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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacao

O presente livro aborda temas que, muito embora raramente tratados em conjunto, sdo de
grande relevancia na medida em que ha possibilidade de uma andlise que mostre certa
confluéncia entre os mesmos. As tematicas que permeiam as distintas teorias da justica, da
decisdo e da argumentacdo sdo muitas e, certamente, € possivel traté-las, até certo ponto,
separadamente. No entanto, igualmente valido é observélas em sua unidade. Temos em
conta nesses termos, que um tratamento do Direito que deixe de problematizar a propria
prética juridica (bem como sua fundamentacéo) €, para dizer o minimo, insuficiente. Neste
sentido, pode-se considerar bastante proveitosa a posi¢éo segundo a qual, ha uma unidade
inseparével entre os textos que compdem o presente livro.

Justamente ao passar por uma grande variedade de temas e de autores, tem-se algo central a
teoria do Direito contemporanea: a explicitagcdo do fato segundo o qual qualquer abordagem
juridica envolve, ab mesmo tempo, a apreensdo da especificidade do Direito e 0 modo pelo
gual esta ultima relaciona-se com distintas esferas da sociabilidade, como a moral, a ética, a
politica, dentre muitas outras, as quais, de modos diversos, sdo tematizadas aqui.

Para que se ressalte algo, é bom trazer a tona um aspecto que ndo pode ser deixado de lado: é
de conhecimento de todos agueles que leram com 0 minimo de atencdo a obra de Hans
Kelsen que sua Teoria pura do Direito ndo € uma teoria do Direito puro (embora seja
necessario destacar que, por vezes, falte muita atencdo na pesquisa juridica realizada no
Brasil). Por conseguinte, ha de se perceber que mesmo um autor normativista, como Kelsen,
gue ndo tematiza a todo 0 momento acerca do processo decisério e da fundamentacdo das
decisdes judiciais, ndo fecha a porta de modo resoluto a teorizagdo acerca da maneira pela
gual pode haver na praticajuridica, € ndo em umateoria pura - uma relacdo necessaria, por
exemplo, entre o Direito e alguma posicdo moral, politica, filosdfica, etc, etc.

Ainda sobre o ponto, pode-se destacar que justamente o capitulo final da obra magna do
autor abre um grande espaco para estas questdes que, ao fim, aparecem quando se tem em
conta a questdo da interpretagcdo, bem como de sua relacéo, a ser vista de um modo ou
doutro, com a aplicacéo.



Certo € que interpretacdo e aplicacdo, a rigor, ndo podem ser retiradas de campo quando se
aborda o Direito: tanto as codificagcdes, quanto quaisquer espécies normativas, ndo dizem
nada por s mesmas, ndo podendo haver uma fetichizacdo do texto, como apontaram 0s mais
diversos autores (muitos deles tratados por agueles que contribuem para o presente volume).

Neste sentido, ndo pode deixar de ser interessante tratar dos temas agui albergados em
conjunto (mesmo que eles possam, como mencionamos, ser Vistos separadamente também),
sendo de bastante relevo para agueles interessados na teoria do Direito e nas éreas a ela
relacionadas a apreensdo da especificidade, bem como da indissociabilidade, entre os
diversos autores tratados neste volume.

E interessante que mesmo que se parta de Kelsen que pode ser visto como o maior autor do
positivismo de cunho normativista, percebe-se que a questdo da fundamentacdo, bem como
daargumentacdo as quais remetem a problemética da justica ndo podem ser tiradas de cena
a0 setratar do Direito.

A questdo, claro, ganha bastante destaque posteriormente ao debate entre Herbert Hart e
Ronald Dworkin, tendo-se, com este debate, uma problematizacdo explicita tanto das bases
filosoficas dateoria do Direito quanto do modo pelo qual, ao final, haveria uma relacéo entre
Direito e moral, seja a0 modo de um conceito semantico de Direito em que se tematiza a
relacdo entre a perspectiva interna e externa, como em Hart, sgfa com uma concepcao
decididamente hermenéutica como a de Dworkin.

Outra questédo a se destacar é que, embora 0 debate metodolégico tenha se passado
permeando principalmente ateoria do Direito de talhe anglo-americano, ele influenciou todos
agueles que, posteriormente, trataram do Direito com seriedade. A teoria do Direito alema,
com Alexy principalmente, dentre outras coisas, procurou debater com a concepcédo de
Dworkin acerca dos principios, trazendo a tona, novamente, questbes que remeteram a
filosofia e ateoria do discurso.

Neste sentido, € bom que se tenha claro: aquilo a ser conhecido ao se ter em conta as teorias
sobre o Direito ganha mais amplitude ainda, sendo necessario ao jurista, por exemplo,
averiguar a qual teoria acerca da linguagem adere: Austin? Wittgeinsten? Habermas? Appel ?
Algum outro? Também neste sentido, 0 modo pelo qual aparecem os diversos textos deste
volume (em conjunto) ndo deixa de expressar a situacao particular na qual os estudos sobre o
Direito se encontram explicitando-se justamente que uma concepcao tecnicista acerca do
Direito ndo € mais possivel. Mais ainda: uma concepgdo tecnicista sobre o Direito,

justamente ao ndo abordar aquilo no que sua argumentacdo se embasa aceita,



inadvertidamente, posi¢bes ndo explicitamente tematizadas. E justamente a tematizacéo disto
parece ser essencial.

Ainda para que se remeta ao modo pelo qual amplia-se o estudo do Direito ao se ter em conta
0 panorama atual um autor como Roberto Gargarella ndo deixou de mostrar como uma
andlise entre a posicdo de Rawls e de Dworkin poderia ser central e, neste sentido também
deve-se destacar que, ao se tratar da teoria do Direito, também se tem uma conexdo estreita
com ateoria da justica (embora ndo sd com ela, claro). Ou sgja, justamente a conformacédo do
debate em torno do Direito atual propicia uma aproximacdo entre teorias da justica, da
decisfo e da argumentacao e, nesses termos, 0 presente livro talvez possa contribuir, mesmo
gue de modo modesto.

Poderiamos enumerar véarios outros modos pelos quais a questédo se delineia no presente
livro, apontando, por exemplo, aimportancia da teoria de Honneth na contemporaneidade, ou
as questdes ligadas as minorias, ao racismo, ao sexismo e transfobia; poderiamos ainda
destacar a importancia destas questdes passando pelo modo, por vezes apressado, pelo qual
€las aparecem nos tribunais superiores no Brasil. No entanto, havendo destacado o cenério
geral, passarmos a citar os textos aqui trazidos alume.

O primeiro texto diz respeito a temética entre a Hermenéutica filosofica e a teoria da
Argumentacdo juridica. Esse tema vem sendo objeto de debate na doutrina brasileira nos
ultimos anos, entre agqueles que sdo adeptos da hermenéutica filosofica e entendem que as
teorias da argumentacdo desprezam a hermenéutica, e aqueles adeptos da teoria da
argumentacdo, que entendem que os hermeneutas ddo muito peso a hermenéutica e
desprezam as técnicas de argumentacdo que produziriam racionalidade e seguranga no
processo de decisdo do Direito. O texto se intitulaz OS JURISTAS SABEM DO QUE
ESTAO FALANDO OU FALAM SOBRE O QUE SABEM? UM DIALOGO ENTRE
ARGUMENTAGAO JURIDICA E HERMENEUTICA FILOSOFICA; O segundo texto
aborda a situacéo dos refugiados numa interface com a obra de Hans Kelsen e é intitulado A
ILUSAO DA JUSTICA POR KELSEN; O terceiro busca trabalhar a questdo da
fundamentacdo das decisbes e € intitulado ANALISE DA NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS SOB A PERSPECTIVA DO
DISCURSO JURIDICO; Ja o quarto texto apresenta uma critica ao art.489 do novo CPC e é
intitulado de TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA E FUNDAMENTACAO
JUDICIAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: INSUFICIENCIAS DO
METODO LOGICO-DEDUTIVO E A PROPOSTA DE UMA RACIONALIDADE PRAXE;
O quinto texto traz um estudo de Aristoteles, Kant e Sandel e € intitulado JUSTICA EM
ARISTOTELES, KANT E SANDEL: UM ESTUDO COMPARADO; O sexto texto trabalha



