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A jurisdicao constitucional e os direitos
fundamentais: uma analise em torno do
direito ao desenvolvimento*

Edilson Pereira Nobre Junior

Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Norte e da Faculdade Estacio do Recife.
Mestre e Doutor em Direito Publico pela Faculdade de Direito do Recife (UFPE). Desembargador
do Tribunal Regional Federal da 52 Regido.

Resumo: O Estado Constitucional exige para sua caracterizacao o respeito
a Constituicao como lei fundamental, sendo a jurisdi¢do constitucional, na
atualidade, o instrumento para alcancar esse objetivo. Cumpre a jurisdicdo
constitucional proteger os direitos fundamentais, inclusive os de terceira
dimensdo, como é o caso do direito ao desenvolvimento. A protecdo deste é
realizada mediante a limitacdo da liberdade de conformacéo do legislador
quanto aos objetivos e proibicdes impostas a elaboracdo das respectivas
politicas publicas e, principalmente, mediante a garantia do respeito aos
direitos e liberdades fundamentais conexas ao direito ao desenvolvimento.

Palavras-chave: Estado Constitucional. Jurisdicdo constitucional. Direitos
fundamentais. Direito ao desenvolvimento.

Sumadrio: 1 Nos quadrantes do Estado Constitucional - 2 Jurisdicdo constitu-
cional versus direitos fundamentais - 3 Do direito ao desenvolvimento - 4
Direito ao desenvolvimento versus jurisdicao constitucional — Referéncias

1 Nos quadrantes do Estado Constitucional

No limiar do surgimento da Idade Moderna, e como resultante das
guerras religiosas e das disputas entre monarquia e nobreza, emergiu o
Estado absoluto, a gravitar em torno do fortalecimento do poder régio.!

Isso, contudo, ndao impediu o desenrolar, a titulo de reacao, de movi-
mento voltado a busca da limitacdo do poder. A sua base inicial e decisiva
partiu do pressuposto de que, no conjunto das leis, algumas haveriam
de se distinguir das demais pelo modo de sua elaboracao e, por isso,
ostentavam superioridade quanto aquelas.

* Ainda se conservando inédito, o escrito condensa exposicao do autor no dia 30 de setembro de 2011,

durante o Ill Congresso Paraibano de Direito Econémico, realizado sob os auspicios da Universidade Federal
da Paraiba. Fazendo justica, o evento prestou homenagem ao mestre, lusitano de nascimento, mas brasileiro
por identificacdo telurica, José Joaquim Gomes Canotilho, formulador infatigavel dos novos rumos do Direito
Constitucional. Fica registrado o agradecimento pelo honroso convite formulado a minha pessoa pelos
Professores Glauber Lucena e Waleska Vasconcelos.
A expressao pouvoir absolu, no dizer de Peter Burke (A fabricacdo do rei. Rio de Janeiro: Zahar, 2009. p. 52),
era utilizada em termos negativos, como um poder sem limites (sans contrdle, sans restriction, sans condition,
sans réserve), tendo como exemplo significativo Luis XIV, o qual era denominado como monarca absoluto por
estar acima das leis de seu reino, muito embora estivesse sob a regéncia da lei divina.
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58  Edilson Pereira Nobre Junior

Com isso, pretendia-se estabelecer suporte juridico para a observancia
pela autoridade estatal e, ao mesmo tempo, garantir-se uma esfera de li-
berdade ao cidadao, o qual passaria a integrar sociedade dirigida por leis
e nao pelos homens.

Foi essa crenca que resultou numa mudanca de curso histérico, a
partir da rebeldia pioneira dos ingleses contra os poderes que se supu-
nham ilimitados da monarquia, cabendo realce ao Agreement of the people
(1649) e ao Instrument of government (1653), este uUltimo promulgado sob
o governo de Cromwell e que é apontado como o exemplar inicial das
constituicdes escritas.? Afastada a ironia que, a primeira vista, se pode
supor, considerando a estrutura peculiar que ostenta a Constituicdo dos
britanicos, tais documentos tinham o mérito de reservar em favor da na-
¢ao alguns direitos intangiveis pela Coroa e pelo Parlamento.

O exemplo ndao permaneceu isolado. Visando ao combate a onipo-
téncia do Parlamento inglés — que, a despeito de garantir a liberdade dos
individuos da metrépole, mostrou-se opressor aos colonos da América do
Norte — a Revolucdo Americana, que culminou com a promulgacdo da
Constituicdo da Unido de 1787, louvou-se na concepcdo de que, somente
com a promulgacdo de dita lei, de natureza suprema, poder-se-ia definir
os limites e fun¢des do governo. E, para tanto, procurou fazer que a von-
tade do povo preponderasse sobre a de seus representantes.

Culminando o ciclo basico dos movimentos constitucionalistas, veio
a Revolucdo Francesa, a busca da abolicdo dos direitos (rectius, privilé-
gios) emanados do regime feudal, tendo como consequéncia a ascensao
burguesa. Esta se movia com vistas ao estabelecimento da igualdade, per-
mitindo a burguesia o acesso as fungdes publicas diretivas, as quais eram
privativas da nobreza e do clero, sem contar com o injusto regime fiscal
entdo vigente. Outro objetivo foi o desejo de conquista duma esfera de li-
berdade contra as intervencodes arbitrarias do poder politico sobre as suas
atividades e a sua propriedade.

Enfim, perseguiam os franceses, da mesma forma, mas ao modo de
suas peculiares necessidades, a implantacao de um governo de leis.

