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O DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL AO
DESENVOLVIMENTO E O SEU REGIME JURIDICO?

THE FUNDAMENTAL HUMAN RIGHT TO DEVELOPMENT AND ITS LEGAL STRUCTURE

Adriano Justi Martinelli?

Resumo

No presente estudo buscou-se pesquisar mais a fundo o direito humano e
fundamental ao desenvolvimento, e para tanto partiu-se da diferenciacéo
terminoldgica entre direitos do homem, direitos fundamentais e direitos humanos.
Apbs, analisou-se o regime juridico dos direitos humanos, buscando-se situar o
direito ao desenvolvimento dentro deste. Ato continuo, passou-se a investigar a
forma como o direito ao desenvolvimento é tratado dentro da Orbita interna do
Estado Brasileiro.
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Abstract

The present study sought to research more deeply the human and
fundamental right to development, and with that objective, started with the main
diference between righs of man, fundamental rights and human rights. After that, it
analyzed the legal regime of human rights, seeking to situate the right of
development therewithin. Immediatly thereafter, it moved to investigate how the right
of development is treated wihtin the Brasilian State.
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1 A DIFERENCIACAO ENTRE AS TERMINOLOGIAS: DIREITOS DO

HOMEM, DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS (E AS
SUAS RESPECTIVAS CARACTERISTICAS)

Em breves palavras, por direitos do homem, se entende os direitos de

conotacéao jus-naturalista, que ndo séo positivados, mas cuja existéncia conhecia-se
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independentemente de uma fonte escrita. Dentre eles podemos exemplificar o direito

a vida e o direito a seguranca.

Com o passar dos anos, a medida que o ser humano foi evoluindo e se
desenvolvendo, houve a necessidade de corporificar tais direitos, de modo que, sua
observancia passasse a ser obrigatdria dentre os demais integrantes de uma dada
sociedade, momento em que surgiram os direitos fundamentais, precipuamente,
como forma de controle as arbitrariedades do Estado. Os direitos subjetivos
traduzem a ideia de direitos naturais constitucionalizados, ou seja, estabelecidos em

um documento escrito.

Por fim, quando essas normas deixam a jurisdicdo domeéstica e ascendem
ao patamar internacional, ao ocorrer esse desligamento do plano interno para o

plano internacional, elas passam a receber o nome de direitos humanos.

Assim, tem-se uma conotacdo de direitos esculpidos em tratados e
convencgdes internacionais especificas, que podem integrar tanto o sistema global
(este consiste no plano da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU), quanto o

regional (composto pelos sistemas americano, europeu e africano?®).

Dentro da dtica da teoria geral dos direitos humanos a doutrina mais
balizada ja se deitou sobre o tema e identificou as seguintes caracteristicas* das
liberdades publicas: a) historicidade; b) universalidade; c) essencialidade; d)
irrenunciabilidade; e) inalterabilidade; f) inexauribilidade; g) vedacéo ao retrocesso;
h) imprescritibilidade; i) interdependéncia; j) indivisibilidade; I) interrelacionalidade;

m) ineréncia e n) transnacionalidade.

3 Flavia Piovesan nos informa que ja ha um incipiente sistema arabe, bem como, também ja existe a
proposta para criacao de um sistema regional asiatico. (PIOVESAN, 2010, p. 65-81).

4 Cite-se as caracteristicas que sdo mais apresentadas pela doutrina. Neste sentido, Mazzuoli,
2007, p. 675. Ademais, algumas dessas caracteristicas podem ser encontradas no artigo 5° da
Declaracao de Viena de 1948. Ressalte-se, também que as caracteristicas da ineréncia e da
transnacionalidade, foram abordadas por Carlos Weiss in WEIS, Carlos. Os direitos humanos e
0s interesses transindividuais. Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/
bibliotecavirtual/congresso/Tese3.doc>. Acesso em: 24 ago. 2011.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO HUMANO AO
DESENVOLVIMENTO HUMANO E A SUA LOCALIZACAO DENTRO DA
TEORIA DAS GERACOES (OU DIMENSOES) DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1 Aspectos introdutorios e divergéncias doutrinarias quanto a aceitacao
da Teoria das Geragdes (Dimensodes) dos Direitos Fundamentais

E impossivel falar-se na evolugdo dos direitos fundamentais em geracdes ou
dimensdes sem sequer tocar o nome de seu idealizador: Karel Vasak®.

Vasak® pontuou esta teoria em 2 oportunidades: em 1977 e em 1979. Na
primeira oportunidade o fez por meio do texto’ “Human rights: A thirty-year strunggle:
the Sustained Efforts to give Force of Law to the Universal Declaration of Human
Rights”. No entanto, dois anos depois expfs a tese em aula inaugural perante o
Instituto Internacional de Direitos Humanos em Estrasburgo (Franca), onde Vasak
relacionou os lemas da Revolugdo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade)
aos direitos humanos, de modo que, os direitos de 1° geracao (ou dimensao), quais
sejam, os direitos civis e politicos, estariam relacionados com a liberdade; os de 22
geracdo (ou dimensao) seriam os direitos sociais, econdémicos e culturais estando
estes adstritos a igualdade e por fim, ocupando a 32 geracdo (ou dimensao), ter-se-
iam os direitos difusos que se vinculariam com a fraternidade.

Vale o registro de que Antonio Augusto Cancado Trindade (1993, p. 223)
critica severamente essa tese defendida por Vasak. Para Can¢ado Trindade ndo ha
como fazer essa correlagéo entre os lemas da Revolugcdo Francesa e o surgimento
linear e cronolégico dos direitos fundamentais.

Dentre os diversos argumentos utilizados por Cancado Trindade (1993) para
criticar essa teoria pensada por Karel Vasak, o mencionado autor afirma que “(...)