com Rawls e Dworkin tendo como base as teorias da justica desses autores do liberalismo
norte-americano e € intitulado A EQUIDADE EM UMA DEMOCRACIA: ANALISE
COMPARATIVA ENTRE RAWLS E DWORKIN; O sétimo versa também sobre Dworkin,
mas pela Gtica da jurisdicéo constitucional e € intitulado CONTRIBUICOES DE RONALD
DWORKIN A JURISDICAO CONSTITUCIONAL; O oitavo texto discute novamente a
teoria da justica pela 6tica do embate entre o liberalismo e o comunitarismo e € intitulado de
IGUALDADE E DIFERENCA: O CONCEITO DE JUSTICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO A PARTIR E ALEM DO COMUNITARISMO E DO
LIBERALISMO; O Nono texto volta a temética de Ronald Dworkin e a sua teoria da justica
a partir da ética do planegjamento e tem como titulo JUSTICA DISTRIBUTIVA DE
RONALD DWORKIN E A OBRIGACAO CONSTITUCIONAL DE PLANEJAR; O decimo
texto trabalha com as teorias da justica e € intitulado de LIBERALISMO, LIBERAL-
IGUALITARISMO OU COMUNITARISMO?, O decimo primeiro ensaio trabalha a
temética da relacdo entre a liberdade e a justica, tendo como pano de fundo a perspectiva
marxista, e é intitulado de LIBERDADE VERSUS JUSTICA SUBSTANTIVA: TEORIAS
ACERCA DAS (DES)IGUALDADES E (NAO)LIBERDADES NA VISAO DE
ROUSSEAU E MARX. TERA SIDO MARX INFLUENCIADO PELAS IDEIAS DE
ROUSSEAU E ATE QUE PONTO?; O decimo segundo texto aborda a questdo das normas
de direito internaciona na interface com a Corte Internacional de Justica e € intitulado de
NORMAS PROCESSUAIS E NORMAS SUBSTANTIVAS: A PRIMAZIA DAS NORMAS
DE JUS COGENS E O ENTENDIMENTO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA;
O decimo terceiro texto trabalha a questdo da fundamentacéo das decisdes e € intitulado de O
PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS FRENTE A
IDEOLOGIA DA TEORIA POLITICA; O decimo quarto ensaio versa sobre a perspectiva
pragmatista na teoria da decisdo e é intitulado de MODELO PRAGMATISTA DE
DECISAO NO DIREITO: DO MENTALISMO [INSTRUMENTAL A
INTERSUBJETIVIDADE COMUNICATIVA; O decimo quinto ensaio trabalhou a obra do
professor Humberto Avila pela 6tica da interpretacdo do direito e é intitulado de OS
POSTULADOS NORMATIVOS NA DOUTRINA DE HUMBERTO AVILA E SUA
APLICACAO NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL EM CASOS DIFICEIS; O
decimo sexto texto trabalha a obra do professor de Kiel Robert Alexy e é intitulado de
RACIONALIDADE DADA DECISAO JUDICIAL EM ROBERT ALEXY; O decimo
sétimo ensaio trabalha a questéo do pluralismo juridico nateoria da decisdo e é intitulado de
AS FONTES PLURAIS DO DIREITO, A ATUACAO DAS PARTES NO PROCESSO E A
NECESSIDADE DE LEGITIMACAO DA DECISAO JURISDICIONAL; O Decimo oitavo
texto trabalha a obra do professor Axel Honneth e a critica do mesmo as tradicionais teorias
dajusticae éintitulado de AXEL HONNETH E A RECONSTRUCAO DA JUSTICA: UMA
TENTATIVA DE SUPERACAO DO PARADIGMA DA DISTRIBUICAO; O decimo nono



texto trabalha a obra de Paul Ricoeur e € intitulado de A TEORIA DA JUSTICA NA
CONCEPCAO DE PAUL RICOEUR EM FACE DA INTERGERACIONALIDADE DO
IDOSO BRASILEIRO; O vigésimo texto desse livro aborda a obra de David Trubek e é
intitulado de A TEORIA SOCIAL DO DIREITO NA CONCEPCAO DE DAVID M.
TRUBEK; Logo em seguida temos o importante tema da justica de transicdo abordado no
texto DAS DIVERSAS FORMAS DE JUSTICA E DA JUSTICA DE TRANSICAO; O
vigésimo segundo texto trabalha os precedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos e €
intitulado de OS PRECEDENTES DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS
COMO INSTRUMENTO DE REFINAMENTO DAS NORMAS DE DIREITOS
HUMANOS: DECISAO JUDICIAL E NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL
ADSCRITA/DERIVADA; O préximo ensaio trabalhou a obra de Amartya Sen na interface
com o processo civil e é intitulado A IDEIADE JUSTICA EM AMARTYA SEN E A
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO; Novamente temos o0 professor Amartya Sen
como marco tedrico, agora no tocante a questdo do género no texto A IDEIA DE JUSTICA
DE AMARTYA SEN: UM ENFOQUE SOBRE A IGUALDADE DE GENERO; O vigésimo
guinto texto trabalha os conflitos intergeracionais e € intitulado de MORTOS, VIVOS E
NAO NASCIDOS: CONFLITOS INTERGERACIONAIS LIGADOS AO PROGRESSO E
AO RETROCESSO NAS DEMANDAS CONSTITUCIONAIS; O vigésimo sexto texto
apresentado envolve o intenso e atual debate europeu sobre o multiculturalismo e a xenofobia
e é intitulado de MULTICULTURALISMO, TOLERANCIA E XENOFOBIA: UMA
CRITICA DO RECENTE CONTEXTO EUROPEU; O vigésimo sétimo texto aborda a
guestdo da transexualidade e é intitulado de JUSTICA?! O NOME, O SEXO E A
LIBERDADE TRANS; O vigésimo oitavo ensaio volta a questdo da transexualidade a partir
da Gtica das teorias do reconhecimento e é intitulado TRANSEXUALIDADE E TEORIA DO
RECONHECIMENTO: DE UM MODELO PATOLOGIZANTE A UMA NOVA
MANEIRA DE PENSAR ATRAVES DA CONTRIBUICAO TEORICA DE NANCY
FRASER.

Os organizadores convidam a todos a lerem os textos, que como ja externalizado, guardam
umainterface entre as teorias: dajustica, da argumentacdo e da deciso.



A TEORIA SOCIAL DO DIREITO NA CONCEPCAO DE DAVID M. TRUBEK
THE SOCIAL THEORY OF LAW CONCEPTION OF DAVID M. TRUBEK

Neumalyna L acerda Alves Dantas Marinho
Jaciara de Medeiros Alves L ucena Brandao

Resumo

O presente artigo objetiva estudar a relacdo direito, ordem juridica e desenvolvimento na
perspectiva da teoria da concepcéo central do direito moderno, a partir da obra de David M.
Trubek. A teoria remete a um direito racional como caminho para o alcance do
desenvolvimento nas nagdes do Terceiro Mundo, afastando a ordem tradicional, mas
acolhimento de um direito moderno. A concepgdo central constatou a intencionalidade e a
universalidade das regras e, apds andlises empiricas, o autor comprovou falhas substanciais,
devido a sua etnocentridade e evolucionismo, ao acreditar que os paises em desenvolvimento
somente alcancardo o pleno desenvolvimento se importarem o sistema juridico do ocidente.
De toda forma, os estudos sobre a teoria social do direito contribuiram para o atual conceito
de direito e desenvolvimento.

Palavras-chave: Teoriasocial, Concepcéo central, Direito e desenvolvimento, David trubek

Abstract/Resumen/Résumé

In this article to study the relationship law, law and devel opment towards a central concept of
the theory of modern law, from the work of David M. Trubek. The theory refers to arational
law as a way to achieve development in Third World nations, away from the traditional
order, but the host of a modern law. The central conception found intentionality and the
universality of the rules and, after empirical analysis, the author proved fundamentally
flawed due to its ethnocentric and evolutionism , to believe that developing countries only
achieve the full development of importing the legal system of the West. In any case, the
studies on the social theory of law contributed to the current concept of law and development.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social theory, Central conception, Law and
development, David trubek
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1 INTRODUCAO

A necessidade de se pesquisar sobre a relacdo direito, relacBGes juridicas e
desenvolvimento ganhou forca e ares de modernidade em meados dos anos 50, periodo pos-
guerra. Diante dessa forte conjuntura e novos tempos, onde o direito estava desacreditado e a
sociedade questionava se ele ainda existia, David M. Trubek, dentre outros estudiosos,
despertaram para novos horizontes, através da teoria da ‘“concepgdo central do direito
moderno”. Varias foram as fases do estudo do direito e desenvolvimento, porém a abordagem
do presente artigo é a Teoria da Concepcédo Central, a teoria social do direito na concepcao de
David M. Trubek, grande pesquisador americano, advogado e sociélogo, que se deteve
profundamente sobre o estudo desta relacéo.