2 Para Carlos S. Fayat (Derecho politico. 7. ed. Buenos Aires: Depalma, 1988. t. II, p. 12), o Instrument of govern-
ment foi ndo somente a Unica constituicdo escrita que possuiu a Inglaterra, representando o marco inicial do
modelo, mas igualmente serviu de protétipo para a Constituicdo dos Estados Unidos de 1787. Por sua vez,
Jorge de Miranda (Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Coimbra: Coimbra Ed., 1996. p. 31,
nota 32) afirma que referido documento talvez tenha sido a primeira constituicao no sentido moderno.
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Dai se teve o surgimento do Estado de Direito, o qual vem passando
por mutacdes. Consoante Garcia-Pelayo,® a ideia e o conceito de tal moda-
lidade estatal, no seu evolver, ndo dispensa uma alusdao a trés etapas
principais.

Num resumo, pode-se afirmar que a primeira delas se orientou como
manifestacdo dirigida em oposicdo as representacdes politicas do absolu-
tismo e do Estado de policia. Um dos seus componentes centrais recaiu na
lei, considerada como expressao da racionalidade e fiadora da liberdade
tanto pelos principios e critérios que a inspiram como pelo modo de sua
formacado. Em seguida, numa segunda fase, compreendida entre a segunda
metade do século XIX e a Segunda Guerra Mundial, o Estado de Direito,
em articulando as tensdes entre Parlamento e monarca, passou a designar
uma ordem de relagdes entre a lei, a Administracdo e o cidaddo. Na fase
que ora se vivencia, o padrao em comento passa, num primeiro instante, a
ser definido a partir da ordem constitucional vigorante e, sob uma segunda
6tica, com respeito a consideracao da Constituicdo como norma fundamen-
tal e que, portanto, vincula os poderes publicos, inclusive o Parlamento,
exigindo, para tornar certa a sua primazia, o mecanismo jurisdicional es-
pecifico para a verificacdo da compatibilidade dos atos daqueles.

O ultimo dos estadios é o que se convencionou denominar de Estado
Constitucional, o qual, obviamente, ndo se caracteriza pelo sé fato de se
possuir uma Constituicao.

A alusdo a Estado Constitucional — salienta Josep Aguil6* — pres-
supde um sistema juridico-politico que relna algumas caracteristicas. A
primeira delas requer a existéncia de Constituicao rigida, ou seja, que se
diferencie das leis ordinarias. Isso implica aceitar-se que o regime juridico
das normas constitucionais é diverso e superior ao reservado as leis.

Noutro ponto, afigura-se necessario que a mencionada Constituicdao
responda as pretensées normativas do constitucionalismo politico, qual
seja a limitacdo do poder politico e a garantia dos direitos. Ndo é bastante
que propicie o exercicio institucionalizado do poder politico, mas sim que
este se guie mediante certos valores e fins.

Em complemento, exige-se que a Constituicdo formal deva ser res-
peitada e praticada como se contivesse o conjunto de normas fundamentais

3 El “status” del Tribunal Constitucional. Revista Espafola de Derecho Constitucional, v. 1, n. 1, p. 16-18, jan./
abr. 1981.
4 La Constitucién del Estado Constitucional. Lima-Bogota: Temis, 2004. p. 51-53.
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60  Edilson Pereira Nobre Junior

de um sistema politico e juridico. Quer dizer, ndo é suficiente possuir uma
Constituicdo, mas, diversamente, faz-se preciso que se viva em Constituicdo.
Dai constituir preocupacdo dos constitucionalistas em distinguir entre as
Constituicdes formais que se cumprem ou nao.>

Diante disso, é de granjear atencao a imprescindibilidade de se dis-
ciplinar a tutela dos valores e fins da Constituicdo formal, porquanto sao
eles que, em suma, cumprem a missao de limitar juridicamente a acao do
poder politico e econdmico.

A andlise do tema avancarda no tépico seguinte.

2 Jurisdicdo constitucional versus direitos fundamentais

Conforme delineado acima, o Estado Constitucional reclama a exis-
téncia de Constituicao que consagre valores e principios que venham a ser
vivenciados pela comunidade.

Essa realidade nao prescinde de mecanismos que assegurem a con-
tinuidade de ditos valores e principios, o que faz emergir preocupacgdes
com instituicdes nucleares da ordem magna.

Desse modo, ndo custa avivar-se que a limitacdo do poder configura
a finalidade por exceléncia do constitucionalismo, de sorte que o Estado
Constitucional, ndo mais se resumindo ao mero fato do corpo politico
regrado, tem de albergar um contelddo material basico, a consistir num
sistema de direitos fundamentais.

Além disso, ndo olvidar que, nos dias atuais, uma Constituicdo, por
ser a lei fundamental do Estado e da sociedade, ndo podera se desvincular
duma posicao de supremacia perante os atos governamentais e dos atores
sociais. Essa posicao de superioridade pressupde seja assegurado o respei-
to aos seus principios e valores.

Os movimentos a esse respeito de ha muito deixaram de se contentar
com a previsdo de regime material em favor dos direitos fundamentais
que proporcionem a sua imunidade contra as investidas do poder consti-
tuinte reformador, como é possivel vislumbrar do texto das mais recentes
constituicoes.®

5 Nunca é demasiado relembrar classificacdo das Constituicdes elaborada por Karl Loewenstein (Teoria de
la constitucion. Barcelona: Ariel, 1962. p. 216-222. Traducao de Alfredo Gallego Anabitarte) sob critério
ontoldgico. O autor enumera as seguintes modalidades de Constituicdo, a saber: a) normativa, que se notabiliza
pela concordancia das suas normas com a realidade de processo de poder; b) nominal, a qual, ndo obstante
a sua validade juridica, ainda nao alcancou, na dinamica do processo politico, a adaptagao de suas normas
a realidade existente; c) semantica, caracterizada por ndo servir como instrumento de limitacdo do poder,
atuando, contrariamente, como meio para eternizar no poder determinado grupo politico.