5 Karel Vasak também escreveu um artigo analisando o direito ao desenvolvimento, tendo sido o
mesmo publicado no “Correio da Unesco” (ESPIELL, Hector Gross. El Derecho al Desarrollo como
un Derecho Humano. in Revista de Estudios Internacionales, n.1, janeiro-marco de 1980, p. 41-
60).

6 Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm>.
Acesso em: 14 ago. 2011.

7 MORALES, Patricia. UNESCO's Philosophy of “intellectual and moral solidarity” in attaining peace.
Disponivel em: <http://www.onlineunesco.org/UNESCO%27s%20Philosophy.html>. Acesso em: 14
ago. 2011.
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essa tese das geragbes de direitos ndo tem nenhum fundamento juridico, nem na

realidade”. Ele afirma que o direito a vida, por exemplo, € um direito com respaldo
em todas as geracdes, ja que é um direito civil, politico, econémico-social e cultural.
Cancado Trindade também leciona que no aspecto histérico essa divisdo ndo possuli
correlacdo fatica no que diz respeito ao direito internacional, uma vez que, “(...). No
plano internacional, os direitos que apareceram primeiro foram os econémicos e 0s
sociais. As primeiras convencdes da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)
anteriores as Nagdes Unidas surgiram nos anos 20 e 30”.

E assim critica severamente Cancgado Trindade (1993):

Somente uma visdo atomizada ou fragmentada do universo dos direitos
humanos pode conduzir a aceitacdo da teoria das “geracdes de direitos”.
Seu aparente poder de persuasao muito deve a comentarios apressados e
descuidados somados a indoléncia mental com que conta para propagar-se.
Ainda que a primeira vista atraente para fins didaticos, tal teoria, do ponto
de vista da ciéncia do direito, em nada é convincente, e ndo resiste a uma
exame mais cuidadoso da matéria. Os riscos desta visdo atomizada, da
fantasia das “geracfes de direitos”, sdo manifestos. Quantos governos, a
pretexto de buscarem a realizacdo progressiva de certos direitos
econdmicos e sociais em futuro indeterminado, violaram sistematicamente
os direitos civis e politicos (...).

No entanto, as criticas a teoria desenvolvida por Vasak, em que pese o
respeitavel posicionamento de Cancado Trindade, ndo prejudicam a importancia
propedéutica das geracdes ou dimensdes dos direitos humanos.

Sem prejuizo da existéncia da dupla terminologia (geracfes e dimensdes)
adotar-se-a o termo “dimensdes”, apenas a titulo pedagdgico, mesmo entendendo,
como Cancado Trindade, que a historia € pendular, logo, ndo hé razdo para separar
os direitos fundamentais em periodos histéricos de forma estatica, pois fazer isso
significa afirmar que no periodo da 32 dimenséo ndo temos direitos de 12 dimensao,
fato que se revela completamente inadmissivel.

2.2 A localizagao do Direito Fundamental ao desenvolvimento dentro da
Teoriadas Dimensdes de Direitos Fundamentais

Superada essa divergéncia existente a respeito da teoria das dimensdes de

7

direitos, € certo que a doutrina situa o direito ao desenvolvimento dentro da 32
dimenséo.
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Seguindo a linha doutrindria de Karel Vasak, como lecionam Paulo

Bonavides (2009, p. 569)® e outros autores, o direito fundamental ao
desenvolvimento esta inserido dentro da 32 dimensao, junto com outros direitos,
dentre os quais, destacam-se: direito ao meio ambiente, a propriedade, a
conservacao do patriménio histérico e cultural etc.

3 O CONCEITO DE DESENVOLVIMENTO?® E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Foi Keba Mbaye, Chefe de Justica (Ministro da Justica, Ministro da Corte
Suprema) do Senegal, quem cunhou pela primeira vez, em 1972, o conceito de
direito ao desenvolvimento humano®°.

O estudo do direito ao desenvolvimento exige a mencdo a dignidade da
pessoa humana e esta foi extraida diretamente do pensamento de Immanuel Kant.

Ora, o direito ao desenvolvimento € um meio para que a dignidade seja
assegurada e respeitada.

Dentro do contexto da dignidade da pessoa humana e do direito ao
desenvolvimento tem-se, também, o minimo existencial deve ser citado, ja que
possui relevancia direta, e somente com o desenvolvimento € que alcanca-se a
concretizagdo do minimo existencial.

Feitas essas pontuacdes, passa-se a analisar a Declaracdo sobre o Direito
ao Desenvolvimento!! de 1986, que logo em seu preambulo assim dispde:

8 Neste sentido também: Sarlet, 1998, p. 51; Mendes, 2008, p. 234.

® O dicionario Michaelis assim define o termo desenvolvimento: 1 Ato ou efeito de desenvolver. 2
Crescimento ou expansédo gradual. 3 Passagem gradual de um estédio inferior a um estadio mais
aperfeicoado. 4 Adiantamento, progresso. 5 Extensdo, prolongamento, amplitude. 6 Muds
Elaboracdo de um tema, motivo ou idéia musicais por modificacdes ritmicas, melddicas ou
harmdnicas. 7 Mus Parte em que tal elaboracdo ocorre. 8 Mat Expressédo de uma funcéo qualquer
na forma de uma série. 9 Mat Transformac¢@o de uma expressdo em outra equivalente, mais
extensa, porém mais acessivel ao calculo. D. direito, Biol: desenvolvimento sem metamorfose. Sin:
desenvolugdo. Dicionario Michaelis. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno
/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=desenvolvimento>. Acesso em 15
ago. 2011.