No discorrer do texto, pretende-se se dedicar de forma ampla acerca da “Teoria da
Concepgao Central” e a influéncia do direito moderno no desenvolvimento das Nacbes do
Terceiro Mundo?, sua natureza, relacdes, avaliacio e o que se pode aprender com ela, além de
abordar os tipos ideais e as relacdes legais com a modernizacdo contemporanea; baseada no
ensaio de David M. Trubek sobre a teoria social do direito: um estudo sobre direito e
desenvolvimento, escrito, originalmente em 1972. Entretanto, deve-se deixar claro, que se
utilizou de pesquisa bibliogréafica e documental acerca do assunto proposto.

O direito moderno dos paises desenvolvidos - para a teoria da concepcéo central -
seria 0 caminho a ser seguido pelas nac@es, para alcancar o desenvolvimento; elas deveriam
abandonar a ordem tradicional e consuetudinaria e importar um direito racional, universal e
intencional, além de fazer uma importante reforma na educacao juridica. Porém, esta teoria
falhou, devido ao seu evolucionismo e etnocentrismo, ao se preocupar apenas com a
importacdo do direito dos paises do ocidente por estas nagdes do Terceiro Mundo, sem levar
em consideracGes suas questdes culturais, realidade juridica e organizagGes econdmicas e
politicas.

A relacédo do direito moderno, sistema juridico e desenvolvimento assinala para uma
nova perspectiva, legitimando o Estado através de um direito moderno e deixando de lado um
direito fomentado a partir da religido. Neste sentido, sera enfatizado, também, o direito

racional na visdo de Max Weber e o que o diferencia da teoria da concepgao central.

! Atualmente, a expressio “Terceiro Mundo” esta obsoleta. Porém, sera usada no texto do presente artigo, para
indicar os paises “subdesenvolvidos”, tidos como aqueles que estdo em processo de desenvolvimento ou
almejam alcancéa-lo.
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Trubek faz uma andlise do desenvolvimento dos paises do Terceiro Mundo,
sustentando que, nos regimes autoritarios que foram muito difundidos nessas nacées, onde a
economia € regida, na maioria deles, por um sistema de mercado de capitais (embora haja
forte intervencdo do Estado) e da acdo politica na ordem econdmica, houve um nivel de
desenvolvimento mesmo sem ter havido uma reforma no sistema juridico daquelas
sociedades. Buscou compreender como foi possivel haver progresso econémico em sistemas
politicos autoritarios e sem um ordenamento juridico autbnomo, que para o advogado, deveria
ser entrelacado ao desenvolvimento.

Apesar das falhas da teoria da concepcdo central do direito moderno, ela muito
contribuiu para o surgimento de um novo direito, principalmente ao demonstrar as relagdes
entre direito e questdes econdmicas, politicas e sociais, além de diferenciar os sistemas
tradicionais e modernos, destacando a necessidade de um direito racional. Essa racionalidade
do direito e vélida até os dias atuais no novo modelo de direito e desenvolvimento, ampliando

as garantias e liberdades aos individuos.

2 A CONCEPCAO CENTRAL DE DIREITO MODERNO

As inquietagdes sobre a relagdo entre direito e desenvolvimento sdo inimeras. VVarios
autores, economistas e juristas, tentam explicar de forma sistematica essa evolucdo e a
importancia desses fatores, destaca-se a necessidade de se aprofundar no estudo do papel do
direito e das relagdes juridicas no desempenho do desenvolvimento das nacGes. David M.
Trubek, renomado jurista e um dos mais importantes estudiosos e pesquisadores da relagdo
“direito e desenvolvimento”, buscou em suas pesquisas encontrar a “teoria basica da qual
derivam as solucgdes legais para os problemas sociais”. Ele questiona se o direito estd morto e
a funcéo do direito no desenvolvimento da sociedade, em especial aquelas nacdes do Terceiro
Mundo que almejam um crescimento econdmico sustentavel. Barral (2005, p.143) leciona

que:

E no final de 1940 que podem ser identificadas as primeiras iniciativas,
académicas e politicas, de vincular a ordem juridica e desenvolvimento. O
periodo coincide com o esfor¢co de reconstrucdo do pds-guerra, a0 mesmo
tempo com o movimento pela independéncia das coldnias europeias na
Africa e Asia.
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Para Trubek a sociedade convive com grandes problemas e inquietagdes, exigindo-
se, portanto uma maior relacdo entre o direito e a vida social. Desta forma, em resposta “a
crise do direito” posiciona-se a necessidade de uma teoria social do direito. Vejamos o que
salienta Trubek (2008, p.52).

E necessario agora enfrentar questdes explicitas e concisas sobre a relagio
entre direito e vida social, e responder a essas questdes com uma
investigacdo disciplinada. Uma vez que as conclusfes, a priori implicitas,
sobre o papel do direito ndo sdo mais validas, devemos fazer esforcos
sistematicos para compreender as relagdes entre a ordem juridica, social,
econdmica e politica. Num esforgo desse tipo, a pesquisa comparativa e a
generalizag&o cultural desempenham papel central.

Baseado nesses aspectos é lancada a pesquisa sobre direito e desenvolvimento, onde
Trubek e os demais estudiosos apresentam a teoria da “concepgao central do direito moderno”
e demonstram suas falhas e apesar delas, o que devemos aprender com esta teoria.

Inicialmente, serdo abordadas as principais perspectivas da teoria da concepcéao
central do direito moderno, sua natureza, e suas relagdes entre o direito moderno e o
desenvolvimento econémico e desenvolvimento politico, além do programa de
desenvolvimento juridico, todos apresentados por Trubek em seu artigo intitulado: “Para uma
teoria social do direito: um ensaio sobre o estudo do direito e desenvolvimento”,
apresentando, igualmente a avaliacdo da concepgéo central.

Indaga-se sobre o conceito da teoria da concepcado central. Hoje, destaca-se de forma
unanime a importancia do direito para o desenvolvimento, porém nem sempre funcionou
desta forma. A sociedade ndo enxergava de forma justa essa relevancia e as pesquisas neste
campo ndo eram t&o significativas quanto outras. Ademais, estas ideias ndo se encontravam
sistematizadas e organizadas. A partir do momento em que se revelou e despertou para estes
estudos houve um significativo aumento neste campo. E o que destaca Trubek (2008, p. 55 e
56):

Isso ndo significa, no entanto que esta teoria seja evasiva ou insignificante.
Ha um conjunto de ideias e crencas ferozmente sustentadas que estdo por
tras dos estudos importantes sobre direito e desenvolvimento e dos projetos
de reforma juridica empreendidos por advogados dos Estados Unidos e da
Europa. Essas ideias ndo sdo menos influentes por sua natureza
assistematica. Mas seria impossivel estuda-las ou criticad-las sem uma
articulacdo mais completa de seus ensinamentos - uma sintese de suas
concepgoes aqui chamada de “concepgdo central do direito moderno.
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Trubek afirma que esta teoria da concepcédo central teve como objetivo modificar 0s
estudos da relacdo entre direito e desenvolvimento. Um dos primeiros fil6sofos que retratou a
importancia do direito no desenvolvimento econémico foi o utilitarista Jeremy Bentham.

Faz-se necessario abrir um espaco para abordar sobre o atual conceito de
desenvolvimento, mesmo que de forma resumida, para estreitar e delimitar a sua relagdo com
0 mundo juridico, social, econémico, politico e cultural que trataremos durante todo nosso
estudo.

Por muito tempo a perspectiva de desenvolvimento de uma nacdo encontrou-se
atrelada e ancorada a riqueza econdmica, especificamente crescimento econdmico. “O
desenvolvimento de um pais era medido de maneira simplista, pois levava em consideracdo
apenas 0s termos monetarios como parametro para caracteriza-lo como desenvolvido ou
subdesenvolvido” (SILVA, 2013). Esta visdo, atualmente esta ultrapassada. Um dos grandes
criticos desta Otica € o importante pesquisador e economista Amartya Sen (2010, p.28)
asseverando em sua obra intitulada, “Desenvolvimento como liberdade” o conceito amplo de

desenvolvimento:

Uma concepcdo adequada de desenvolvimento deve ir muito além da
acumulacdo de riqueza e do crescimento do Produto Nacional Bruto e de
outras variaveis relacionadas a renda. Sem desconsiderar a importancia do
crescimento econdmico, precisamos enxergar muito além dele.

