriedade intelectual
e de outros regimes com funcionalidade determinada — setores sociais parciais da sociedade),
juntamente com o poder publico estatal, em niveis locais e globais, nos leva ao chamado
pluralismo juridico - da unidade do direito estatal positivo, admite-se a fragmentagéo do direito
(em todos os niveis, inclusive na fragmentacao constitucional, de que trata Teubner), sendo o
ambito transnacional o foco deste trabalho. Este todo, no qual coexistem ordens independentes,
estatais e instituigbes sociais ndo estatais autbnomas, impde uma nova racionalidade juridica -
ainda na légica do reenquadramento na busca da “ordem” sistémica, se € que possivel, agora
no contexto do mdultiplo (multiplicidade de sistemas normativos. CASTELI, Thais. Propriedade
intelectual na era digital: Protecdo global dos bens do intelecto e Transnacionalidade do
Ambiente. Curitiba: Juria, 2018. p. 171 e 172.
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governanga — com o direcionamento comum de uma ordem
publica transnacional421.

Para Castelli, a integracdo realizada pelas ordens internacionais €&
considerada o instrumento mais eficiente de aplicagdo do direito, pois, visando
um direcionamento comum, a ideia de unidade com vistas a concretizacdo do
bem-estar-social ultrapassa as perspectivas individuais de cada ente estatal,
abrindo constante aprimoramento das ordens nesta nova racionalidade entre os

estados, dotada pluralismo juridicos22.

Nesse contexto, Pedro Marques Nunes Barbosa defende a vedacéo da
sobreposicao de direitos de propriedade intelectual na ordem juridica brasileira.
Para tanto, ressalta que na escola da Nova Economia Institucional423 se aponta
para trés caracteristicas dos sujeitos de direito, quais sejam, a assimetria
informacional, a razoabilidade limitada e a tendéncia ao oportunismo. Para o
autor, tais idiossincrasias podem ser verificadas na seara da Propriedade
Intelectual, sendo projetadas de forma negativa pelos sujeitos titulares,
ensejando atos ilegitimos.

421 CASTELI, Thais. Propriedade intelectual na era digital: Protecao global dos bens do
intelecto e Transnacionalidade do Ambiente. Curitiba: Jurua, p. 173-174, 2018.
422 Para Castelli, “no contexto do pluralismo juridico, verifica-se, assim, a construgao de um

“direito vivo”, que evolui, com a tendéncia a uniformizar as regras, no ambito dos varios centros
de acado ou de decisdo - guiados pelos beneficios que a integracdo propicia, voltados a uma
ordem mais abrangente, a coibir excessos destrutivos. Nesta linha do comum, vigora a
racionalidade da cooperagao para complementariedade, o que implica em aceitagao e tolerancia
para o convivio. Da seguranga desejada, mas raramente de fato obtida — nem com a estrutura
do direito apenas estatal — foca-se em conferir a solugcédo, equacionar os conflitos e gerar as
condutas, de modo a atender as demandas socais, de forma evolutiva e gradativa, e que contribui
com a credibilidade e confianca no sistema do direito com um todo.” CASTELLI, Thais.
Propriedade intelectual na era digital: Protegcdo global dos bens do intelecto e
Transnacionalidade do Ambiente. Curitiba: Jurua, p. 173-174, 2018.

423 Os estudiosos da NEI preocupam-se com os aspectos cognitivos ligados ao processo
decisério dos agentes econémicos. Dessa forma, os agentes deixam de ser considerados meros
potencializadores de lucro e passam a ser sujeitos aderentes a normas e rotinas. Ademais, o
preco deixa de ser considerado o uUnico fator responsavel pelo processo racionalidade da
economia. Segundo a NEI, a racionalidade econ6mica reflete um amplo leque de institui¢cdes
sociais e econdmicas como focos de investigacdo tedrica. Pedro Marques Nunes Barbosa
destaca alguns autores desta escola, dentre tantos outros importantes: WILLIAMSON, Oliver E.
The Economic Institutions of Capitalism. Firms, Markets, relational Contracting. New York:
The Free Press, 1985; COASE, R. H. The Nature Oh The Firm. Economica. New Series, vol. 4,
n® 16, November 1937, p. 386-405; e AKERLOF, George A. The market for ‘lemons’: quality
uncertainty and the market mechanism. Boston: MIT Press, vol. 84, n® 3 (Agosto de 1970), p.
488-500.
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Isso ocorre, por exemplo, quando o titular de uma tecnologia patenteada
conhece a melhor forma (art. 29.1, do Acordo TRIPS e art. 24 da LPl424) para a
execucdo de sua invencdo, porém nao revela o relatério descritivo; quando
verifica-se a arrogancia de um determinado interessado em uma negociacao de
tecnologia; nos casos em que o interessado na abertura de uma franquia limita
suas pesquisas quanto aos inUmeros possiveis parceiros comerciais e na propria
procrastinacdo do processo administrativo de um depositante de pedido de

patenteszs.