10" PEIXINHO, Manoel Messias; FERRARO, Suzani Andrade. Direito ao desenvolvimento como
direito fundamental. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/manoel
_messias_peixinho.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2011. Ainda sobre o tema, consultar Espiell, 1980, p.
41-60.
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(...) € um processo econbmico, social, cultural e politico abrangente, que
visa 0 constante incremento do bem-estar de toda a populacdo e de todos
os individuos com base em sua participagdo ativa, livre e significativa no
desenvolvimento e na distribui¢éo justa dos beneficios dai resultantes;

O desenvolvimento pode ser social, humano, econdmico, -cientifico,
ambiental etc enfim, todas as areas do conhecimento humano admitem o
desenvolvimento.

O glossario do relatério de desenvolvimento humano 2000, realizado pelo
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento!? assim conceitua o
desenvolvimento humano:

O desenvolvimento humano é o processo de alargamento das escolhas das
pessoas, através da expansao das fun¢des e capacidades humanas. Deste
modo, o desenvolvimento humano também reflete os resultados nestas
funcdes e capacidades. Representa um processo, bem como um fim.

(...) Em dltima analise, o desenvolvimento humano é o desenvolvimento das
pessoas, para as pessoas e pelas pessoas.

Da doutrina estrangeira, pode-se destacar os ensinamentos de Hector Gros
Spiell (1980, p. 41-60), que assim leciona sobre o tema:

Este derecho al desarrollo fue inicialmente pensado como un derecho en el
ambito internacional, en cuanto derecho de las comunidades politicas, de
los Estados y de los pueblos sometidos a uma dominacion colonial y
extranjera.

A respeito do desenvolvimento econdémico € importante traz-se a baila as
ilacbes de Orlando Gomes (1961, p. 19)*2 “(...) o desenvolvimento econdémico é
condicionado por crencas substantivas e adjetivas de uma comunidade. E um

11 Adotada pela Resolucdo n° 41/128, da Assembleia Geral das Nagbes Unidas, de 4 dez. 1986.
(TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direitos humanos e meio-ambiente: paralelo dos sistemas
de protecéo. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1993. p. 194).

2. PNUD. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/hdr/hdr2000/docs/Glossario_de_DDHH.pdf>.
Acesso em: 12 set. 2011.

13 A respeito do pensamento de Orlando Gomes remete-se ao seguinte texto: CAVALCANTE,
Priscila da Mata. O sistema internacional de cooperagdo ao Desenvolvimento: uma reflexao
acerca das politicas de ajuste estrutural e a transicdo da assisténcia técnico-financeira a
cooperacdo humana. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/
priscila_da_mata_cavalcante2.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2011.
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processo que ocorre dentro de condi¢cdes institucionais que conduzem a

transformacéao estrutural da sociedade (...)".

Fernando Antonio Amaral Cardia (2005, p. 54) assim analisa o

desenvolvimento sob o ponto de vista econdmico: “constitui um crescimento da

producdo de bens e recursos endogeno (baseado em fatores internos) e sustentado

(com vistas a preservacao dos recursos).”

Ana Paula Ornellas Mauriel'* cita o conceito de desenvolvimento cunhado

por Werneck Vianna e Bartholo Jr, que assim tratam o assunto:

(...) desenvolvimento é uma nocdo moderna, que passa a frequentar o
vocabulario dos pensadores apés profundas mudangas operadas no
Ocidente, com a expansdo das atividades mercantis e, sobretudo, com o
advento da indastria. Pois foi, entdo, que o proprio sentido de mudanca
pode ser mais fortemente percebido, na medida em que o ritmo da vida se
acelerou, e o mundo deixou de ser apreendido como estatico. A idéia de
provisoriedade se tornou visivel.

Arjun Senguptal® analisa o direito fundamental ao desenvolvimento da

seguinte maneira:

Em primeiro lugar, ha um direito humano que € “inalienavel”, o que quer
dizer que ndo pode ser negociado. Depois, hd um processo de
“desenvolvimento econémico, social, cultural e politico”, que é reconhecido
como um processo no qual “todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais podem ser plenamente realizados”. O direito ao
desenvolvimento é um direito humano, em virtude do qual “cada pessoa
humana e todos os povos tém o direito de participar, contribuir e gozar”
desse processo de desenvolvimento.

lvanilda Figueiredo'® assim proclama o direito ao desenvolvimento:

¥ Vianna, Werneck; Bartholo Jr. Apud Mauriel, Ana Paula Ornellas. Desenvolvimento humano e
protecao social em um contexto de crescente interdependéncia. Colecgéo relagbes internacionais e

globalizacéo.
15

SENGUPTA, Arjun. O Direito ao Desenvolvimento como um Direito Humano. Disponivel em:

<http://ww1l.psdb.org.br/opartido/Itv/revista/revista_02/p7292_o_direito.pdf >. Acesso em: 26 ago.

2011.
16

FIGUEIREDO, Ivanilda. Algumas consideractes sobre o direito fundamental ao desenvolvimento

humano e o projeto de lei de responsabilidade fiscal e social. Disponivel em: <http://publique.
rdc.puc-rio.br/direito/media/Figueiredo_n32.pdf>. Acesso em: 01 set. 2011.
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(...) o direito ao desenvolvimento traduz-se direito de todo individuo
desenvolver, plenamente, sua capacidade de agente e que a capacidade de
agente é a competéncia obtida por cada um para escolher de modo formal e
materialmente livre 0 modo de vida que mais lhe agrade. A majoracdo dessa
capacidade gera um aumento da liberdade por o individuo estar desfrutando
de direitos essenciais e sendo chamado a tomar a sua parcela de
responsabilidade por si e por sua comunidade. Portanto, ao desfrutar do
direito ao desenvolvimento os cidaddos incrementam a democracia.