Desta forma, é ratificada a importancia do fortalecimento da relacdo direito e
desenvolvimento, além do aumento das “liberdades” e “capacidades” dos individuos, como
determina Sen, a liberdade de ndo passar fome, de saber ler e escrever, de igualdades sociais,
entre outras; vivenciando o verdadeiro e amplo desenvolvimento. Na sociedade moderna este
interim encontra-se solidificado e sedimentado. Dois grandes estudiosos a respeito do sistema

juridico e desenvolvimento foram Trubek e Galanter (1974, p. 1703) que afirmaram:

O direito era visto tanto como elemento necessario no desenvolvimento e
como um instrumento para alcan¢a-lo. O direito era, portanto potente, e
porque o desenvolvimento juridico promoveria o desenvolvimento e o0 bem-
estar humano, ele era também positivo. (...) O direito era visto como a
técnica para limitar a acdo do governo arbitrario, como um meio de proteger
a liberdade individual e de assegurar maior responsabilidade governamental.
O desenvolvimento juridico alargaria a esfera da liberdade e
simultaneamente garantiria que 0s governos agiriam de acordo com as
vontades de seus cidadaos.
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Trubek destacou a importancia do direito moderno para o desenvolvimento das
nacOes e apontou as caracteristicas dessa teoria da concepcdo central que apresentaremos
adiante.

A importancia dos limites e ditames impostos a uma sociedade é de extrema
importancia, principalmente no pensamento da teoria da concepcéo central que estabelece no
direito o meio para se atingir o desenvolvimento. Para a concepgéo nuclear as regras, o direito
ou as institui¢bes juridicas sdo o caminho para o desenvolvimento da sociedade moderna.
Trubek (2008, p.57) aponta em seu ensaio as caracteristicas do Direito Moderno, tais quais: “¢é
um sistema de regras, € uma forma de a¢do humana intencional e é simultaneamente parte do
Estado-nacdo, embora autbnomo”.

Ao afirmar que o direito moderno é um conjunto de regras, ele aponta que a sociedade
ndo pode existir sem esses limites e, apenas, alcancard a ordem e as metas sociais por meio
deste direito. Ademais, vale ressaltar as diferencas entre a ordem tradicional e o direito
moderno para entendermos melhor a sua natureza. Nas sociedades tradicionais o direito ndo é
imposto a todos de forma geral, existe e é aplicado o direito individual, apresentando-se de
forma diferente para pessoas diferentes, hd um direito separado para cada aldeia ou tribo,
senhor ou servo; no direito moderno a aplicagdo é de forma universal, ndo havendo
individualizacdo, o direito de um seré o direito de todos. Outra diferenca pertinente refere-se a
intencionalidade das normas, onde na ordem tradicional sera apresentada a regra ou direito
diante da cada caso que surge, porém no direito moderno existe a intencionalidade de se criar
normas prévias, ante a previsibilidade de acontecimentos, essas normas sdo elaboradas
conscientemente. Trubek (2008, p.59) afirma que essa intencionalidade e regras apenas

afetard a ordem social se tiver a forca organizada do Estado, sendo vejamos:

Intencionalidade e regras, ainda que necessérias, ndo sdo condigdes
suficientes para um sistema viavel de direito moderno, que s6 pode afetar a
ordem social se também tiver por trds a forca organizada do Estado. A
concepcdo central acredita que sem um Estado forte e relativamente
centralizado as regras do direito ndo moldaréo e determinaréo a vida social.

Imaginemos um ciclo, onde o direito depende de um Estado forte que ofereca suporte
para a sua concretude e este mesmo Estado necessita das regras do direito moderno para ser
fortalecido e legitimado. Com exatid&o asseveram Belo e Moura (2014) que “pode-se afirmar,
portanto, que o Estado sobrevive as custas do direito e vice-versa, e nenhum pode existir sem
0 outro, sob pena de estarmos diante do autoritarismo, cujo os ideais sdo incompativeis com o

sistema juridico moderno”.

363



Nessa perspectiva, impde analisar a relagéo entre direito moderno e desenvolvimento

econdmico e politico, além do desenvolvimento juridico.

2.1 Relacdo entre direito moderno e desenvolvimento econdmico, politico e

desenvolvimento juridico na perspectiva da concepgao central

Muitos estudiosos confirmam a relacdo do direito e o crescimento econémico e para
a concepcdo central essa relacdo vai além, ao afirmar que o direito causa o desenvolvimento
econdmico, determinando, na visdo de Trubek (2008), “o direito moderno como requisito
essencial pra uma economia industrial”. Para tanto existem duas versdes apontadas pela
concepcao central para esta relacdo. A primeira, e talvez a mais importante e aceita, afirma
gue os mercados propulsionam o crescimento econdmico, e o direito moderno sera essencial
para a criacdo e manutencdo destes mercados, garantindo a sociedade uma seguranca dada
pela forga e suporte do Estado forte. Ao realizar suas transacGes comerciais o individuo tera
seguranca juridica, acarretando uma base de seguranca para as instituicdes de mercado e
consequente desenvolvimento e crescimento econdmico. Na segunda versdo Friedman (1969,
p.30) estabelece que a concepcdo central preocupa-se em maximizar a eficicia e a penetracdo
social das regras modernas. Penetracdo e eficacia sdo medidas da capacidade do Estado de
exercer seu poder e usa-las para alcancar suas metas econémicas.

Trubek (2008, p.62) também estabelece a relacdo entre direito moderno e
desenvolvimento politico ao afirmar que “o direito moderno ¢é essencial para este. Na
concepgdo central, esse desenvolvimento significa ndo somente a criacdo de um Estado
central forte, mas também a construcdo de um governo liberal- democratico pluralista”.

O sistema juridico moderno funcionard, portanto como um “freio” ou “limite” ao
poder estatal arbitrario. Consequentemente sera observado uma sociedade mais participativa
na construcdo das normas legais de um estado liberal, vislumbrando, em conformidade com a
concepcao central, a necessidade de um judiciario independente para o desenvolvimento do
direito moderno.

N&o menos importante é o desenvolvimento juridico consequente da concepcéao
central. Restou demonstrado, anteriormente, que as normas do direito moderno sao universais
e intencionais. Sdo desta forma, realizadas para todos indistintamente e formuladas
intencionalmente, prevendo os casos futuros, diferentes da ordem tradicional que aguarda os

casos isolados, ad hoc.
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Além da necessidade de uma reforma juridica, incluindo uma mudanca na educagédo

juridica, conforme afirma Trubek (2008, p.64 e 65):

A concepcdo central argumenta que o desenvolvimento juridico deve
comecar forcando os advogados do Terceiro Mundo a redefinir seus
conceitos do direito e sua fungédo social; uma vez feito isso, o programa
correto de desenvolvimento juridico se tornard patente. Desse modo, a
reforma da educacdo juridica é a cunha que leva a reforma de todo o sistema
juridico. (...) essa reforma incitada pela educacdo estimulard o
desenvolvimento econdmico e a democracia politica.

A concepgdo central, na visdo de Trubek, aponta os sistemas juridicos das nagdes do
Terceiro Mundo que almejam o desenvolvimento como sendo tradicionais e formalistas e
acreditam que o direito é sagrado e imutavel. Essa teoria apresenta, portanto, a ideia da
necessidade de uma reforma na educacdo juridica para alcancar o amplo desenvolvimento
econémico e fortalecimento da democracia, essas mudancgas ocorreriam com as doutrinas e
pesquisas reformuladas, o fortalecimento das regras universais, intencionais e imparciais,
além de novos perfis de advogados e juizes pensadores e argumentadores. Vejamos o que
afirma Barral (2005, p.151):

A literatura do Movimento Direito e Desenvolvimento também criticava a
tradicdo formalista da maioria dos paises em desenvolvimento. Nesta viséo,
0 excesso de formalismo relacionado a ordem juridica tradicional
enfraquecia a execucdo das normas, permitia que regras inapropriadas
fossem aprovadas e alcancava baixa legitimidade. Segundo este raciocinio, o
cumprimento das normas adotadas eram inapropriadas para o contexto
nacional e, portanto, eram facilmente ignoradas, o que se tornava ainda mais
recorrente em razdo de deficiéncias administrativas e da corrupcao.