¢ Por exemplo, a Lei Fundamental de Bonn, no seu art. 79.3, declara ser inadmissivel proposta de emenda que
chegue a afetar os direitos fundamentais listados nos seus arts. 1° a 20. A Constituicao da Republica Portuguesa,
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A crenca prevalecente se manifesta, assim, pela confianca depositada
na atuacao dos tribunais para afirmar a preponderancia da constituicdo, o
gue encontra — mais uma vez é possivel que se sustente — singular realce
no plano da tutela dos direitos fundamentais.

Tanto é assim que nao falta quem sustente que a conservacao da
vontade popular, como titular do poder constituinte originario, e, portanto,
como superior a vontade dos seus representantes, passa a configurar o
primeiro e mais importante direito dos cidadaos no ambito do Estado de
Direito.

A pena de Allan R. Brewer-Carias’ assoma explicita em acentuar
que a evolucao progressiva da justica constitucional, quer quando investe
em favor da protecdo da parte organica da constituicdo, ou quando se pro-
jeta na defesa de sua parte dogmatica (direitos e liberdades), retrata, na
verdade, uma manifestacdo garantidora do direito do cidaddo ao respeito
a supremacia constitucional.

Esse direito fundamental ao controle de constitucionalidade, que se
concretiza tanto nos sistemas que perfilham o modelo concentrado quan-
to o modelo difuso, implica uma ampla competéncia dos juizes para asse-
gurar uma posicao de preponderancia da Constituicao, tendo como cona-
tural consequéncia o reconhecimento da invalidade dos atos que lhe sao
contrarios, com o restabelecimento dos direitos fundamentais atingidos.

A afirmacdo, cada vez mais crescente, da jurisdicdo como guardia
da Lei Fundamental, fez resultar, em favor das populacdes dos Estados
democraticos, a substituicdo do direito de resisténcia as violacdes de di-
reitos fundamentais, pela escolha de um érgao, estranho ao conflito e
imparcial ®

no seu art. 2889, alineas d e e, prevé que as leis de revisdo deverdo respeitar os direitos, liberdades e garantias
dos cidadaos, bem como os direitos dos trabalhadores, das comissdes de trabalhadores e das associagdes
sindicais. O mesmo sucede nestas plagas ao depois da Constituicdo de 1988 (art. 60, §4°, IV). Ja a Constituicdo
da Espanha, embora permita a revisao do Titulo Preliminar, do Capitulo |, Secao Primeira do Titulo |, submete-a
a procedimento especifico, mais complexo. O exemplo italiano se apresenta assaz interessante, pois, apesar de
a Constituicao de 1947 (art. 139) apenas imunizar a reforma de seu texto a forma republicana de governo, a
Corte Constitucional (Sentenze 203/1989 e 366/1991) considera os direitos fundamentais a chave do sistema
juridico nascido com mencionado diploma, chegando ao ponto de converté-los no nucleo dos principios
supremos excluidos do ambito do poder constituinte derivado reformador.

Nuevas reflexiones sobre el papel de los tribunales constitucionales en la consolidacion del Estado Democratico
del Derecho: defensa de la Constitucién, control del poder y proteccién de los derechos humanos. In: FERNANDEZ
SEGADO, Francisco (Coord.). Dignidad de la persona, derechos fundamentales, justicia constitucional y otros
estudios de derecho publico. Madrid: Dykinson-Constitucional, 2008. p. 765-767.

Tal prerrogativa, resultante da vontade popular, restou consignada na Declaragao de Direitos do Bom Povo
da Virginia (Secéo lll), de 16 de junho de 1776, para a qual os governos devem existir para o bem comum, a
protecéo e a seguranga do povo, nacao ou comunidade, de sorte que quando um governo se mostre inadequado
ou contrério a estes fins, a maioria da comunidade tem o direito incontestavel, inalienavel e irrevogével de
reforma-lo, modificé-lo ou o abolir, da maneira que for julgada a mais conducente a felicidade geral.
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Dai que o relacionamento entre a jurisdicao constitucional e os direitos
fundamentais se apresenta com os coloridos tanto da contemporaneidade
quanto do liame intimo.

O proprio surgimento do controle de constitucionalidade veio
conexo com a pretensdo de respeito aos direitos inviolaveis dos indi-
viduos. Klaus Stern,’ numa retrospectiva, aponta que, por volta da década
de 1760, James Otis, advogado em Boston, em se insurgindo contra as
injustas imposi¢oes tributarias advindas do Parlamento inglés que, ao
defender comerciantes perante autoridades aduaneiras, fez surgir o
uso do termo “inconstitucional’; sem contar que os tribunais estaduais
norte-americanos, ao depois da independéncia, procederam ao exame de
compatibilidade de atos legislativos frente as suas constituicbes, recém-
promulgadas.

Os paises sul-americanos, que receberam a influéncia do padrao
americano, nao ficaram alheios a esse fendmeno. Isso se viu na Argentina
que, ainda no século XIX, teve a Suprema Corte de Justica da Nacao,
com fundamento no direito de propriedade (art. 17 da Constituicdo de
1853), oportunidade de censurar a expropriacdo incidente sobre o patri-
monio da Viuva de Elortondo, a qual foi promovida pela Municipalidade
da Capital. O julgamento ocorreu em 14 de abril de 1888.™

Guardadas as condi¢bes politicas dominantes a época em nossa
sociedade, o mesmo sucedeu no Brasil a partir da promulgacao da Cons-
tituicdo de 1891 com o emprego do habeas corpus no ambito do Supremo
Tribunal Federal, para tutela da liberdade individual e outros direitos
conexos."

A Europa que, pelas suas peculiaridades de cunho politico, esteve,
até o primeiro quartel da centuria passada, alheia a um maior contato com
a jurisdicdo constitucional, a esta iniciou a devotar suas atencdes, tdo logo
ultimada a Primeira Guerra Mundial, com a implantacdo do modelo de

° Génese y evoluciéon del constitucionalismo americano-europeo: algunos comentarios sobre aspectos
fundamentales. In: Jurisdicciéon constitucional y legislador. Madrid: Dykinson, 2009. p. 151-153. Tradugao e
notas de Alberto Oehling de los Reyes.