Conforme afirma Thomas Leonardos4zs, a criatividade humana podera
pender para comportamentos ardilosos, citando, por exemplo, 0s casos em que
pratica atos considerados ilegitimos tendentes a interdicdo da concorréncia,
sendo consideradas por Nunes Barbosas27, nos casos de criagdo, de obras néao
dotadas de originalidade, também denominadas de evergreening, 0 que
sobrepbem com clareza os Direitos da Propriedade.

Neste contexto, o ordenamento juridico, visando assegurar a protecao
do espirito criativo, cria sancdes de modo a possibilitar o incentivo as criacbes
tidas como legitimas e ao mesmo tempo desestimulando comportamentos
oportunistas, tal como a violacao dos bens intelectuais, seja por sang¢des de

cunho civel, administrativo ou penal 42s.

424 Artigo 29. TRIPS. Condi¢gbes para os Requerentes de Patente 1. Os Membros exigirdo que
um requerente de uma patente divulgue a invengédo de modo suficientemente claro e completo
para permitir que um técnico habilitado possa realiza-la e podem exigir que o requerente indique
o melhor método de realizar a invengao que seja de seu conhecimento no dia do pedido ou,
quando for requerida prioridade, na data prioritaria do pedido. TRIPS. Acordo sobre aspectos
dos direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio. Disponivel em:
http://www2.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2008/02/ac_trips.pdf. Acesso em: 14 jan.
2020. Art. 29. O pedido de patente retirado ou abandonado sera obrigatoriamente publicado. §
12 O pedido de retirada devera ser apresentado em até 16 (dezesseis) meses, contados da data
do deposito ou da prioridade mais antiga. § 22 A retirada de um depésito anterior sem produgéo
de qualquer efeito dara prioridade ao depdsito imediatamente posterior. BRASIL. Lei n® 9.279,
de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigacoes relativos a propriedade industrial.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm. Acesso em: 14 jan. 2020.
425 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. A vedacao da sobreposicao de Direitos da Propriedade
Intelectual na Ordenacéao Brasileira. Revista da ABPI, n® 162 — set/Out 2019, p. 63.

426 LEONARDOS, Thomas. Concorréncia Desleal. Rio de Janeiro: Livraria Académica, p. 25,
1936.

427 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Originalidade em Crise. Revista do Instituto Brasileiro de
Direito Civil. Vol. 15, n® 1, 2018, disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/204.
Acesso em: 15 jan. 2020.

428 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. A vedacao da sobreposicdo de Direitos da Propriedade
Intelectual na Ordenacéo Brasileira. Revista da ABPI, n® 162 — set/Out 2019, p. 64.
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Ocorre, no entanto, que tais incentivos e desincentivos devem ser vistos
com extrema delicadeza, principalmente pelo contexto social de liberdade de
iniciativa e livre concorréncia, caracteristico de uma economia capitalista. Assim,
no ambito da Propriedade Intelectual, considera-se a existéncia de destruicoes
criativas429, rompendo com 0s elementos considerados estaticos, mas ndo com
a finalidade simples de procrastinagdo e sim visando um ganho equilibrado a

nucleos de interesse disponibilizados pelo mercado.