Portanto, para a concepc¢ao central do direito moderno uma das grandes solucgdes para
as nacOes do Terceiro Mundo era a reforma na educacéo juridica. A partir desta perspectiva,
da mudanca de pensamento dos juristas é que haveria um caminho mais propicio ao
verdadeiro desenvolvimento. Para esta teoria, o acolhimento e importacdo das leis e do
sistema juridico dos paises desenvolvidos era a forma ideal de implantacdo do pleno
desenvolvimento, pois como bem expressa Trubek (2008, p.77) “esse jurista reformador viu o
futuro e sabe como funciona. Portanto, ele ¢ indispensavel ao desenvolvimento juridico”.

Deste ponto, observa-se a caracteristica reformista da teoria do direito moderno.

365



2.2 Avaliacgéo e contribuicao da concepcéo central

A concepcdo central estabelece meios a serem seguidos pelas nacbes do Terceiro
Mundo guiando-as principalmente pela adog¢dao do “direito moderno” das nagdes
desenvolvidas do Ocidente. O primeiro passo seria a importacdo do sistema juridico dos
paises desenvolvidos por essas na¢des do Terceiro Mundo. Isto representa uma das grandes
falhas da concepcdo central, haja vista que para esta teoria € irrelevante as questfes sociais,
culturais, diversidades legais destes paises. A exportagdo desse “direito” ndo seria palpavel,
esta solucdo se tornaria inviavel perante estas na¢des. Para Trubek (2008, p.67) “a concepgao
central esta mais preocupada com a exportacdo de sistemas ocidentais do que com esfor¢cos
para compreender a vida juridica do Terceiro Mundo”.

Para apontar as outras criticas inerentes a esta teoria da concepcao central, necessario
se faz adentrarmos - de forma geral e ampla - um pouco na obra de Max Weber, onde este
trata especificamente do papel do sistema juridico moderno no surgimento da civilizagdo
ocidental.

Os estudiosos da concepcdo central do direito moderno, muitas vezes argumentam
com o mesmo pensamento de Weber, porém este vai além do pensamento da teoria da
concepcao nuclear. Apresentaremos, em linhas gerais, este pensamento Weberiano.

Max Weber tenta explicar os motivos pelos quais a ascensdo do capitalismo e da
civilizacdo industrial se deram inicialmente nos paises Europeus. E a explicacdo principal era
que o direito europeu possuia caracteristicas especificas propicias ao capitalismo. Para Weber
(1972):

(...) Quanto mais racional fosse um sistema juridico, mais conducente ele
seria ao surgimento de um sistema industrial capitalista. Em segundo lugar,
que os sistemas juridicos europeus eram mais racionais do que aqueles que
surgiram em outras civilizagBes. Por fim, que esse racionalismo juridico
existia em larga medida na Europa antes do pleno desenvolvimento do
sistema econdmico industrial. (...) O sistema juridico é racional na medida
que é autbnomo em relacéo as outras esferas da sociedade; as normas que
formula e executa conscientemente elaboradas; e essas normas séo aplicadas
de forma coerente a todos os casos semelhantes.

Weber destacou o sistema juridico europeu como um dos principais motivos da
ascensdo do capitalismo. O sistema juridico racional sera autbnomo, consciente e aplicado de

forma coerente e universal. Ao analisarmos essas caracteristicas observamos uma grande

366



semelhanca com a concepgao central, porém como afirma Trubek (2008) a analise Weberiana
leva sua andlise do papel do direito para uma perspectiva além.

Nesse raciocinio, Weber salienta, ainda, que os sistemas tradicionais ndo sdo racionais,
as regras ndo sdo apresentadas de formas intencionais e coerentes, sdo aplicadas ao caso
concreto; ndo sdo autdbnomos e sdo aplicados por lideres religiosos e ou politicos e ndo por
profissionais capacitados. Diferentemente do sistema europeu que une e engloba todas as
variaveis de um direito racional. Para Weber (1970) o direito racional fomentou o sistema
competitivo de mercado - através de suas caracteristicas propensas a uma economia de
mercado livre e que gera seguranca aos acordos estabelecidos - ocasionando uma ascenséao do
mercado e por consequéncia o0 desenvolvimento do Estado-nagdo. Esse mesmo direito
racional abandona as regras dependentes das consideracdes religiosas e politicas.

Weber (1970) ainda aponta trés espécies de sistemas politicos, tais quais o tradicional,
o0 carismatico e o legal, sendo este Ultimo adotado pelo sistema Europeu e conducente com o
sistema juridico racional. Os dois primeiros s&o totalmente contrarios ao sistema racional ao
tomarem decisfes e criarem as normas a partir do caso especifico e essas decisdes ndo sdo
tomadas por profissionais especializados, mas sim por lideres religiosos e/ou politicos.

Apesar de serem bem semelhantes, a teoria Weberiana e a teoria da concepgao central
sdo distintas entre si, e sdo nessas diferencas que sdo apontadas as falhas da teoria nuclear.
Como aponta Trubek (2008, p.73):

A andlise de Weber mostra que a relagdo do direito com o desenvolvimento
é, na realidade, determinada por duas variaveis intervenientes: o direito
moderno ndo produz desenvolvimento econémico, ele apenas ajuda a
estruturar o sistema de livre mercado. Ademais, o direito moderno néo
ocasiona desenvolvimento politico, ele apenas da apoio ao Estado
burocratico centralizado cuja legitimidade depende da crenca de que suas
decisGes sdo racionais. Portanto, na medida em que o desenvolvimento
econdmico no Terceiro Mundo ndo se baseia em mercados livres, a obra de
Weber ndo pode sustentar qualquer inferéncia de que o direito moderno, tal
como definido pela concepcdo central causara ou contribuird para o
desenvolvimento econémico.

Portanto, para Trubek uma das grandes falhas da concepcéo central foi afirmar que o
direito moderno ¢é causa do desenvolvimento econdmico e politico, além de afirmar que as
nacdes do Terceiro Mundo devem importar o0 modelo juridico das nagdes do ocidente, sem
levar em consideracdo as suas questdes culturais, juridicas e sociais. Outro fator que merece
destaque como falha da concepgéo central é o etnocentrismo e evolucionismo, onde considera

as caracteristicas juridicas dessas nacOes ocidentais essenciais para as nagdes do Terceiro
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Mundo, ndo podendo analisar com eficicia essas realidades. Nesse sentido, Belo e Moura
(2014) afirmam que:

Os juristas engajados no movimento direito e desenvolvimento tinham a
crenca de que somente uma mudanca brusca na maneira como 0 ensino
juridico era tratado nos paises do terceiro Mundo possibilitaria a
transformacdo do direito latino-americano. Era preciso transferir 0s
fundamentos do direito dos paises desenvolvidos, em sua totalidade, para
aqueles ditos subdesenvolvidos, posto que, somente assim, estes outros
poderiam alcancar o sucesso do modelo capitalista havido naqueles.

Por isso, ratifica-se o etnocentrismo e evolucionismo da teoria da concepcéo central
ao afirmar que estas nacOes apenas se desenvolveriam se trouxessem para a sua realidade o
modelo dos paises desenvolvidos. O que demonstra um grande erro. Para Trubek (2008, p.77)
“O evolucionismo obscurece as escolhas normativas necessariamente envolvidas nos
programas de desenvolvimento juridico. (...) o etnocentrismo pode aumentar a dificuldade de
criar projetos que fomentem valores afirmados.”

A importacdo do sistema juridico dos paises desenvolvidos para as nagdes do
Terceiro Mundo e a reforma juridica, como defendia a teoria do direito moderno nao
alcancaria os resultados esperados e até mesmo o oposto do defendido; como relatou Trubek e
Galanter (2008) “poderiam aumentar a desigualdade, tolher a participacdo, restringir a
liberdade individual e impedir esfor¢os para aumentar o bem-estar material”.

Mesmo diante das falhas apresentadas, a teoria da concepcdo central muito
contribuiu para o processo de desenvolvimento ao destacar a importancia da sua relacdo com
0 mundo juridico. Como bem assevera Trubek (2008) a teoria da concepc¢do central trouxe
algumas assertivas inquestionaveis, inclusive, que a maioria dos paises do Terceiro Mundo
estd comprometida com alguma forma de industrializagdo e que a passagem da sociedade
tradicional para a industrial requer um direito mais racional.

Sera relatado, em seguida algumas relacdes entre sistema juridico, economia e
politica na concepcdo de Trubek, essas discussdes se deram a partir da necessidade de

desenvolver tipos ideais.