Uma descricdo completa do julgado consta de Juan Vicente Sola (Control judicial de constitucionalidad. Buenos
Aires: Abeledo; Perrot, 2001. p. 196-200). O mesmo néo se pode dizer do aresto “Sojo’, no qual a Suprema
Corte da Nagado, em 22 de setembro de 1887, quando do julgamento de habeas corpus impetrado por D.
Eduardo Sojo, redator do peridédico Don Quixote, ndo conheceu do pedido, alegando, em similitude com a
orientacado do Marbury vs. Madison, que era taxativa a sua competéncia originaria, de acordo com o art. 101
da Constituicao da Nagédo, ndo podendo ser ampliada pelo invocado art. 20 da Ley de 14 de setembro de
1863. A descricdo do julgamento esta na obra citada (p. 193-195).

Essa constatacdo foi alvo de nossa preocupacgao em escrito especifico (Controle Judicial de Constitucionalidade:
o contributo da Constituicao de 1891. Revista Electronica de Historia Constitucional, Espafia, Universidad de
Oviedo, p. 297-320,n. 11, 2010).

>

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 46, p. 57-74, out./dez. 2011



A jurisdicdo constitucional e os direitos fundamentais: uma analise em torno do direito... 63

fiscalizacdo abstrata e concentrada, o qual teve lugar na Austria (1920),
com a criacao de tribunal constitucional, tributada ao engenho de Kelsen,
exemplo seguido pela Espanha, cuja Constituicdo de 1931 criou o Tribunal
de Garantias Constitucionais. Tais experiéncias, a despeito da necessidade
de sua rememoracao, tiveram duracao efémera diante do clima politico que,
de forma implacavel, obscurecia toda e qualquer tentativa de afirmacao do
constitucionalismo.

Passada a barbarie que adentrou a ribalta da Segunda Conflagracao
Mundial, reavivou-se, com forca inelutavel, a ideia semeada por Kelsen,
com a criacao de tribunais constitucionais perante o continente europeu,
a qual, progressivamente ao desaparecimento de governos ditatoriais,
expandiu-se novamente em direcdo a América Latina, aos paises do ex-
tinto bloco soviético e a Africa, devendo-se salientar que tal ocorreu nao
somente com a instituicao de cortes constitucionais, mas também com o
fortalecimento da atividade controladora de tribunais comuns com com-
peténcia para examinar questoes constitucionais.

A forca motriz para tanto se centrou, primacialmente, na necessi-
dade de tutela dos direitos fundamentais, o que foi capaz de sensibilizar
sistemas juridicos que, tradicionalmente, opunham-se a aceitacao da jus-
tica constitucional.

Foi justamente a situacdo ostentada pelo sistema juridico britanico
até a instituicao, por forca do Human Rigths Act de 1998, do instituto da de-
claracdao de incompatibilidade, e, recentemente, do modelo francés, o qual,
a partir da Lei Constitucional n° 724/08 e da Lei Organica n° 1.523/09,
passou a permitir o controle posterior de normas juridicas, mediante a
instituicdo da questdo prioritdria de constitucionalidade, sendo de destacar
que, em ambas as situacdes, tal se justificou para a finalidade de garantia
de direitos fundamentais.

Incontestavel, assim, o prestigio de que desfrutam os direitos fun-
damentais, justamente com o propédsito de ensejar, pela atuacao da ju-
risdicdo constitucional, a invalidade dos atos dos poderes publicos e dos
particulares que atentem contra o seu contetdo.'?

2 Esse prestigio é tamanho que nalguns sistemas, tais como o germanico (art. 93, 42, da Lei Fundamental de
Bonn de 1949) e o espanhol (art. 161, n° 1, alinea b, da Constituicao de 1978), ha previsao de mecanismos
que possibilitam o acesso direito ao tribunal constitucional do respectivo titular de direito fundamental, que
se considere diretamente afetado por ato do Poder Publico quanto aos direitos fundamentais que o respectivo
dispositivo regulador menciona. Sdo eles o recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde) e o recurso de amparo.
De acrescer, a partir de observacdo de Giancarlo Rolla (Giudizio di legitimita costituzionale in via incidental e
tutela dei diritti fondamentali. In: FERNANDEZ SEGADO, Francisco (Coord.). Dignidad de la persona, derechos
fundamentales, justicia constitucional y otros estudios de derecho publico. Madrid: Dykinson-Constitucional,
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Visto isso, passaremos, dentro do arcabouco dos direitos fundamen-
tais, que cada vez vem sendo mais alargado com o passar do tempo, a
lancar olhares na direcao do direito ao desenvolvimento.

3 Do direito ao desenvolvimento

Um aspecto que nao se pode obscurecer, em matéria de direitos
fundamentais, é aquele — enfatizado por muitos autores, dentre os quais
Bobbio* —, no sentido de serem direitos histéricos, uma vez nascidos
de lutas em defesa de novas liberdades, surgidas como reagdo contra os
correspondentes movimentos opressores. Por essa razdo, o seu nascimento
nao se operou — e ndo vem se operando — duma sé vez, mas sim de
forma progressiva.

Desse modo, ao depois da afirmacdo dos direitos e garantias in-
dividuais, decorrentes da luta contra os soberanos absolutos e o regime
feudal, e dos chamados direitos sociais, o fendmeno, que parece guardar
proporcoes infinitas, vem propiciando o surgimento de nova dimensdo de
direitos que se acrescenta aqueles fundados na liberdade e na igualdade.

Dentre tais direitos, que se expressam, no dizer de Bonavides,* com
forte teor de humanismo, podem ser enumerados, ainda segundo o autor,
os inerentes aos temas relacionados com o desenvolvimento, a paz, ao
meio ambiente, a comunicacao e ao patrimoénio comum da humanidade.™

No que concerne ao direito ao desenvolvimento, é possivel mencionar
que consta tanto de consagracdo em declara¢des juridicas internacionais
guanto, as expressas, de alguns ordenamentos constitucionais modernos.