Importa destacar que os Direitos exclusivos advindos da Propriedade
Intelectual n&o possuem o escopo de garantir a plena liberdade alheia, sendo
prerrogativa indispensavel a ponderacdo em face de terceiros. Isso revela que
tais direitos, mesmo antes de constituidos legalmente, ndo podem ultrapassar a
legalidade estritasso. Assim, no ambito da hermenéutica restritiva, assenta
Noberto Bobbio:

O critério com respeito a forma consistiria em estabelecer uma
graduacgéao de prevaléncia entre as trés formas da norma juridica,
por exemplo. Deste modo: se de duas normas incompativeis
uma é imperativa ou proibitiva e a outra é permissiva, prevalece
a permissiva. Esse critério parece razoavel, e correspondente a
um dos canones interpretativos mais constantemente seguidos
pelos juristas, que € o de dar preponderancia, em caso de
ambiguidade ou incerteza na interpretagdo de um texto, a
interpretacéo favorabilis sobre a odiosa. Em linha geral, caso se
entenda por lex favorabilis aquela que concede uma liberdade
(ou faculdade, ou direito subjetivo) e por lex odiosa aquela que
impde uma obrigacao (seguida por uma sancao), nao ha duvida
de que uma lex pertissiva € favorabilis, e uma lex imperativa é
odiosa4ai.

Nota-se, portanto, que os interesses protegidos juridicamente podem
advir tanto da seara privada, quanto da publica. Contudo, ndo ha possibilidade
de predominéancia de um direito sobre o outro, sendo que cada direito possui seu

nacleo, com base constitucional. Dai o porqué de existir o dialogo entre os

429 “Processo de mutacao industrial — se é que podemos usar esse termo biolégico — que
revoluciona incessantemente a estrutura econdmica a partir de dentro, destruindo
incessantemente o antigo e criando elementos novos. Este processo de destruicdo criadora é
bésico para se entender o capitalismo.” SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, Socialismo e
Democracia. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, p. 106, 1961.

430 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. A vedacao da sobreposicdo de Direitos da Propriedade
Intelectual na Ordenacéo Brasileira. Revista da ABPI, n° 162 — set/Out 2019, p. 64.

431 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento Juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 10. ed., 1999.
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interesses de ordem privada com os interesses de ordem publica, com
prevaléncia de harmonizar a protecao em todos os eixos de forma simulténea e

com base em principios, regras e valores4s2.

No ambito do Direito de Propriedade Intelectual, Nunes Barbosa aponta
para a manifestagéo da autonomia privada com base em trés fases, quais sejam:
a criagao, o processo administrativo e o exercicio de direitos. Segundo o autor,
€ na primeira fase que o agente possui maior liberdade, podendo, por exemplo,
escolher quanto a criagdo ou uso do dominio publico mediante a extincdo da
exclusividade; se a inovacao proposta decorrera de ruptura ou inovagao
disruptiva; se criado o bem imaterial, preferira manté-la em segredo ou se

buscara o amparo estatalsss.

Na terceira fase, verifica-se o0 exercicio do direito do criador, sendo
constatada ainda a faculdade de uso/gozo ou ndo. Momento em que decide
sobre abdicar do seu direito ou usufruir dele. No entanto, é na fase intermediaria,
gue se situa entre a criagao e o exercicio dos Direitos de Propriedade Intelectual
que contempla o plano de validade de tais direitos, por um processo
administrativo, cujo ato juridico em sentido estrito € responsavel por constituir o
direito manifestado ou denega-lo4ss.

Para Hely Lopes Meirellessss, um dos pontos que se destacam na etapa
intermediaria é a limitagdo, pois ndo ha que se falar em discricionariedade da
Autoridade Publica:

Atualmente, diante da evolu¢do do Direito Administrativo, em
razdo dos principios da legalidade constitucional (CF, art. 5°, Il)
e da legalidade administrativa (CF, art. 37, caput), na realidade,
as Unicas fontes primarias do Direito Administrativo sdo a

432 Ou se examina a razao que fundamenta a prépria regra (roles purpose) para compreender,
restringindo ou ampliando, o conteldo de sentido da hipétese normativa, ou se recorre a outras
razdes, baseadas em outras normas, para justificar o descumprimento daquela regra
(overruling). Essas consideragdes bastam para demonstrar que nao é adequado afirmar que as
regras “possuem” um modo absoluto “tudo ou nada” de aplicagdo.” AVILA, Humberto Bergman.
Teoria dos Principios. Da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 14. ed. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, p. 51, 2014.

433 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. A vedacéo da sobreposicdo de Direitos da Propriedade
Intelectual na Ordenacao Brasileira. Revista da ABPI, n® 162 — set/Out 2019, p. 65.

43¢ BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. A vedacao da sobreposicdo de Direitos da Propriedade
Intelectual na Ordenacgéo Brasileira. Revista da ABPI, n® 162 — set/Out 2019, p. 65.