3 ORGANIZACAO ECONOMICA E ESTRUTURA JURIDICA

Com o intuito de verificar a relagdo causal entre direito e economia no Terceiro

Mundo David Trubek, inicia seus estudos destacando que as analises sobre o direito e
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desenvolvimento apontadas por Weber a concepgdo central, se fundamentam no contraste
havido entre as economias tradicionais e industriais, enfatizando que a industrializagdo é o
meio buscado pelos paises em desenvolvimento e isso pode afetar o sistema juridico desses
paises.

3

Ao discorrer sobre sistema econdmico Nusdeo (2001, p.97) o define como “um
particular conjunto orgénico de instituicdes, através do qual a sociedade ird enfrentar ou
equacionar o seu problema econémico”.

Um pais ndo pode ter a sua economia dissociada de sua politica, embora seja
necessario distinguir as relacdes entre Estado e economia. Na constru¢do da nova teoria social
do direito, David Trubek faz uma distin¢do tedrica entre economia de mercado e economia de
comando. Para ele, “na medida em que as prioridades sdo determinadas por entidades
autdbnomas baseadas em precos estabelecidos por meio da troca, a organizacdo econdmica é
chamada de “mercado”. Na medida em que essas decisGes sdo tomadas pelo Estado, ela é
chamada de comando”.

Nesse aspecto, respeitavel o pensamento de Irti ( 1998)

O mercado ndo é uma instituicdo espontanea, natural — ndo é um locus
naturalis — mas uma instituicdo que nasce gracas a determinadas reformas
institucionais, operando como fundamento em normas juridicas que o
regulam, o limitam, o conformam; é um locus artificialis”

Economias tradicionais sdo aquelas em que 0s costumes de uma regido determinam o
sistema econémico de determinado pais, podendo ser encontradas em algumas regifes
subdesenvolvidas da Asia, muito embora estejam localizadas dentro de paises que tém um
sistema econémico ndo tradicional. Misto é o sistema econémico em que para O Seu
funcionamento convergem elementos do sistema de mercado e do sistema de comando. A
acao do Estado tem um papel importante na politica econémica - pode decidir os limites para
os fornecedores em relacdo ao preco minimo que estes podem vender seus produtos, por
exemplo.

Ja na economia de mercado, ha uma separacao nitida da atividade econémica e do
Estado, pois o sistema econdémico pode funcionar sem a interven¢do do Estado, influenciado
pelas exigéncias dos consumidores e seu poder de determinar a producdo de bens, ou seja, na
oferta e na procura.

Ao contrério, na economia de comando a atividade econdmica sofre forte

interferéncia do Estado. Segundo Trubek (2008, p. 87), “na economia de comando, ndo ha
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essa divisdo entre Estado ¢ economia”, pois € através da acao estatal que se determinam todas
as decisOes da atividade econdmica, como 0 modo de producdo, de alocacéo e de distribuigéo.
Atualmente, Cuba € um dos poucos paises a ser regido pela economia de comando.

O direito tornou-se um fendmeno de menor importancia, na suposicao de que seriam
as relagbes econdmicas, submetidas a leis naturais e imutdveis, que estruturariam e
integrariam a sociedade. (HABERMAS, 2001).

Trubek questiona qual o papel do direito na atividade econémica. Segundo ele, se no
sistema de mercado puro ndo ha participacdo do Estado na atividade econdmica de uma
nacdo, o direito pablico € um instrumento necessario para limitar a atuacdo estatal. De outra
banda, ndo resta claro, a importancia do direito privado, embora esteja este preocupado com a
validacdo da propriedade, com as relacdes contratuais e com a responsabilidade civil. A
resposta pode ser encontrada no proprio conflito existente no mercado, quando os atores
econdmicos buscarem aumentar seus recursos pela maximizagdo dos lucros, fomentando a
competicdo entre si.

E numa perspectiva sociolégica do mercado, Trubek (2008) observa que, para
exercer o controle social de tensdes e conflitos egoistas entre os individuos ou entre as
unidades econdmicas, tem-se como fundamental a coercdo juridica, que sera feita pelo direito
privado. “A coergdo estatal deve ser juridica”, diz o advogado, “baseada em regras gerais
aplicadas de modo uniforme”, onde as leis e restrigdes do direito serdo aceitas e cumpridas
voluntariamente por todos 0s atores econdmicos.

A simples instituicdio do modelo do mercado ja exigiria uma estrutura legal
coercitiva minima, a fim de assegurar a propriedade, a vida e 0 cumprimento dos contratos,
anota Macpherson (1979, p. 59). Nao obstante a exposi¢cdo de Weber de que um sistema
legalista ndo é garantia de que havera resultados favoraveis e que a ordem coercitiva, em
alguns casos deva se utilizar da forca, o direito em um sistema de mercado € um compromisso
voluntério, na teoria defendida por Trubek.

Conceito diferente € empregado, porém, na economia de comando. N&o serdo
editadas leis, no sentido de regras gerais, mas diretrizes emanadas de um poder central, que
David Trubek chama de “onipotente” e compara essas diretrizes com as ordens militares, dada
a sua autoridade sobre os agentes que as recebem e que sdo obrigados a obedecé-las. Seu
cumprimento é, portanto, obrigatério, sob pena de san¢fes criminais, inclusive.

Num sistema centralizado pelas decisdes do Estado ndo haveria a necessidade de
coer¢do normativa juridica, a0 menos em tese. Na prética, entretanto, para solucionar as

disputas entre os atores econdmicos, mesmo numa economia centralizada pela acao estatal o
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direito é utilizado como meio de assegurar que as decisfes do Estado, consubstanciadas num
planejamento central, sejam obedecidas. O direito é o proprio exercicio da coercdo juridica.
Nesse contexto, o direito num sistema de comando € tido como um compromisso
involuntério.

No sistema de economia mista, o direito é regulatério, formado por regras de carater
universal atinentes ao mercado puro e das diretrizes especificas do comando puro e é
estabelecido nos paises em que o Estado ndo quer que as prioridades econdmicas sejam
determinadas pelo mercado e ndo quer assumir o controle da atividade econdmica, mas tenta,
de forma consciente, influenciar as decisdes econémicas.

Trubek (2008, p.94) pondera que nenhuma economia € puramente de mercado ou
comando, mas o0s tipos de mercado ou de comando ajudam a analisar o papel econémico do
direito nas nacdes industrializadas ou em processo de industrializacdo, havendo diferencas
entre o direito regulatério e o direito econdmico quanto a intencdo e quanto a especificidade
das provisdes decretadas na definicdo de comportamentos aceitaveis e inaceitaveis.

Paradoxalmente, a ascensdo do direito regulatorio nos sistemas de mercado, adverte
Trubek pode ocasionar desconfortos entre os operadores do direito, notadamente entre 0s
advogados afeicoados com a legislacdo aplicavel ao mercado puro, pois, para estes um
conjunto de normas regido pelo controle econémico do Estado, carece da generalidade
universal e permanéncia consistente indispensavel a atividade econémica.

Nesse cenario, considerando que a estrutura juridica se transforma de acordo com a
realidade econdmica e se reconfigura conforme o sistema politico e, uma vez abandonada a
crenca da concepcdo central de que o direito moderno estimula a democracia, David Trubek,
em seu artigo “Para uma teoria social do direito: um ensaio sobre o estudo de direito e
desenvolvimento” reconhece que uma nova teoria sobre direito e desenvolvimento precisa ser
estudada nos paises do Terceiro Mundo, isto é, aquelas nacGes que ndo atingiram o
desenvolvimento econdmico desejavel, ou que tinham renda per capita relativamente baixas e

setores industriais pequenos. E sobre isso que trataremos na sessdo a seguir.

4 RELACAO ENTRE DIREITO, POLITICA E DESENVOLVIMENTO: ASPECTOS
DA MODERNIZACAO AUTORITARIA

E forcoso reavaliar as variedades politicas, do pluralismo ao totalitarismo, ainda que,

Trubek para construir uma perspectiva mais elaborada sobre direito e desenvolvimento tenha
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se debrucado sob o sistema autoritarista, sob a justificativa de que este é “uma forma
teoricamente distinta de sistema politico muito difusa no Terceiro Mundo” (TRUBEK, 2008,
p.100).

Souza Junior, em sua obra “Consenso ¢ Constitucionalismo no Brasil” (2002a, p. 95)
define o regime autoritdrio como a ‘“encarnagdo concreta da ordem publica, em seu
dinamismo, e segundo determinados principios de organizacao referente as relacdes entre a
comunidade e o poder.”