Importa neste mister diferenciar duas terminologias que podem induzir o
leitor ao erro: o DIREITO DO DESENVOLVIMENTO e o DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO. Para tanto, nos valemos das licbes de Cancado Trindade
(1993, p. 175):

Importa ter em mente a distincdo entre “direito internacional do
desenvolvimento (“international law of development”/“droit internacional du
dévelopement”), e o “direito ao desenvolvimento” (“right to development”/
“droit au dévelepement”), como um direito como proclamado na Declaragéo
de 1986. O primeiro, com seus varios componentes (direito a
autodeterminacao econémica, soberania permanente sobre a riqueza e 0s
recursos naturais, principios do tratamento nao-reciproco e preferencial para
0s paises em desenvolvimento e da igualdade participatoria dos paises em
desenvolvimento nas relacdes internacionais e nos beneficios da ciéncia e
tecnologia), emerge um sistema normativo internacional objetivo a regular
as relagbes entre Estados juridicamente iguais mas economicamente
desiguais e visando a transformacdo destas relacbes com base na
cooperacao internacional (Carta das Nacdes Unidas, artigos 55-56) e em
consideragbes de equidade, de modo a remediar os desequilibrios
econbmicos entre os Estados e a proporcionar a todos os Estados —
particularmente os paises em desenvolvimento. O segundo, como
sustentado pela Declaracdo de 1986, e inspirado em disposi¢Ges de direitos
humanos tais como o artigo 28 da Declaracdo Universal de 1948 e o artigo
1° de ambos os Pactos de Direitos Humanos das Na¢6es Unidas, afigura-se
como um direito humano subjetivo, englobando exigéncias da pessoa
humana e dos povos que devem ser respeitadas.

No dizer de Fernando Antonio Amaral Cardia (2005, p. 59), a doutrina
divergiu a respeito da natureza do direito do desenvolvimento, questionando-se a
sua inclusdo dentro do Direito Internacional Econdmico, no entanto, para este autor,
a pertinéncia reside em saber que este tema busca a “separacao das disparidades
de desenvolvimento dos Estados”.

Em sintese, o direito do desenvolvimento esta relacionado com o Direito
Internacional Econdmico. J& o direito ao desenvolvimento, este, como analisaremos
de forma mais detida abaixo, é um direito humano e fundamental.
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Flavia Piovesan (2010, p. 65-81) também identifica, com base na doutrina de

Allan Rosas, 3 (trés) dimensfes centrais para o direito ao desenvolvimento: a)
Justica social; b) Participacdo e accountability e ¢c) Programas e politicas nacionais e
cooperacao internacional.

O conceito de desenvolvimento passa por diversos ramos do conhecimento
humano, possuindo aspectos socioldgico, econémico e juridico.

E pertinente aqui fazer um recorte e afirmar que o direito ao
desenvolvimento esta também diretamente ligado a ciéncia criminal. Certamente o
leitor questionard essa nossa assertiva ja que o presente estudo ndo se destina ao
estudo do direito penal.

Entende-se importante, fazer essa ligacdo do direito ao desenvolvimento
com a coculpabilidade e aqui nos arrisca-se, ainda que superficialmente, ao estudo
deste tema.

O conceito de coculpabilidade foi cunhado por Eugenio Raul Zaffaroni (2006,
p. 525) que assim o ensina, verbis:

Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com um &ambito de
autodeterminacao também determinado. Em sua prépria personalidade ha
uma contribuicdo para esse ambito de autodeterminacdo, posto que a
sociedade - por melhor que organizada seja - nunca tem a possibilidade de
brindar a todos os homens com as mesmas possibilidades. Em
consequéncia, ha sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminagéo,
condicionado desta maneira por causas sociais. Ndo sera possivel atribuir
estas causas sociais ao sujeito e sobrecarregé-lo com estas no momento da
reprovacdo da culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma "co-
culpabilidade", com a qual a propria sociedade deve arcar. Tem-se afirmado
gue este conceito de co-culpabilidade é uma idéia introduzida pelo direito
penal socialista. Cremos que a co-culpabilidade é herdeira do pensamento
de Marat (ver n. 118) e, hoje, faz parte da ordem juridica de todo o Estado
Social de Direito, que reconhece direitos econdmicos e sociais, e, portanto,
tem cabimento no Codigo Penal mediante a disposi¢éo genérica do art. 66.

A coculpabilidade!” (ou vulnerabilidade como preferem alguns
doutrinadores) nada mais é do que a codivisdo da responsabilidade por parte do

17 Atualmente, a coculpabilidade ja foi inclusive reconhecida pelo legislador infraconstitucional, como
se verifica no artigo 19, inciso IV da Lei Federal n° 11.343/2006, bem como, pela jurisprudéncia, a
gual a titulo de exemplo, cita-se: “(...)7- Possibilidade de, para o caso concreto, uma solugao
mais benéfica para o acusado, no reconhecimento da vulnerabilidade do mesmo, morador de rua,
gue ndo completou os estudos, vivendo a margem da sociedade, catando lixo para sobreviver,
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agente que delinquiu e do Estado que ndo preparou 0 agente para integrar a

sociedade.

Ora, se o Estado da efetividade ao direito ao desenvolvimento por meio de
politicas publicas de modo que a dignidade humana dos administrados seja
respeitada, tem-se como consequéncia o engrandecimento do ser humano e a sua
inclusdo no meio social, conferindo-lhe entdo mais oportunidades e mais
autodeterminacdo, de modo que, este mesmo administrado ndo podera entdo alegar
uma pretensa “hipossuficiéncia culpante” ou, vulnerabilidade, no momento de sua
conduta delitiva, pois a sua autodeterminacao terd sido preenchida pelo agir estatal.

Como citado acima, Zaffaroni ensina que é possivel que alguns homens
possuam menos oportunidades e isso € inerente em um sistema capitalista, mas o
papel de um Estado do Bem Estar Social Democratico de Direito*® é justamente
minorar as desigualdades e isso certamente pode ser alcancado a medida que o

direito ao desenvolvimento é concretizado.