435 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 392 ed. Editora Malheiros; Sao
Paulo, p. 47, 2013.



189

Constituicdo e a lei em sentido estrito. os demais atos
normativos expedidos pelo Poder Puablico constituem fontes
secundarias 43s.

Deste modo, ndo ha improvisos no procedimento administrativo, pois
pautado no art. 52, XXIX, da Carta Constitucional, que dispde sobre o interesse
social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais, bem como
obediéncia aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia, insculpidos no mesmo diplomasay.
Isso fica evidente nas palavras de Dénis Borges Barbosa:

Ha uma reparticdo constitucional de protecoes da Propriedade
Intelectual que separa, segundo diferentes balanceamentos de
interesse juridicos, os objetos funcionais e os indices de origem,
para lhes atribuir tipos diferentes de direitos de exclusividade.
Assim, em principio, nunca um objeto funcional sera protegido
como marca. Com efeito, a Constituicao de 1988 prevé uma
solucdo de equilibrio para cada falha de mercado especifica:
direitos de exclusividade temporarios, em certos casos
(patentes, direitos autorais); direitos sem prazo, em outros casos
(marcas) (...) Alvitra-se, assim a aplicabilidade ao caso do
chamado “principio da especialidade das protegcbes”. Tal
principio poderia ser assim expresso: Cada Direito da
Propriedade Intelectual tera a protecdo adequada a seu desenho
constitucional e ao equilibrio ponderado dos interesses
aplicaveis, respeitado a regra de que s se pode apropriar o0 que
n&o estad no dominio comumass.

435 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 392 ed. Editora Malheiros; Sao
Paulo, p. 47, 2013.

437 “Vista a extensdo da autonomia privada no ciclo criativo-administrativo-coactivo (Fase 1) dos
DPI's, é fundamental compreender como tal ato de liberdade é correlacionado a causa de
legitimacdo da constituicdo (Fase 2) da mesma prerrogativa juridica, e vinculado a eventual
producao de efeitos (Fase 3). A causa (Fase 2) que erige uma criacdo a obter uma tutela de
exclusividade tem a ver (a) com sua fungao ou finalidade e, dentro dela, com (b) seu contributo
minimo (extensdo qualitativa da criagdo). Por exemplo, no DPIl se uma criagdo: (i) tem fito
estético: poder-se-ia estar diante de (a) uma fattispecie a atrair a incidéncia da Lei n® 9.610/1998;
se — e somente se — tal corpus mysticum for (b) original perante as obras que Ihe antecederam
no tempo; (ii) tem fito ornamental: poder-se-ia estar diante de (a) um fato gerador a atrair a
incidéncia da Lei n® 9.279/1996, com relacao aos desenhos industriais; se — e tdo somente se —
tal corpus mysticum for (b) original perante os elementos decorativos que lhe antecederam no
tempo; (iii) tem fito distintivo: poder-se-ia estar diante de (a) uma hipétese de incidéncia a atrair
a abrangéncia da Lei n® 9.279/1996, com relagdo as marcas, expressdes de publicidade ou
indicacoes geograficas; se — e somente se — tal corpus mysticum for (b) distintivo perante os
signos que Ihe antecederam no tempo, ao menos em uma determinada especialidade; (iv) tem
fito utilitario: poder-se-ia estar diante de (a) uma fattispecie a atrair a incidéncia da Lei n®
9.279/1996, com relacéo as patentes;30 se — e apenas se — tal corpus mysticum for (b) portador
de ato/atividade inventiva diante do estado da arte.” BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. A vedagéo
da sobreposicao de Direitos da Propriedade Intelectual na Ordenacado Brasileira. Revista da
ABPI, n® 162 — set/Out 2019, p. 66.

438 BARBOSA, Dénis Borges. Da Tecnologia a Cultura. Rio de Janeiro: Lumen Juris,2011,
p. 50-51.
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Neste contexto, ganha atengao os incisos XIV e XIX, § 39, art. 36, da Lei
n? 12.529/2011439, pois visam impedir a exploracdo e o exercicio de Direitos da
Propriedade Industrial ou Intelectual ou de tecnologia, o que representa infracao
da ordem econdémica, independente de culpa. Isso decorre da legalidade estrita
estampada na Lei n? 9.279/1996440, Lei n° 9.456/1997441 ou na Lei n®
9.610/1998442.