2008. p. 924-926), que os tribunais constitucionais, com o fim de assegurar uma tutela satisfatéria dos direitos
fundamentais, tém atribuido relevancia ao emprego de alguns institutos processuais, ou recorrido a singulares
técnicas interpretativas. Podem ser destacados, dentre outros, os seguintes: a) a aceitacdo duma nogdo ampla
de juiz e de érgdo jurisdicional; b) o favorecimento da concretizacao do juizo de constitucionalidade mediante
a questdo de legitimidade constitucional, para cuja ativacdo traz para a autoridade suscitante o encargo de
motivar a relevancia da arguicdo, indagando a corte constitucional a invalidagdo ndo de uma norma que
considera inconstitucional em abstrato, mas sim aquela que deve efetivamente aplicar no processo litigioso; c)
o crescente recurso do juiz constitucional a uma atividade de instrucdo, o que lhe permite valorar melhor quais
os verdadeiros termos da questdo de constitucionalidade submetida, bem como os efeitos transcendentes que a
decisdo poderd acarretar para o ordenamento juridico; d) a existéncia de um estreito liame de interdependéncia
a unir o tribunal constitucional e o juizo comum.

A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 5. reimpr. Rio de Janeiro: Campus, 1991. p. 5-6.

Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1991. p. 481.

Para Valle Lavrada Rubio (Introduccién a la teoria de los derechos humanos: fundamentos, historia: Declaracion
Universal de 10.X11.1948. Madrid: Civitas, 1998. p. 124) a necessidade duma terceira dimensao de direitos
se justifica pelo seu carater acentuadamente mais espiritual. Muito embora, observando-se a Constituicao
mexicana de 31 de janeiro de 1917 (art. 39, |, a), que representou o marco pioneiro do constitucionalismo
social, j& se poderia antever com a necessidade de afirmagao dos direitos sociais e econdmicos o embrido do
direito ao desenvolvimento, porquanto, a pretexto de se delimitar os contornos da concepg¢ao de democracia,
vislumbrou-se ndo somente a necessidade duma estrutura juridica e de um regime politico, mas sim de um
sistema de vida fundado na constante promogédo econdmica, social e cultural de um povo.
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No plano internacional, merecem destaque os Pactos Internacionais
dos Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econdmicos e Sociais, ambos
de 1966, e que mereceram adocdao pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas mediante a Resolucao 2.200 - A.

Os dois textos, mediante o emprego de redacéo Unica, dispdem:

Artigo 1° — 1. Todos os povos tém direito a autodeterminagdo. Em virtude desse
direito, determinam livremente seu estatuto politico e asseguram livremente
seu desenvolvimento econdmico, social e cultural. 2. Para a consecucdo de
seus objetivos, todos os povos podem dispor liviemente de suas riquezas e de
seus recursos naturais, sem prejuizo das obriga¢cdes decorrentes da cooperagdo
econdmica internacional, baseada no principio do proveito mutuo e do Direito
Internacional. Em caso algum poderd um povo ser privado de seus préprios
meios de subsisténcia.'®

Por exemplo, a Constituicao italiana, no seu art. 3°, segunda parte,
realca o dever da Republica em remover os obstaculos econdmicos e so-
ciais, os quais, em limitando, de fato, a liberdade e a igualdade dos ci-
dadaos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva
participacdo de todos os trabalhadores na organizacdo politica, econémica
e social."”

A mesma preocupacao é encontradica no art. 7°, n° 3°, da Consti-
tuicdo da Republica Portuguesa, ao afirmar que Portugal reconhece o direito
dos povos a autodeterminacao, independéncia e ao desenvolvimento.
Voltando-se ao plano interno, tem-se o art. 99, alinea g, que, a pretexto
de enunciar as tarefas fundamentais do Estado, aponta aquela que devera
consistir em promover o desenvolvimento harmonioso de todo o territério
nacional.

Por sua vez, a Constituicdo espanhola, no seu art. 48, deixa clara
como missao dos poderes publicos a promocdo das condicdes para a par-
ticipacdo livre e eficaz da juventude no desenvolvimento politico, social,
econdmico e cultural.”®

>

Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/direitos.htm>.
Acesso em: 08 set. 2011.

Adiante, no seu art. 9°, a Constituicdo italiana impde igualmente a Republica o encargo de promover o
desenvolvimento da cultura e da pesquisa cientifica e técnica, o que ndo deixa de representar uma manifestacéao
especifica que se relaciona com o objetivo central do art. 3°, segunda parte, do mesmo diploma.

'8 Ha ainda na Constituicdo espanhola um dispositivo semelhante, dirigido, porém, ao desenvolvimento regional,
que é o seu art. 131, n° 1, sem contar uma previsao especifica para o desenvolvimento econémico das
comunidades auténomas, qual seja o art. 148, n° 13°,

3
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O Brasil ndo se evadiu a essa tendéncia. Sem contar referéncia no
Preambulo, constitui eloquente amostra o art. 3°, Il, da Constituicao
Federal, o qual, ao estabelecer os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, trouxe a lume o de garantir o desenvolvimento
nacional,” logo apds enunciar o relativo a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria.

Procurando uma tentativa de delimitacdao de conteudo, Luiz Alberto
Gurgel de Faria® expde que o direito ao desenvolvimento é o conferido
a todos os homens e nag¢des de participacao do progresso que vem sendo
conquistado pela humanidade, ndo podendo ser reputado sinbnimo de
crescimento econdmico nem de modernizacao.

Raciocinio semelhante foi o exposto por Gilberto Bercovici?' ao
afirmar que, de logo, deve-se diferenciar a ideia de desenvolvimento da-
quela de crescimento. Isso porque o desenvolvimento nao representa uma
mudanca quantitativa, mas sim também de ordem qualitativa e, por assim
dizer, supera o crescimento.