Mas quem primeiro estudou o regime ora discutido foi Juan Linz, cientista politico e
social, que, em 1970, analisando o autoritarismo instalado pelo regime militar no Brasil em
1964, sugeriu haver distincdo entre os governos totalitarios e os democraticos. Em sua

definicdo, o autoritarismo pode ser concebido como:

Os sistemas politicos de pluralismo limitado, ndo responsavel; sem
ideologia detalhada e orientadora e elaborada; mas com mentalidades
distintas; sem mobilizagdo politica intensiva ou extensiva, exceto em certos
momentos de seu desenvolvimento, e nos quais um lider, ou eventualmente
um pequeno grupo exerce o poder dentro de limites formalmente mal
definidos, mas na verdade, bastante previsiveis. (LINZ, 1970, p. 121)

J& nas palavras de Avelar (2001), “nesses regimes, o pluralismo ¢ caracterizado pela
diferenca entre mentalidades e ideologias, pela apatia e a despolitizacdo como meios de
reduzir a tensdo na sociedade, o que contrastaria com o ativismo dos sistemas totalitarios”. E
continua, “Linz d& uma interpretacdo peculiar ao partido autoritario, com énfase na relacao
entre partido e exército, estudando as formas de controle social e a posi¢do dos militares”.

Uma das distingBes apontadas entre os sistemas totalitarios? registrada por Trubek
(2008, p. 100) consiste na ligacdo entre o poder do Estado e a sociedade ndo permitida nos
regimes totalitarios, mas aceitavel nos regimes autoritarios, havendo, no entanto, um nivel de
pluralismo social limitado, por ndo terem ideologia articulada e capacidade administrativa
para mobilizar a populacdo. Nas palavras de Trubek (2008, p. 101) “os regimes autoritarios

buscam controlar a ordem juridica”.

2 0 totalitarismo pode ser entendido como uma forma de governo em que o poder do Estado é forte e absoluto e
gue comanda todos os segmentos da sociedade (inclusive a economia), dominam a vida publica e privada,
através de um lider, ou um Gnico partido politico. H4 uma excessiva exaltagdo da imagem daquele que governa e
repressdo politica e ideolégica, onde o controle é exercido por 6rgdos de repressdo. Nos regimes totalitarios a
censura e a oposicao as ideias do Estado sdo combatidas pela intimidacéo (fisica ou psicolégica). Cita-se, como
exemplo, o fascismo firmado na Italia, por Mussolini e 0 nazismo estabelecido na Alemanha, por Adolf Hitler.
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Mas, frente aos problemas caracteristicos dos paises em desenvolvimento, marcados
pela industrializagdo, como meio de atingir a modernizagéao, surge o problema da legitimacéo
nos regimes autoritarios do Terceiro Mundo.

A atuacdo do Estado necessita de respaldo para justificar o seu modo de agir e
somente pode se realizar através de um arcabougco juridico de normas gerais e abstratas.

E que, no regime impregnado pelo autoritarismo, o grupo dominante no justifica a
imposicdo da vontade do Estado a todos os setores da sociedade e porque suas ordens
deveriam ser obedecidas, enfraquecendo o desenvolvimento econémico e as estruturas legais
existentes, além de criar demandas que o governo ndo tem capacidade de fornecer. Por isso 0s
grupos autoritarios sejam eles formados por partidos politicos ou por corpora¢fes como as
Forcas Armadas, necessitam de toda a maquina administrativa para realizar com eficacia a
imposicdo de sua vontade a todos os cidaddos. (ZANATTA, 2011).

Por outro lado, os setores privados desses paises sdo atrasados e desorganizados e,
apesar de se inclinarem para ideias fundadas em relagfes do livre mercado e da ndo
regulamentacdo, ndo podiam evitar a imposicdo normativa do Estado, mesmo que estas
decisbes governamentais fossem limitadas. O Estado desenvolvimentista, através de
programas de acdo deve oferecer um conjunto de mudancas coerentes com O
desenvolvimento, ndo podendo, assim, deixar que aqueles organismos da sociedade
influenciem a vida politica e criem expectativas de um desenvolvimento econdémico a ser
alcancado em curto prazo.

Merece destaque as consideracdes de David Trubek (2008, p. 103):

Em algum momento, o Estado desenvolvimentista deve produzir progresso
econdmico ou perdera o apoio da populacdo. Em consequéncia, deve ndo
somente criar um a “mentalidade” desenvolvimentista, como precisa também
assumir a responsabilidade por grandes decistes de alocacdo e producdo. Ao
mesmo tempo, deve estimular as transformagfes sociais e culturais
essenciais para a criacdo de um sistema industrial racionalizado que possa
satisfazer sozinho a demanda pelo aumento do padrdo de vida.

Por meio do pensamento juridico e da disciplina técnica do direito é que a acéo
politica do Estado encontraria sua legitimacdo para resolver as questdes sociais, aonde 0s
advogados tém um papel importante nesse processo de judicializacdo da politica.

Sobre esse aspecto, a concepcdo central sustentada por Trubek observa que os
advogados, acostumados a resolver os conflitos sociais, possam dar possibilidades e soluc¢des
desenvolvimentistas as mazelas da sociedade e as dificuldades enfrentadas pelos agentes
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sociais, prejudicando ao poder regulatério do Estado, mas que sob condi¢des de modernizacao
autoritaria, a profisséo juridica aceite mais facilmente os objetivos e as metas articulados pelo
governo. Essa desmobilizacdo de associacdes ou classes de profissionais pode ajudar o regime
autoritario a descartar qualquer ideia ou oposi¢ao imposta ao regime.

Assim, surgido o Estado desenvolvimentista entre as décadas de 50 e 70, cabe a agéo
estatal autoritéria a responsabilidade pelo crescimento econémico, fomentando e incentivando
a industrializacdo e, consequentemente, a modernizacdo, por meio da instrumentalidade
intencional do direito e de suas normas juridicas, em detrimento da implementacdo de uma

estrutura juridica advinda dos paises do ocidente.

5 0 DESENVOLVIMENTO JURIDICO NO BRASIL

Em meados dos anos 60, David Trubek passou a residir no Brasil e para refinar sua
analise teorica sobre a teoria social do direito e desenvolvimento, passa a examinar as
questdes juridicas, econdmicas e politicas do pais naquela época.

Inicia seus estudos ressaltando a importancia do Brasil como uma nacédo populosa e
como a maior entre 0s paises que compdem a América Latina no século passado. Reforca que
0 pais possui uma industria avancada, embora o processo de industrializagdo fosse incipiente
e que possui alto indice de crescimento econémico. Aliado a esses fatores, possui uma
tradicdo juridica e uma classe de profissionais significativa que deve ser considerada ao se
investigar o progresso sdcio-politico-econémico do pais.

Embora este artigo ndo tenha como finalidade se debrugar densamente sobre a
evolucdo historica no século XX, imple-se realcar, apenas para melhor compreensdo do
presente trabalho, que no Brasil do inicio do século passado, predominava uma populacdo
rural, de vida simples e com uma industria que comecava a surgir, mas desaparelhada de
recursos tecnologicos avancados. Os investimentos econdémicos e a modernizacdo da
producdo passaram a ser uma realidade a partir da década de 30, no governo de Getulio
Vargas, como meio de superar a crise econémica que atravessada pelo pais. O governo de
Vargas via, entdo, na expansao capitalista, revelada pela industrializagc&o e na exportagéo, a
orientagdo para se atingir o0 progresso econémico.

Todavia, 0 processo de desenvolvimento, com o crescimento da modernizacao e
aumento da produtividade, foi instituido por um sistema de dominagdo autoritaria, de um
poder centralizador do Estado com o fim de assegurar 0 sucesso de suas metas e de uma

ideologia de um pais que estava em busca do progresso.
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Do seu ponto de vista tedrico David Trubek (2008, p. 110) considera que:

O Estado brasileiro anterior a 1964 poderia ser caracterizado como um
sistema semipluralista, semi-autoritario. Uma Constituicdo democrética
liberal, em vigéncia desde a derrubada, em 1946, do realmente autoritario
Estado Novo, permitia uma competicdo politica substancial. Havia fortes
residuos do padrdo autoritario anterior, mas eram contrabalanceados por
outros fatores mais democraticos (...). Esse sistema ruiu em 1964, quando,
depois de uma série de crises as forcas armadas tomaram o poder. Embora
prometesse “restaurar a democracia”, o regime militar avangou desde entéo
para um tipo de governo totalmente autoritario.