Assim, Pedro Marques Nunes Barbosa defende a sobreposicao de
direitos de propriedade intelectual na ordem juridica brasileira, tendo em vista
gue tais direitos, como quaisquer outros, terminam, quando os direitos de outros

comegam.

Dessa forma, a proposta de uma abordagem transconstitucional por
meio da racionalidade transversal, fundamento dessa pesquisa, vai ao encontro
deste pensamento, tendo em vista que os problemas constitucionais, quando
vistos de forma fragmentaria, por cada Estado, com enfrentamento isolado,
contribuem para a manutencdo de uma desestrutura de cada ordem juridica.

Deste modo, o ponto central dessa abordagem consiste na proposta de dialogo,

439 Art. 36. Constituem infragcao da ordem econdémica, independentemente de culpa, os atos
sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes
efeitos, ainda que ndo sejam alcangados: XIV - acambarcar ou impedir a exploracao de direitos
de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia; XIX - exercer ou explorar abusivamente
direitos de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou marca.

440 Art. 10. Nao se considera invencdo nem modelo de utilidade: IV - as obras literarias,
arquiteténicas, artisticas e cientificas ou qualquer criagédo estética; V - programas de computador
em si; (ii) Art. 98. Nao se considera desenho industrial qualquer obra de carater puramente
artistico; e (iii) Art. 124. Nao sao registraveis como marca: VIl - sinal ou expressdo empregada
apenas como meio de propaganda; IX - indicacdo geografica, sua imitagao suscetivel de causar
confusdo ou sinal que possa falsamente induzir indicacdo geogréfica; XVII - obra literaria,
artistica ou cientifica, assim como os titulos que estejam protegidos pelo direito autoral e sejam
suscetiveis de causar confusdo ou associagao, salvo com consentimento do autor ou titular; XX
- dualidade de marcas de um s0 titular para 0 mesmo produto ou servigo, salvo quando, no caso
de marcas de mesma natureza, se revestirem de suficiente forma distintiva; XXIl - objeto que
estiver protegido por registro de desenho industrial de terceiro.

441 Art. 2° A protecédo dos direitos relativos a Propriedade Intelectual referente a cultivar se
efetua mediante a concessao de Certificado de Protecdo de Cultivar, considerado bem mével
para todos os efeitos legais e Unica forma de protegédo de cultivares e de direito que podera
obstar a livre utilizagdo de plantas ou de suas partes de reproducdo ou de multiplicacao
vegetativa, no Pais.

442 Art. 82 Nao sao objeto de protecdo como direitos autorais de que trata esta Lei: VI - os
nomes e titulos isolados; e VII - 0 aproveitamento industrial ou comercial das ideias contidas nas
obras.
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de conversacao transconstitucional entre ordens juridicas internacionais e

nacionais, com suas respectivas diretrizes para melhoramento.

Este dialogo torna-se primordial no que diz respeito as questdes
atreladas aos direitos fundamentais ou aos Direitos Humanos, quando em
conflito com a tematica do desenvolvimento em CT&l. Nestas questdes, as
pontes de transicao entre os possiveis destinatarios sdo fundamentais para que

o desenvolvimento aqui proposto se desenvolva em sua plenitudesss.

Assim, a abordagem transconstitucional se faz fundamental para
reformular as ordens juridicas que se encontram deficitarias nesse sentido, com
relagdo ao desenvolvimento em CT&I. A base das experiéncias vivenciadas
pelos paises desenvolvidos, com alto indice de IDH, pode ser compartilhada por
meio de didlogo e aprendizado reciproco entre ordens juridicas, a fim de
melhorar o cenario de desenvolvimento em CT&l nacional. Isso porque, as
pesquisas em CT&l nacionais estdo basicamente dentro das universidades,

portanto, necessitando de uma maior integracdo com o setor produtivo.

Portanto, a abordagem transconstitucional convida ordens juridicas a
se comunicarem para que possa ocorrer aprendizado reciproco, por meio de
intercambio criativo, a fim de melhorar as legislacdes e politicas relativas ao
desenvolvimento em CT&I. Viu-se, no capitulo anterior, que a ordem juridica
internacional possui legislagdes que sao resultado, em algumas vezes, de forte
poder econdbmico, demonstrando dominagdo de paises desenvolvidos em
questdes de propriedade intelectual. Em outras vezes, € possivel estabelecer
didlogo por meio de aprendizado reciproco com ordens juridicas, por exemplo,
que figuram no topo do ranking de IDH, para aprender o que elas estao de fato
realizando, seja em termos de legislacao ou de efetividade.