Nessa investigacdo, ndo se pode omitir a contribuicao de Amartya
Sen,? o qual define, com inexcedivel objetividade, o desenvolvimento
como um processo de expansao das liberdades reais, a reclamar, assim, a
remocao das principais causas de privacao de liberdade, dentre as quais
a pobreza, a tirania, a caréncia de oportunidades econémicas, destituicao
social sistemdtica, negligéncia dos servicos publicos e intolerancia ou in-
terferéncia excessiva de Estados repressivos.

Mais a frente, ao depois de frisar que as liberdades ndo constituem
apenas os fins primordiais do desenvolvimento, mas também e relevan-
temente os seus meios principais, o autor® passa a identificar, com
maior detenca, cinco espécies de liberdade de cunho instrumental. A
primeira delas recai nas chamadas liberdades politicas, configurando a
faculdade dos individuos de determinar quem deve governar e com base

°

Nossa doutrina aponta que se cuida duma previsdo do direito ao desenvolvimento. Consultar: Luiz Alberto
Gurgel de Faria (A extrafiscalidade e a concretizacdo do principio da reducao das desigualdades regionais. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 98) e Gilberto Bercovici (Constituicao e superacdo das desigualdades regionais.
In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Org.). Direito constitucional: estudos em homenagem
a Paulo Bonavides. Séo Paulo: Malheiros, 2003. p. 97-98).

A extrafiscalidade e a concretizacdo do principio da reducdo das desigualdades regionais. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 99.

Constituicao e superacao das desigualdades regionais. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago
(Org.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 97.
Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999.
p.16-17.

Ibid., p. 54-62.
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em que principios devem fazé-lo, sem excluir a fiscalizacdo e a critica dos
governantes, o que requer liberdade de expressao e uma imprensa sem
censura.

Em seguida, vém as liberdades econdmicas, consistentes nas opor-
tunidades que possuem os individuos para empregar os seus recursos eco-
noémicos no consumo, producdo e troca. Nesse ponto, afiguram-se impor-
tantes, para promover o equilibrio da renda e a riqueza nacional frente ao
poder de consumo dos individuos, a implantacdo de a¢des distributivas de
renda em adicao as de agregacao.

Outra liberdade instrumental se manifesta mediante as oportuni-
dades sociais, representadas pelas acdes que a comunidade estabelece nas
areas de educacdo, saude etc., influenciando a liberdade substantiva do
individuo em viver melhor. Tais faculdades, além de importantes para a
vida privada, refletem-se numa participacdo mais real em atividades eco-
ndémicas e politicas.

Uma quarta categoria esta nas garantias de transparéncia, referin-
do-se, nas relagdes sociais, nas necessidades de clareza e falta de segredo,
tendo papel decisivo na inibicdo da corrupcédo, da irresponsabilidade fi-
nanceira e das transacoes ilicitas.

A derradeira, vem o que o autor denomina de seguranca protetora,
a qual colima proporcionar uma rede de seguranca social, impedindo que
a maioria da populacao seja privada das condicdes de subsisténcia.

Interessante notar que uma caracteristica dessas liberdades instru-
mentais é a de que ndo devem ser vistas individualmente, mas sim como
complementares uma das outras.

No Direito patrio, ndo se pode deixar de reconhecer a sua consa-
gracdo formal no texto magno. Inicialmente, ndo é possivel deixar de
observar que, demais do seu art. 14 da Constituicdo Federal assegurar
o sufrdgio universal, direto e secreto, ha, no referido diploma, previsdo
da liberdade de expressao do pensamento (art. 5°, IV e IX), bem como
da possibilidade de fiscalizacdo dos atos dos governantes, inclusive com
provocacao popular (art. 58, §2°, IV, e art. 74, §2°). As ditas liberdades
econdmicas também estao previstas em vdrias passagens, tais como os arts.
10, 1l e IV, 39, 1, e 170. O acesso aos servicos de educacao e de saude ndo
constitui excecdo, estando realcado pelos arts. 196, 205 e 206, 208, | e IV,
sem contar a previsdao de limites minimos de recursos publicos para o seu
custeio (arts. 198, §2° e 212, §1°). A transparéncia dos 6rgaos publicos
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é garantida com a insercao do principio da publicidade como baliza da
atividade administrativa (art. 37, caput). Um sistema de seguranca protetora
decorre da garantia de regime previdencidrio e organizacao da assisténcia
social, o que consta dos arts. 201 a 204 da Lei Magna.

E plenamente possivel, numa melhor compreensdo, assentar que
o direito ao desenvolvimento ndo estd vinculado apenas ao crescimento
econdmico duma comunidade, antes pressupondo a liberdade de seus
membros sob o prisma politico, bem assim a melhoria das condicbes
econdmicas, sociais e culturais destes.

E, igualmente, direito que ndo se dirige unicamente aos cidadaos,
mas também aos povos como um todo.*

Interessante saber qual o papel que a jurisdicdo constitucional ocu-
pa nesse contexto, 0 que tentaremos no tdpico a sequir.

4 Direito ao desenvolvimento versus jurisdicao constitucional

Conforme acentuado em tépicos antecedentes, pressupde o Estado
Constitucional, demais da existéncia de Constituicdo rigida, bem assim
que se projete a limitacdo do poder e a garantia dos direitos basicos, que
a norma fundamental seja vivida, de modo efetivo, pela comunidade, o
que pressupde, antes de mais, uma assimilacao de seu conteudo pela cole-
tividade.

Nao se pode afastar, dentro desse contexto, que a jurisdicdao consti-
tucional representa importantissimo fator para que uma Constituicao seja
realmente vivida.