Analisando a conexdo do pensamento econémico de Amartya Sen com 0
principio da coculpabilidade, Eduardo Luiz Santos Cabette (2008, p. 9-10) faz um
paralelo entre a ética e o direito penal, e assim assevera:

(...). E quem sabe, algum dia, em uma sociedade realmente desenvolvida,
em que imperem a liberdade e a igualdade ndo somente formais, mas
materiais, se possa atribuir a cada um a responsabilidade Unica e integral
por suas escolhas e condutas.

Assim, temos que o direito ao desenvolvimento possui uma ampla gama de
reflexos, repercutindo no aspecto social e sociolégico, humano, ambiental,
econbmico e até mesmo, criminal.

acatando a sugestao, tanto do Ministério Publico Federal local quanto da Procuradoria Regional,
no reconhecimento da coculpabilidade do Estado, no dizer da doutrina garantista para
reduzir-lhe a pena. (...)”. BRASIL, TRF5 - ACR - Apelacdo Criminal — 7868 — Relator
Desembargador Federal Hélio Silvio Ourem Campos - Primeira Turma - DJE - Data: 25/02/2011.
(grifos nossos)

8 Em que pese as recentes alteracdes na CF/88, realizadas no governo de Fernando Henrique
Cardoso e que visaram implementar nuances de um neoliberalismo, pensamos que a CF/88 ainda
consegue manter essa caracteristica de sermos um Wellfare State — Estado do Bem Estar Social.
Neste sentido NASCIMENTO, Samuel Pontes do. Do Estado minimo ao Estado regulador. Uma
visao do Direito Econdmico. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1968, 20 nov. 2008. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/11990>. Acesso em: 22 set. 2011
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4 PREVISOES NORMATIVAS DO DIREITO AO DESENVOLVIMENTO NA
ORDEM INTERNACIONAL

Em sede de protecgao internacional aos direitos humanos, dentre os diplomas
existentes, merecem destaque: a) Declaracéo Universal dos Direitos do Homem de
1948; b) a Declaracgéo sobre o direito ao desenvolvimento de 1986; c) Declaracéo de
Viena de 1993; d) Declaracdo do Milénio de 2000; e) Declaracdo e Programa de
Acdo de Durban em 2002%° e f) Convencédo Europeia de direitos humanos°.

A primeira documentagdo internacional que conteve o direito ao

7

desenvolvimento € a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948,
documento que foi originado da Assembleia da ONU, cuja importancia, para 0s
direitos humanos dispensa apresentacao, verbis:

Artigo XXII

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e
a realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperacdo internacional e de
acordo com a organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade.

(...)

Artigo XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a sSi e a
sua familia satde e bem estar, inclusive alimentacéo, vestuério, habitagéo,
cuidados médicos e o0s servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.
Todas as criancas nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da
mesma protecéo social.

O direito ao desenvolvimento € reconhecido inclusive no primeiro

considerando da Declaragéo especifica sobre o direito ao desenvolvimento:

Reconhecendo que o desenvolvimento é um processo econdmico, social,
cultural e politico abrangente, que visa o constante incremento do bem-estar
de toda a populacao e de todos os individuos com base em sua participacao

19 Estes dois ultimos diplomas internacionais foram apontados por Barbosa; Pedro Henrique Batista.
Comércio internacional, direitos humanos e direito ao desenvolvimento: 0 acesso universal aos
medicamentos anti-retrovirais no Brasil. Disponivel em: <http://publique.rdc.puc-rio.br/
direito/media/Barbosa_n32.pdf > Acesso em: 08 ago. 2011.

20 Disponivel em: <http://www.cidh.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=536&IID=4>. Acesso em: 01
set. 2011.
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ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na distribuicdo justa dos
beneficios dai resultantes;” (grifos nossos)

Além de o termo desenvolvimento ser mencionado em outras passagens do
preambulo da Declaracdo sobre o direito ao desenvolvimento, o seu artigo 1° traz o

conceito normativo de desenvolvimento:

Artigo 1

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

2. O direito humano ao desenvolvimento também implica a plena realizagao
do direito dos povos de autodeterminacdo que inclui, sujeito as disposi¢des
relevantes de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, o
exercicio de seu direito inalienavel de soberania plena sobre todas as suas
riguezas e recursos naturais. (grifos nossos).

Como dito acima, a Declaracdo de Viena de 1993 também regulamenta o

direito humano ao desenvolvimento:

10. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reafirma o direito ao
desenvolvimento, conforme estabelecido na Declaragcédo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, como um direito universal e inalienavel e parte integrante
dos direitos humanos fundamentais. (grifos nossos)

Portanto, abordou-se os principais diplomas internacionais que positivam
expressamente o direito fundamental ao desenvolvimento.

5 A ESTRUTURA DO DIREITO AO DESENVOLVIMENTO HUMANO

O Prof. Hector Gros Espiell (1980, p. 53), em seu texto “El derecho al
desarrollo”, analisa a estrutura do direito ao desenvolvimento e identifica: a) os
sujeitos ativos (seus titulares); b) seus sujeitos passivos (obrigados ao
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cumprimento), mas o faz primeiro sob um prisma coletivo e depois sob um prisma

individual?! e por fim, analisa o objeto.

Desta feita, segundo as licdes do Prof. Espiell (1980, p. 52), seriam titulares
coletivos do direito ao desenvolvimento “(...) todos los Estados, pero especial y
particularmente a los paises en vias de desarrollo y a los pueblos que luchan por su
libre determinacion contra una dominacién colonial y extranjera (...)".