Quando se pensa na compatibilidade do significado objetivo de
desenvolvimento com a abordagem transconstitucional para o sistema de
CT&I nacional, evidencia-se que, o significado objetivo de desenvolvimento
aqui defendido ou seja, baseado em trazer equidade para as relagdes
intersubjetivas, sendo o Estado o agente garantidor desse desenvolvimento, com

443 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 129.
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base no tratamento baseado em igual consideracao e respeito as pessoas, bem
como iguais recursos (igualdade material) destinados aos cidadaos, com base
na abordagem das capacidades, é completamente compativel com a abordagem

transconstitucional entre o desenvolvimento em CT&l nacional e internacional.

Isso porque, uma abordagem transconstitucional das legislagdes e
documentos nacionais e internacionais sobre CT&l, abordada de maneira
analitica nos capitulos anteriores, conduz para estes mesmos ideais defendidos
no capitulo 1 como hipétese de conceito objetivo de desenvolvimento.

Ressalta-se que, com a formulagdo de um conceito objetivo de
desenvolvimento, ndo se pretende que grandes questdes e problemas de
desenvolvimento sejam resolvidos no mundo de maneira utopica. Por outro lado,
defende-se que o ponto de partida para que tais problemas possam ter alguma
perspectiva de solugdo, seja exatamente definir o que seja desenvolvimento,
para entdo poder se falar em desenvolvimento em CT&l, em abordagem
transconstitucional para desenvolvimento em CT&l e em programas e politicas
publicas para que um dia eles possam vir a ser efetivados no plano do ser.

Infelizmente, ndo se pode negar que grandes questdées como o
desenvolvimento, por depender de um conceito interpretativo, sdao mais
complexas, uma vez que consideram grandes diferencas de opinides. Dessa
forma, a definicdo do conceito interpretativo de desenvolvimento aqui proposta
deve compor o plano do dever ser, para que se possa estabelecer o ponto de

partida para o tdo sonhado mundo desenvolvido.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo busca tratar de um tema bastante relevante e
altamente valorativo: estabelecer um significado com valor objetivo para
desenvolvimento em CT&l no sistema do Direito. Em nova perspectiva. O
objetivo geral da Parte 1 consistiu em, primeiramente, estabelecer um conceito
com valor objetivo para desenvolvimento, estabelecendo desenvolvimento em
CT&l como uma de suas faces, que deve ser conceituada, por tanto, de maneira

integrativa com as faces social e econémica.

Para tanto, o Capitulo 1 da Parte 1 estabelece um valor objetivo para
desenvolvimento, quando pensado dentro do sistema do direito, por meio da
teoria da justica de Aristoteles, Kant, Rawls, Dworkin e Amarthya Sen, em
formato de hipotese, para ser testada na Parte 2.

O Capitulo 2 da Parte 1 aborda as diversas faces do desenvolvimento
como justica. Destaca-se a face do desenvolvimento econémico, social, e, em
recorte principal, do desenvolvimento cientifico, tecnoldgico e inovativo, estes
ultimos trés vistos de maneira conjunta, como tradicionalmente vém sendo

tratados pelas ordens juridicas.

A Parte 2 se preocupa com duas grandes questdes: a primeira delas é
sobre estabelecer o estado da arte no campo do dever ser, das diretrizes
deontolbgicas para o desenvolvimento em CT&l nacional, em racionalidade
transversal entre a ordem juridica interna e internacional, desenvolvida no
Capitulo 1 da Parte 2.

A segunda grande questdo, desenvolvida no Capitulo 2 da Parte 2,
envolve verificar se a hipétese de um valor objetivo para o desenvolvimento
formulada na Parte 1 € compativel com a racionalidade transversal proposta no
Capitulo 1 da Parte 2.

A presente pesquisa responde se é possivel estabelecer uma
racionalidade transversal para o desenvolvimento em CT&l nacional, com base

na racionalidade transversal entre a ordem juridica nacional e internacional,
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compativel com o significado com valor objetivo para a teoria do

desenvolvimento como justica aqui proposto?