Acreditava ele que a forte intervencdo do Estado na economia, em contraposi¢éo ao
pensamento liberal, deveria exercer maior controle sobre todos os setores, submetendo as
industrias privadas nacionais a inteira dominacdo do direito regulatério, bem como
estabelecendo regras e limites dentro do sistema econdmico. O desenvolvimento é um
fendmeno com dimensdo histdrica: cada economia enfrenta problemas que Ihe séo especificos
(FURTADO, 2000, p. 18).

No Brasil, o desenvolvimento econdmico e a necessidade de redistribuir renda em
favor da populacdo, eram tarefas a serem executadas conjuntamente: o desenvolvimento
econdémico néo viria sem o desenvolvimento social, vez que os mesmos sao interdependentes
(BERCOVICCI, 2005, p. 27).

Nesse novo momento, gerou-se uma crise entre os advogados brasileiros, que se
tornaram incapazes de absorver o sistema juridico vigente, impositivo e constituido de poucas
normas universais e ndo sistematizadas, o que Trubek chama de “incapacidade da classe
juridica de lidar com esse novo direito” (2008, p. 111). As transformacgdes nas instituicdes
juridicas ocorriam lentamente.

Em meio a essas mudancas ocorridas no final dos anos 60 e inicio dos 70, o jurista
percebe uma nova forma de pensar o direito, pois ao sopesar 0 panorama das instituicGes
juridicas, se formava um vasto material juridico para se provocar qual o papel do direito no
desenvolvimento do mercado brasileiro de capitais, permitindo o exame das relagdes
emergentes entre direito, economia e politica.

Assim, foi que, ao desenvolver a pesquisa sobre o direito e o desenvolvimento no
Brasil, Trubek ainda trazia em seu pensamento muitos dos pressupostos da concepcéo central
do direito moderno. Considerava o pais essencialmente uma economia de mercado livre, onde
a intervencdo do Estado cada vez mais crescente na economia, apenas era restringida a

manutencdo e protecdo das estruturas de mercado, pois era presumivel que a economia
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exigisse um sistema juridico autbnomo, que assegurasse as relacbes privadas por meio de
normas gerais. Para Trubek, ndo poderia haver desenvolvimento econdmico sem que
houvesse o desenvolvimento desse sistema juridico eficaz, mesmo que pudesse haver, um
aumento do instrumentalismo no pensamento juridico, havendo, portanto, um sistema hibrido
— liberal, instrumental e pluralista.

Considerado o desenvolvimento brasileiro, o advogado se depara, entdo, com um
conflito entre o rapido progresso econdmico orientado para 0 mercado sob um modelo de
politica autoritaria e o setor privado que tinha uma regulamentacdo limitada pelo ativismo
governamental. Ao invés de promover o desenvolvimento, o regime autoritario militar
destruia a ordem juridica do pais. “Os militares usavam os pretextos mais indisfarcados para
ndo cumprir as normas constitucionais (ou qualquer outro controle do arbitrio executivo)”
(TRUBEK, 2008, P. 114).

Vérias pesquisas especificas foram feitas sobre a politica econémica do Brasil.
Trubek enveredou muitas delas, partindo da premissa de que ou i) o crescimento do mercado
de capitais fortaleceria o sistema de direitos privados autdbnomos, ou ii) a permanéncia do
autoritarismo prejudicaria sobremaneira o desenvolvimento do mercado de capitais brasileiro.
A par dessas observac@es o autor prevé, hipoteticamente, que o desenvolvimento juridico era
imprescindivel ao desenvolvimento econémico.

Delimitado esse quadro, argumentava Trubek (2008, p. 116) que a reforma juridica
implicava que o sistema legalista brasileiro de direitos privados, excessivamente formalista,
era ineficaz - existiam tribunais, cddigos, advogados e agéncias reguladoras, mas estes
agentes eram incapazes de desenvolver suas tarefas o que, de acordo com a concepc¢ao central,
comprometia o desenvolvimento econdmico.

Em seus apontamentos, David Trubek chega a conclusdo que, apesar de suas
expectativas quanto ao programa de reforma da educacdo juridica que ele especulava,
moldado no fortalecimento do pensamento juridico instrumental e melhoria do sistema de
direitos privados, o crescimento econdmico do mercado brasileiro ndo teve influéncia sobre o
ordenamento juridico em vigor. Houve uma expansdo do mercado de capitais, sem reclamos
dos atores do mercado de desenvolvimento daqueles direitos, ou de um sistema juridico
autbnomo. Segundo ele, os conceitos da concepcdo central falharam no Brasil, sendo
necessario reavaliar a experiéncia ocorrida no pais.

Suscita ele, duas premissas dessa reavaliacdo: i) a estrutura econémica brasileira, na
verdade, esta mais préxima de uma economia de comando, do que a de mercado, uma vez que

0 regime politico instituido no Brasil regulador e centralizado estd mais voltado em assegurar
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o controle administrativo direito sobre a economia do que em estimular e promover o
desenvolvimento de mercado autdnomo; ii) embora o mercado brasileiro de capitais esteja
submisso ao setor privado, ele é dominado por um grupo de poderosos que sdo ativamente
apoiados pela politica publica e onde o governo, igualmente € dependente desse grupo, ndo
sentiram a necessidade de uma ordem juridica autbnoma, o que leva Trubek a concluir que a
intervencdo do governo na economia ndo € puro comando, mas essa intervencao € clientelista
e favorece os interesses de uma classe em detrimento de tantas outras (TRUBEK, 2008,
p.120).

Diante dessa complexidade, aliado as relacfes de dependéncia muatua entre o governo
e 0 grupo que exerce o poder econémico, desenvolver um sistema de direitos, ainda que fosse
premente para o Brasil, ndo é prioridade para os lideres politicos, tendo importancia
secundaria para o desenvolvimento econémico da nacdo. Entretanto, Trubek destaca que o
aperfeicoamento do Poder Judiciario e mudancas na educacdo juridica para melhoria da
ordem econdmica do pais, ndo afetariam a situacdo politica, mas que os estudos sobre o
direito e desenvolvimento brasileiro ou em outros paises do Terceiro Mundo precisam ser
feitos, desde que o pesquisador se desnude dos conceitos ideoldgicos da concepcdo central.

A pesquisa de Trubek foi realizada, conforme ja dito no desenvolver desse trabalho,
entre as décadas 60 e 70, mas analisando o cenério descrito com o que atualmente se pode
notar no Brasil, a situacdo ndo mudou muito. Embora, o Brasil seja direcionado para uma
economia de livre mercado, onde o Estado apenas regula as decisGes econémicas, sem
interferir de forma direta nas relagcdes privadas, deixando tal regulacdo para o direito e ter um
regime politico democratico em oposi¢cdo ao autoritarismo existente nas décadas passadas,
percebe-se que a agéo estatal tem muita similitude com aquele tracado por David M. Trubek,
em que a classe politica que esta no poder, exerce total influéncia nas decisdes econémicas,
favorecendo os interesses de grupos determinados em prejuizo dos anseios de toda uma

populacéo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A discussdo empirica e tedrica desenvolvida por David M. Trubek, renomado
internacionalmente pela literatura juridica sobre direito e desenvolvimento, acerca da “teoria
social do direito” realizado entre os anos 60 e 70, objetivava evidenciar qual o papel do direito
na sociedade e que a concepcdo central do direito moderno era essencial para o

desenvolvimento econémico, social e politico dos paises do Terceiro Mundo, principalmente
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importando o sistema juridico, instrumental, racional e intencional utilizado nos paises do
ocidente.

Trubek foi responsavel por vasta producao na area, mas o0 presente artigo se limitou a
abordar sua perspectiva no tocante ao que ele chamou de “ensaio” intitulado “Para uma teoria
social do direito: um ensaio sobre o estudo de direito e desenvolvimento”.

Em suas andlises e destacando o progresso econdémico-politico e social atingido pelo
Brasil naquela época, o autor observou que o desenvolvimento econémico e social do pais
estd fundamentado em decisBes da classe politica, que mantém uma relacdo de simbiose com
a elite econdmica dominante e que as decisdes e mudancas na ordem juridica, consideradas
por ele como necessarias, ndo interferiam no desenvolvimento econdmico, acaso houvesse, de
fato, uma reforma juridica.

Por fim, apds a leitura de todo o panorama ocidental e dos paises em desenvolvimento,
que ascendem para o crescimento econémico, Trubek constatou que hd uma indefinicdo
acerca do papel do direito no desenvolvimento e que a concepcdo central, nos moldes
pensados por ele é uma teoria que apresenta falhas, deixando aberto o campo para novos

estudos sobre a relacdo entre direito e desenvolvimento.
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