Mas o Prof. Hector (ESPIELL, 1980, p. 52) também analisa este direito sob o
viés individual, e nesta esfera ele identifica como titulares:

(...) los individuos, partiendo de la base de que, segun la férmula empleada
por la Convencién Interamericana de Derechos Humanos (...).Esta
afirmacion implica la necesidad, evidente por lo demas, de reconocer el
derecho al desarrollo, en principio, a todo ser humano sin discriminacion
alguna por razon de raza, sexo, religion, ideologia o nacionalidad.

No gue tange aos obrigados a assegurar este direito, em um ambito coletivo,
identifica o Prof. Hector (ESPIELL, 1980, p. 53) como sujeitos passivos “(...) el
Estado y las entidades colectivas de las que dependen, a su vez, los otros entes
colectivos titulares del derecho al desarrollo”.

E sob o ponto de vista individual, o autor (ESPIELL, 1980, p. 53) aponta
como coobrigados “(...) de las personas colectivas o entes publicos competentes y
de la Comunidad Internacional”.

O prof. Hector (ESPIELL, 1980, p. 55) ainda aborda 3 pontos quanto objeto

do direito ao desenvolvimento. Em um primeiro momento ele o faz como um direito

coletivo que condiciona o direito individual e vice-versa. Em um segundo lugar, ele
afirma que se funda na premissa de que todo homem possui o direito da uma vida
livre e digna dentro da Comunidade e isso gera o direito ao desenvolvimento aos
individuos, como decorréncia do direito da dignidade da pessoa humana. E por fim,
em uma terceira ponderacdo Espiell afirma que o direito ao desenvolvimento néo

21 Nesse mesmo sentido, Cancado Trindade (1993, p. 174) afirma que “(...) e, como contrapartida do
direito ao desenvolvimento, as responsabilidades recaem também sobre os seres humanos,
individual e coletivamente (comunicadades, associa¢des, grupos). Os sujeitos passivos do direito
ao desenvolvimento sdo assim 0s que arcam com tais responsabilidades, com énfase nas
obrigag@es atribuidas pela Declara¢éo aos Estados, individual e coletivamente (a coletividade dos
Estados).”
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pode ser identificado como sinbnimo de crescimento econbémico, mas sim, um

conceito que “traz uma ideia multipla e complexa a respeito do progresso
econdmico, social, cultural e politico com um objetivo final de justica, realizado de
maneira harmoénica e equilibrada entre os diferentes elementos”.

6 DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO HUMANO NO
BRASIL

O histérico constitucionalista brasileiro passou por momentos de percalcos,
avancos e retrocessos, assim como a historia em geral, uma vez que, é sabido que a
histéria é ciclica e pendular e n&o retilinea.

Nos ultimos trinta anos, o Brasil viu se encerrar um periodo ditatorial, para se
inaugurar um Estado Democrético de Direito.

A Constituicdo Federal de 1988, também chamada de constituicdo cidada,
assim o é, em virtude do extenso e ndo exauriente rol de direitos e garantias
fundamentais asseguradas aos brasileiros (natos e naturalizados) assim como aos
estrangeiros (que aqui residem ou que de passagem estejam, segundo
entendimento do STF).

A presenca dos direitos fundamentais ja fica demarcada desde a leitura do
preambulo da constituicdo:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. (grifos nossos)

Como se pode constatar o proprio preambulo da Constituicdo ja exalta que a
Assembleia Nacional Constituinte pretendeu instituir um Estado Democratico
destinado a assegurar direitos fundamentais de todas as dimensdes. Ademais,
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guando o constituinte se valeu do termo DESENVOLVIMENTO, o fez no sentido de
DESENVOLVIMENTO HUMANO?,

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja firmou entendimento de que o
preambulo ndo é norma passivel de funcionar como parametro no controle de
constitucionalidade, mas pode facilmente ser utilizado como fonte hermenéutica
logo, o termo DESENVOLVIMENTO pode e deve ser interpretado em consonancia
com todos os demais dispositivos da Constituicdo, dentre os quais pode-se destacar:
artigo 1°, incisos I, 11, I, IV e V; artigo 3° incisos |, Il, Il e IV, artigo 5° e seus incisos;
mais adiante, o regime do sistema tributario e financeiro, pois, somente com um
sistema tributario equalizado e correto é que se permite que se faca uma justica
fiscal, de modo que se observe o principio da capacidade contributiva. Também é
importante citar o artigo 219, que estabelece que o mercado interno € patriménio

nacional, porque gera renda necessaria para o desenvolvimento humano.

Ora, este direito subjetivo pode ser visto sob diversos aspectos, como ja dito
acima, dentre eles o ambiental, econémico, socioldgico etc.

Dentro do aspecto do direito ambiental, vige o principio do desenvolvimento
sustentavel. O artigo 225, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), possui relacao
direta com o desenvolvimento humano, uma vez que, 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, por ser regido pela intergeracionalidade, deve ser
preservado pelas presentes geracdes, para os credores presentes e futuros, o que
implica exigir que o desenvolvimento humano ndo seja buscado a qualquer custo.

Com relacao ao direito ao desenvolvimento € possivel encontrar os trabalhos
realizados pela ONU, mais especificamente os relatérios de desenvolvimento
humano que tém como parametros comparativos: a saude (por meio da expectativa
de vida); a educacao (por meio da taxa de alfabetizacdo), a renda (por meio da
fixacdo da renda per capta).

Importante também relacionar o desenvolvimento econdmico com a RENDA.

O desenvolvimento previsto no predmbulo da constituicio € o
desenvolvimento nacional, assim, logo no inicio do texto da Magna Carta Federal®®

22 Esses pensamentos relativos ao direito fundamental ao desenvolvimento humano no ordenamento
juridico pétrio também foram mencionados pelo Dr. Robério Nunes dos Anjos Filho em aulas
ministradas no curso Federal Concursos nos meses de maio, junho, julho e agosto de 2011.