A hipétese trabalhada consiste na perfeita validacdo da teoria do
desenvolvimento como justica proposta na parte um, compatibilizando-a com a

racionalidade transversal formulada.

No Capitulo 1 da Parte 1 conclui-se que Aristoteles contribuiu de maneira
objetiva para a teoria do desenvolvimento concebida nesta dissertacéo,
principalmente por desenvolver a equidade por meio da justica distributiva nas
relacdes publicas. Tal filésofo ja vislumbrava a figura do Estado como garantidor

de recursos basicos, como é o caso de condi¢des para o desenvolvimento.

Conclui-se, também, que Rawls contribui efetivamente para a
construcdo de um significado com valor objetivo de desenvolvimento,
principalmente por meio da sua formulacao de dois principios de justica, trazendo
elementos importantes para a teoria, como igualdade e liberdade, mas ignora
fortemente situagdes individuais do ser humano capazes de influenciar
diretamente o significado de desenvolvimento defendido nesta dissertagéo.

Em continuidade, conclui-se que a melhor contribuigdo de Dworkin
consiste no que tange ao tratamento, pelo Estado e as pessoas, de igual respeito
e consideracao. No entanto, erra ao formular uma situacao hipotética ideal, com
a metafora da ilha, situagdo que ignora, em certo grau, a situacao particular da

pessoa humana.

Em Sen, conclui-se que existe uma maior consideragao pela situacao
individual do ser humano, focada na abordagem de suas capacidades. Assim,
tomando por base as contribuicées de Aristoteles, Kant, Rawls, Dworkin e Sen,
formula-se um significado com valor objetivo para a teoria do desenvolvimento,
pautada na integracdo entre liberdade, igualdade e capacidade, sendo esses
conceitos interpretativos também possuidores de significado com valor objetivo,
desenvolvido pelos referidos autores em evolugdo cronoldgica, em que pese
terem sofrido ressignificagdes ao longo do tempo.
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Assim, o Capitulo 1 constréi a hipétese de um significado com valor
objetivo para a teoria do desenvolvimento dentro do direito, consistente em trazer
equidade para as relagdes intersubjetivas, sendo o Estado o agente garantidor
desse desenvolvimento, com base no tratamento baseado em igual
consideracao e respeito as pessoas, bem como iguais recursos (igualdade
material) destinados aos cidadaos, levando-se em conta, sobretudo, a

abordagem das capacidades.

No Capitulo 2 da Parte 1, conclui-se que o desenvolvimento em CT&l
positivado na ordem juridica brasileira é totalmente compativel com a teoria do
desenvolvimento proposta no ambito desta pesquisa, uma vez que pretende o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico como pressuposto para o
desenvolvimento econémico e social, destacando que nao se pode conceber o

desenvolvimento de maneira apartada com relagao as suas faces.

Conclui-se, também no Capitulo 2 da Parte 1, que o desenvolvimento
econémico na ordem juridica nacional também é compativel com a teoria do
desenvolvimento como justica aqui formulada, tendo em vista a sua
racionalidade de manutenir o Estado Democratico de Direito por meio da
efetivagdo de direitos fundamentais, destacando, primordialmente, sua
incompatibilidade com os ideais preconizados pelo neoliberalismo, mesmo
diante de sua recente ascensdao na esfera global. Com relagcdo ao
desenvolvimento social, conclui-se também para a necessidade de reafirmacao
dos ideais do Estado Democratico de Direito, com foco, sobretudo, na diminui¢ao

das desigualdades sociais.

Destaca-se que o Direito ao Desenvolvimento ganha varias acepgdes na
contemporaneidade, sendo que o Capitulo 1 caminha suscintamente pela teoria
da justica atrelada ao préprio desenvolvimento do Direito na sua conceituagcéao
filoséfica, de Aristételes a Sen, aproveitando elementos das mencionadas
teorias. Dessa forma, Sen considera o desenvolvimento pautando-se pelo
critério da liberdade, pois, requer a remocao das fontes de privacao da liberdade,
tais como a pobreza, a tirania, a caréncia de oportunidades, dentre outros.
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Segundo o autor, a partir do momento que se considera o
Desenvolvimento como um Direito Humano inalienavel, o Direito deve regular
esta liberdade, para conferir eficacia. Ja Dworkin diz que a liberdade ndo posse
ser interpretada dissociada da igualdade. No ambito dessa pesquisa, conclui-se
que a acepcgao de Direito ao Desenvolvimento envolve elementos para além da
liberdade, sendo que, a liberdade fundamenta apenas a primeira
dimensao/geragéo dos Direitos Humanos, e deve ser interpretada em conjunto
com todo o ordenamento juridico, conforme a atual hermenéutica da ciéncia

juridica ensina.