Contudo, ndo se pode assentar que o modelo jurisdicional de con-
trole do poder politico e econémico seja plenamente suficiente para
propiciar o cumprimento dos dispositivos constitucionais, principalmente
quando se estd diante da efetivacao de direitos fundamentais, em face da
diversidade de conteudos das normas que os consagram.

No particular do tema sob abordagem, ndo se pode olvidar uma
distincao dentre o art. 39, Il, da Lei Maior, e os demais preceitos cons-
titucionais que consagram direitos e liberdades inerentes ao direito ao
desenvolvimento.

24 Assim parece compreender Jorge de Miranda (Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 3. ed.
Coimbra: Coimbra Ed., 2000. t. IV, p. 66), ao frisar, a partir dos Pactos das Na¢des Unidas de 1966, que se vem
despertando atencéo para direitos dos povos, no lugar de direito do homem ou dos direitos fundamentais.
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O art. 39, Il, da Constituicdo, ao definir os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, expressa, sem sombra de duvidas, o
nucleo central do direito ao desenvolvimento.

Trata-se — nao se desconhece — de preceito inserto no Titulo |
da Norma Apice, correspondente aos principios fundamentais, os quais,
consoante a doutrina, vazada na pena de lvo Dantas,® irradiam seu teor
integralmente sobre a ordem constitucional para a qual se voltam.

No entanto, é forcoso notar que o aparato linguistico correspon-
dente ndo oferece preciso grau de determinacdo, apto a torna-lo, sé por
s6, objeto de concretizacdo pela jurisdicdo. Indica, diversamente, fim a
ser atingido pela elaboracdo e execucao de politicas publicas, a cargo dos
Poderes Legislativo e Executivo.

Nesse particular, interessante relembrar a licao da doutrina. Cano-
tilho,2® em escrito no qual aponta para uma inflacdo de direitos funda-
mentais, enuncia que a simples previsdo num texto constitucional de um
direito fundamental nao significa, sé por s6, possua uma autossuficiéncia
normativa, capaz de torna-lo suscetivel de pronta concretizacdao sem ou-
tros adensamentos e complementacdes normativas. E o que sucede, por
exemplo, com o direito ao desenvolvimento.

Isso, conforme adianta o autor,”’ nao afasta o seu carater normativo,
em favor dum reconhecimento de mera declaracdo programatica. Abso-
lutamente. Referindo-se a direitos econémicos, sociais e culturais, o que, ao
primeiro subito de olhos, poderia, erroneamente, servir de adstricao aos
direitos de segunda dimensdo, enuncia que a funcdo dirigente dos direitos
fundamentais atua, em casos que tais, como normas impositivas, fixando
pressupostos para serem observados pelo legislador, ou perfilando-se
como vedagdes, impedindo que os atores politico-legislativos delimitem
politica publica numa direcao oposta a prescrita pela Lei Maxima. Tém,
assim, importante préstimo na modulacdo da liberdade de conformacao
do legislador, reduzindo-a.

Em havendo manifestacdo legislativa que, a pretexto de concretizar
tal direito, evada-se do campo das imposicoes e proibicdes tracadas pelo
Constituinte, é possivel atuacao retificadora da jurisdicdo constitucional.®

> Principios constitucionais e interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1995. p. 87. A pégina
antecedente, o autor chega a alvitrar novo escalonamento de importancia das normas constitucionais, delineado
pelos principios constitucionais fundamentais, pelos principios gerais e, alfim, pelas normas setoriais.

Das constituicdes dos direitos a critica dos direitos. Direito Publico, ano 2, n. 7, p. 84, jan./mar. 2005.

Ibid., p. 85.

Exemplo disso pode ser visto no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 360.461 - 7 — MG (STF, 22
Turma, rel. Min. Celso de Mello, DJE de 28.03.2008), no qual se entendeu que o art. 2° da Lei n° 8.393/91, ao
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Particularmente quanto ao direito ao desenvolvimento — que consi-
dera como um direito conexo ao direito a paz — o autor,?® noutro escrito,
mas sem dissentir do entendimento acima, antes o reforcando, frisa que a
sua realizacao aponta para a necessidade de estruturas republicanas glo-
bais, cujo esquema organizatério e capacidade de execucao estd por se
demonstrar, correndo, assim, sério risco de se transformarem num direito
suave (soft law) em face de sua falta de operacionalidade juridica.

Esse aspecto ndo se afigura conclusivo quanto ao tema. Assim, é de
ressaltar-se que, em se tratando especificamente do direito ao desenvol-
vimento, ndo se pode olvidar o enorme papel da atividade jurisdicional
quando tutela o conjunto de direitos e liberdades, também previstos em
sede sobranceira, e que se afiguram indispensaveis a realizacdao daquele.
Consideradas as hipdteses nas quais tais direitos venham definidos me-
diante normas de contelido densamente determinavel, ou que, em assim
nao sendo, estejam integrados legislativamente, inelutdvel a atuacdo da
jurisdicdo, a qual, por via indireta, contribui para a afirmacdo do direito
ao desenvolvimento.

Portanto, salutar para a concretizacao do desenvolvimento nacional
a tutela dos institutos que asseguram a participacao politica, bem assim da
liberdade de expressao, franquia indispensavel a manutencdo do regime
democratico.® Igualmente, o controle das limitacdes a liberdade iniciativa,
dentre as quais as derivadas da funcdo social da propriedade, da dignida-
de do trabalho e da necessidade de garantir a populagdo meio ambiente
equilibrado,*’ e da observancia, por parte da Administracdo, dos principios

deferir beneficio fiscal em favor de empresas sediadas nas regiées Nordeste e Norte nado violou o principio da
isonomia, justamente porque, ao assim proceder, o legislador visou favorecer a promocao do desenvolvimento
nacional e a superacdo de desigualdades regionais.

Dos direitos individuais ao direito a paz: entre a paz perpétua e a topica politica. Boletim da Faculdade de
Direito, Coimbra, p. 30, v. 84.