23 Expressdo utilizada pelo Ministro Carlos Ayres Brito, em seu voto proferido nos autos da ADI 3510.
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(artigo 3°) tracam-se os objetivos da Republica Federativa do Brasil, e dentre eles,
pode-se encontrar o DESENVOLVIMENTO HUMANO.

No entanto, € certo que ndo se pode falar em desenvolvimento humano
qguando se tem concentracdo de renda, logo, é necessario que ocorra um processo
de desconcentracao de renda, para podermos alcancar este objetivo da republica. O
legislador constituinte cunhou o artigo 219 da CF/88%, justamente visando esta
finalidade.

Ora, se este comando estabelece que o mercado interno é patriménio
nacional, quando os fatores reais de poder? estabeleceram esta norma, certamente
o fizeram sob o fundamento de que é o mercado interno que gera renda necessaria
para o desenvolvimento humano, pois somente com a producao de divisas e créditos
€ que se torna possivel a implementacdo de politicas publicas, com vistas a se
construir uma sociedade livre, justa etc.

N&o basta ao Estado respeitar os direitos de primeira dimensao conferindo
as chamadas “liberdades”, mas é necessario implementar efetivamente os direitos
econbmicos, sociais e culturais, e isso se conclui da caracteristica da indivisibilidade
dos direitos humanos, de modo que, ndo adianta ser conferida liberdade de ir e vir
ao cidaddo se este ndo tem o minimo de condi¢cdo financeira para prover suas
necessidades diarias.

7 OS COMANDOS CONSTITUCIONAIS QUE FUNDAMENTAM O DIREITO
FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO

Diante do até aqui exposto, ndo pairam davidas de que o direito ao
desenvolvimento € um direito humano. Ocorre que, também é necessario pontuar-se
gue este também € um direito fundamental, haja vista a diferenciacdo que a doutrina
faz entre estas terminologias (vide capitulo 1 deste trabalho).

24 Art. 219, CF/88. O mercado interno integra o patrimonio nacional e sera incentivado de modo a
viabilizar o desenvolvimento cultural e s6cio-econémico, o bem-estar da populagéo e a autonomia
tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.

25 A expressao “fatores reais de poder” foi cunhada por Ferdinand Lassale em sua obra “ Que é uma
Constituicao”. Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/constituicaol.html>. Acesso em:
26 out. 2011.
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Neste sentido, conjugando diversos dispositivos da Constituicdo, dentre eles,

o preambulo, também devemos nos ater a leitura de outros comandos tais quais:
artigo 1° e incisos; artigo 3° e incisos; artigo 5° e incisos; artigo 21, incisos IX e XX;
artigo 43 cabeca; artigo 48 inciso IV; artigo 151 e incisos; artigo 170 e incisos; artigo
174 cabeca; artigo 180 cabeca; artigo 182; artigo 192; artigo 218 e todo o capitulo do
desenvolvimento nacional.

Apds a leitura detida de todos estes comandos, pode-se concluir pela
existéncia do direito fundamental ao desenvolvimento no ordenamento juridico
patrio.

A doutrina elenca diversas varidveis no que tange as classificagbes das
Constituicoes, e dentre estas classificagcbes, mais especificamente, quanto ao
contetdo, a CF/88 é analitica, ou seja, longa e prolixa, mas que aborda diversos
direitos e ndo poderia ser diferente no que tange ao direito ao desenvolvimento.

E importante pontuar que o desenvolvimento (visando assim atingir os
objetivos da republica) ndo pode ser buscado de forma predatéria, ja que, em sendo
um direito fundamental, também deve respeitar os direitos da populag¢édo que estejam
nesse mesmo nivel de importancia.

8) Do regime juridico aplicavel ao direito humano e fundamental ao

desenvolvimento

7.1 Da posicédo hierarquica ocupada pelos Tratados de Direitos Humanos
frente aos ordenamentos juridicos internos e internacionais

Como afirmado acima, o direito ao desenvolvimento possui um duplo
espectro de protecdo, eis que se trata de: a) direito humano com protecdo em
diversos tratados internacionais e; b) direito fundamental com ampla positivagéo
constitucional.

Deve-se observar que o direito ao desenvolvimento possui 2 (dois) niveis de
protecdo, interno e internacional, no entanto, ha um embate doutrinario quanto a
posicao ocupada pelos tratados de direitos humanos frente ao ordenamento juridico
como um todo.
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Em sua obra Flavia Piovesan (2006)?% afirma existirem quatro correntes a

respeito da hierarquia dos tratados de protecao de direitos humanos: “a) hierarquia
supraconstitucional de tais tratados; b) hierarquia constitucional; c) hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal e d) paridade hierarquica entre tratado e lei
federal”.

Para Celso Albuquerque de Mello?’, os tratados internacionais s&o
superiores a Constituicdo. Aqui entende-se, contudo, que os tratados internacionais
estdo em posicao superior a Constituicdo, apenas se tratarem de direitos humanos.

Pensa-se dessa forma, ja que, tendo por base o principio da dignidade da
pessoa humana e o principio pro homine, ndo ha duvida de que os tratados que
estabelecem direitos humanos estédo eivados de alta densidade axiolégica, e essa
caracteristica € diametralmente oposta a outros tipos de tratados. Logo, os demais
tratados, certamente ndo podem ascender ao mesmo nivel hierarquico que
primeiros.

Portanto, aqui faz-se mister a citacdo dos ensinamentos de Celso
Albuquerque de Mello (2003), que desenvolveu uma série de argumentos para
defender sua tese. Ele parte do fundamento de “(...) a no¢cdo de soberania ndo &
absoluta, mas sim um conceito juridico indeterminado e que varia de acordo com a
época historica”.

No entanto, para se definir qual corrente doutrinéria sera adotada é relevante
ter conhecimento das teorias que explicam as relacdes existentes entre o Direito
Internacional e o Direito Interno.