Conclui-se que o a teoria do Direito ao Desenvolvimento deve ser
analisada levando-se. Em consideracdo todas as suas faces, conforme
desenvolvido no Capitulo 2 da Parte 1, tais como a face social, a econémica, a
cientifica, a tecnolégica, a inovativa, dentre outras nao analisadas
profundamente devido ao recorte dessa dissertacdo, mas que também compdem
o Direito ao Desenvolvimento, como a humana e a ambiental. Assim, a
delimitag&o principal dessa dissertagéo, referente ao desenvolvimento em CT&,
possui um valor objetivo, cuja racionalidade compreende necessariamente o

critério de justica.

No Capitulo 1 da Parte 2, conclui-se, inicialmente, que a abordagem
transconstitucional para se chegar a racionalidade transversal entre a ordem
juridica nacional e internacional para o desenvolvimento em CT&l brasileiro
determina o necessario aprendizado reciproco e intercambio criativo entre

paises que figuram no topo de indices como o IDH e os globais de inovacao.

Conclui-se pela real necessidade de integracdo e apoio mutuo entre
ordens juridicas que ja possuem uma trajetéria consolidada no processo de
desenvolvimento e paises que sofrem inumeras dificuldades nesse
desenvolvimento, para um fim maior. Conclui-se que meros interesses
comerciais/econémicos/competitivos entre tais Estados soberanos ndo podem
se sobressair sobre o interesse primordial no desenvolvimento integrado aqui

proposto, fazendo prevalecer os Direitos Humanos.
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Por fim, para responder a problematica central, raciocina-se sobre a
compatibilidade do significado com valor objetivo de desenvolvimento com a
abordagem transconstitucional para o sistema de CT&I nacional, e conclui-se
pela sua total compatibilidade. No Capitulo 2 da Parte 2 conclui-se que a
abordagem transconstitucional para se chegar a uma racionalidade transversal
para o desenvolvimento em CT&l nacional conduz para os mesmos elementos
valorativos defendidos no Capitulo 1 como hipotese de conceito com valor

objetivo de desenvolvimento.

Isso porque, o valor objetivo de desenvolvimento envolve trazer
equidade para as relagdes intersubjetivas, sendo o Estado o agente garantidor
desse desenvolvimento, com base no tratamento baseado em igual
consideracao e respeito as pessoas, bem como a destinacao de iguais recursos
(igualdade material) aos cidadaos, levando-se em conta, sobretudo, a liberdade
integrada com a igualdade e com a abordagem das capacidades.

Ja a racionalidade transversal entre o desenvolvimento em CT&l
internacional e nacional aponta para o aprendizado reciproco e o intercambio
criativo entre ordens juridicas, pautados da melhoria de indices como o IDH, que
leva em consideracdo 0os mesmos valores objetivos de desenvolvimento

propostos na Parte 1.

Com relagéo a relevancia da propria formulagédo de uma teoria, de um
conceito com valor objetivo de desenvolvimento em CT&l, conclui-se que o ponto
de saida para que tais problemas possam ter alguma perspectiva de solugéao
seja exatamente definir o que seja desenvolvimento, para entao poder se falar
em desenvolvimento em CT&Il, em abordagem transconstitucional para
desenvolvimento em CT&l e em programas e politicas publicas para que um dia

eles possam vir a ser efetivados para além do plano ideal do dever ser.

E inegavel que o desenvolvimento seja uma das grandes questdes mais
complexas e altamente valorativas dentro do sistema do Direito. Mas n&o se
pode permitir que o desenvolvimento seja alocado apenas no plano subjetivo. O
desenvolvimento possui um valor objetivo, independente, portanto, das grandes
diferengas de opinides. Portanto, a definicdo do conceito interpretativo de
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desenvolvimento aqui proposta deve compor o plano do dever ser, para que se
possa estabelecer o ponto de saida para a realizacao do mundo desenvolvido.
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