Foi uma hipotese que restou vivenciada na ADPF 130 (Pleno, mv, rel. Min. Carlos Ayres Britto, DJe de 06.11.2009),
oportunidade na qual se reconheceu a ndo recepcdo da Lei n° 9.250/67 (Lei de Imprensa) pela Constituicao de
1988, por o conteudo de sua disciplina atentar, de modo gravoso, em detrimento da liberdade de expressdo
do pensamento e da liberdade de informacao jornalistica. Robustecendo essa compreensao, sobreveio o
deferimento de cautelar na ADI n° 4.451 - DF (pleno, mv, rel. Min. Carlos Ayres Britto, Dje de 01.10.2011),
ao suspender a vigéncia dos inc. Il e lll da Lei n° 9.504/97, justamente por ofensivas do nucleo essencial da
liberdade de expresséo.

A esse respeito, observar a ADI n° 3.540 - 1 — DF (Pleno, my, rel. Min. Celso de Mello, DJU de 03.02.2006),
na qual se discorreu afirmativamente sobre a necessidade de compatibilizacdo entre o desenvolvimento
nacional (art. 39, Il, CF) e a necessidade de preservacao da integridade do meio ambiente (art. 225, CF),
tendo-se assentado pela compatibilidade vertical da MP n° 2.166-67/01 na parte em que modifica o art.
4° do Codigo Florestal, para o fim de permitir a alteracdo e supressdo de areas de preservacdo permanente
mediante decisdo administrativa que, nos termos da lei, reconheca a presenca de utilidade publica ou interesse
social, ndo havendo, para essa finalidade, necessidade de lei formal. Semelhante cuidado adveio com a Peticao
n° 3.388 - RR (Pleno, v.u., rel. Min. Carlos Britto, DJe de 25.09.2009), em cuja motivacdo ha explicita referéncia
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indicados no art. 37, caput, da Lei Basica. Idem do acesso da populacdo aos
servicos de saude e da educacao, seja diante da necessidade de assentar o
dever de observancia de preceitos sobranceiros com densidade normativa
bastante, como é o caso do art. 208, I, da Constituicao, e dos arts. 198,
§2°, e 212, §1°, ou para assegurar que as diretrizes (guidelines) fixadas pelo
Constituinte ndo sejam desprezadas pelo legislador, ou ainda para que se
venha a cumprir a sua legislacao integrativa os direitos ditos econémicos
e sociais. Nao esquecer, por exemplo, competir ao Poder Publico manter
sistema de assisténcia social a ser financiado pelo orcamento da seguridade
social, conforme suficientemente ordenado pelo art. 204 da Lei Magna.

Percebe-se, desse modo, que a funcdo tutelar da jurisdicdo consti-
tucional em favor do direito ao desenvolvimento é exercitada, precipua e
densamente, de forma mediata, através da salvaguarda dos direitos que
Ihe sdao conexos.

Duas observacdes ainda se fazem pertinentes antes do encerramento
desta exposicao. A primeira delas resulta da importancia de se assegurar
a liberdade de expressao, para o fim de, por consequéncia, garantir-se
um bom governo e uma execucdo mais sauddvel de politicas publicas.
A liberdade de expressao, portanto, é indispensavel ao funcionamento
democratico dos governos, o que, sem sombra de duvida, muito contribui
para a busca do desenvolvimento.

Nao foi a toa que, numa linha coincidente, Peter Haberle®? advertiu
que, nos paises em desenvolvimento, a jurisdicdo constitucional ira bem
se se abstiver um pouco do exame das questdes sobre economia e do
aspecto social, reservando o cuidado prioritdrio destes pontos para o
Parlamento e o Governo, cabendo aos tribunais, no ambito do Estado de
Direito, devotarem-se aos direitos fundamentais classicos e da democracia
pluralista.

Ao depois, penso ser interessante destacar, especificamente quanto
a imposicdo de politicas publicas, para as quais a Constituicdo vigente,
dentro do método detalhista que notabiliza sua redacao, determinou, com
conteudo suficientemente adensado, a fonte de recursos para tanto, ser
de bom alvitre a tentativa do emprego da arguicao de descumprimento de

a que o desenvolvimento realizado com hostilidade aos direitos dos indios atenta contra o art. 39, Il, da Lei
Bésica, porquanto este assegura um tipo de desenvolvimento nacional tao ecologicamente equilibrado quanto
humanizado e culturalmente diversificado, de maneira a incorporar a realidade indigena.

32 Conversas académicas com Peter Haberle. Traducdo da versdo espanhola por Carlos dos Santos Almeida. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 3.
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direito fundamental, porquanto, demais de sua vocacao natural se dirigir
a protecdo de direitos fundamentais, ao invés de representar uma acao de
defesa do Estado, tem como impugndvel ndo uma norma juridica, salvo
quando anterior a Lei Maior, mas atos do Poder Publico que nado se revis-
tam de carater normativo.®

Em assim atuando, a jurisdicdo constitucional pode nao alcancar
resultados taumaturgicos, mas, com certeza, colherd bons frutos sem que,
para tanto, venha a quebrantar a separacdo de poderes e o principio de-
mocratico.

Muito obrigado.

Constitutional Jurisdiction and Fundamental Rights: an Analysis trough
the Right to Development

Abstract: The State Constitutional requires for its characterization the
respect for the Constitution as the fundamental law, being the constitutional
jurisdiction, in actuality, the instrument for achieving this goal. Fulfill the
constitutional jurisdiction to protect the fundamental rights, including those
of third dimension, as is the case of the right to development. This protection
is accomplished by limiting the conformational freedom of the legislator as
to the objectives and prohibitions imposed on the public policymaking and,
especially, by ensuring respect for fundamental rights and freedoms related
to the right to development.

Key words: Constitutional State. Constitutional jurisdiction. Fundamental
rights. Right to development.
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