26 E continua Piovesan ao afirmar que seguem o entendimento da supraconstitucionalidade Agustin
Gordillo, André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros. Marcelo Neves (2009) também aborda a
guestdo das constituicdes supranacionais e analisa outras concepg¢des e terminologias. Importante
também trazermos os ensinamentos de Mazzuolli e Luiz Flavio Gomes, que separam os tratados
de direitos humanos em centrifugos (aqueles que regem as relacdes juridicas dos Estados ou
dos individuos com a chamada jurisdi¢cdo global. Sao centrifugos porque saem do seu centro) e
centripetas (aqueles que cuidam das relagbes dos individuos ou do Estado no plano doméstico),
de modo que, para ambos, os tratados centrifugos possuem natureza supraconstitucional e os
centrifugos possuem status constitucional. GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira.
Tratados internacionais: valor legal, supralegal, constitucional ou supraconstitucional? Disponivel
em: <http://sare.unianhanguera.edu.br/index.php/rdire/article/viewPDFInterstitial/895/625>. Acesso
em: 01 set. 2011.

27 O autor afirma categoricamente que “(..) a norma internacional prevalece sobre a norma
constitucional”. (MELLO, 2003, p. 25)
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Assim, passa-se a cita-las: a) teoria dualista e b) teoria monista, sendo que,

segundo Valério de Oliveira Mazzuoli (2007, p. 60-66), 0 monismo pode ser b.1)
monista internacionalista ou b.2) monista nacionalista. E mais, o autor afirma existir
uma terceira corrente mista denominada de corrente coordenadora ou conciliatéria,
segundo a qual se defende “(...) a coordenacdo de ambos os sistemas a partir de
normas superiores a ambos, a exemplo das regras do Direito Natural. Esta posi¢cao
conciliatéria ndo encontrou guarida nem nas normas e tampouco na jurisprudéncia

(..

E neste ponto Mello (2003) analisando criticamente a corrente dualista (que
pregava o prevalecimento da norma posterior, ou seja, aplicava-se o0 que se chama
de critério cronoldgico, de modo que, a norma posterior revogaria a anterior,
independentemente desta ser um tratado ou uma norma interna), afirma que “(...)
Jean Bodin ao formular a teoria da soberania afirmou que ela tinha o direito natural e
o direito das gentes acima delas”.

E continua (MELLO, 2003, p. 22) ao defender que:

Dualismo ndo significa mais hoje que o DI incorporado fique igualado ao
direito interno. Na verdade, quer dizer que o DIP precisa ser incorporado ao
direito interno, mas ndo que o direito interno posterior possa revogar uma
norma do DIP internalizada.

Em sintese, pode-se sistematizar os argumentos de Mello da seguinte

forma:

a) N&o existe soberania absoluta, de modo que o direito natural e o
direito das gentes estdo acima do direito interno;

b) A Corte de Justica da Comunidade Europeia tem afirmado que o
direito comunitério € uma nova ordem juridica em que ocorre a limitacdo da
soberania dos Estados;

C) Kelsen ja determinava que a norma fundamental era do DIP;

d) N&o é possivel que uma norma de direito internacional internalizada
possa ser substituida por uma norma de direito interno que seja somente
posterior (adoc&o do critério cronoldgico);

e) Em uma época de globalizagdo, isso acarreta uma importancia muito
grande ao DIP;

f) O Estado ndo existe sem que esteja inserido em um contexto
internacional, eis que, a nocao de Estado depende da existéncia de uma
sociedade internacional, no entanto, para que haja Estado é necessario que
haja uma Constituicdo, mas a reciproca é verdadeira e a Constituicdo
também depende da sociedade internacional, logo, o DIP est& acima do DI.
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Inicialmente, o STF entendeu que os tratados de direitos humanos

celebrados antes da Emenda Constitucional n® 45/2004 e que nao tenham sido
recebidos pelo Brasil seguindo o regime do artigo 5°, § 2°, CF/88 possuiam natureza

juridica supralegal.

O STF, em um primeiro momento pensou desta forma, no entanto, em seu
voto proferido no HC n°® 87855 (com julgamento ja concluido) o Ministro Celso de
Mello (revendo sua posi¢cdo), parece ter ido além da posicdo de supralegalidade
defendida pelo Ministro Gilmar Mendes, e deixou consignado que para ele os
tratados de direitos humanos possuem natureza CONSTITUCIONAL, mesmo

aqueles assinados antes da EC 45/2004.

Assim, alguns ministros passaram a defender a tese que, mesmo antes da
EC n° 45/2004 os tratados de direitos humanos ja poderiam ter natureza
constitucional, embora a posi¢cdo vencedora tenha sido a da SUPRALEGALIDADE.

Mas ndo termina ai.

O Ministro Joaquim Barbosa (vide ADI 3937) também reconheceu no minimo
um status supralegal a estes tratados. Portanto, se eles possuem no minimo este

status, nada impediria sua hierarquia constitucional.

O reforgo a essa tese veio com a Sumula Vinculante (SV) n° 25, contendo o
seguinte teor: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a

modalidade de depdsito”.

O artigo 7°, § 7°, do Pacto de San José estabelece o principio de que
ninguém deve ser detido por dividas. A norma estabelecida neste tratado n&o limita
os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigac&o alimentar, de forma que, pelo texto do pacto somente

seria possivel a prisdo para inadimplemento alimentar. O Pacto, porém, é de 1969.

Posterior, e confrontando com o tratado, tem-se a CF/88 (artigo 5°, LXVII)
gue estabelece a prisao civil por divida para dois casos: depositario infiel e devedor

de alimentos.
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A leitura mais detida da SV n° 25 nos remete a conclusdo de que houve o

hY

prevalecimento de um tratado a norma do texto constitucional?® e ai pode-se
constatar a SUPRACONSTITUCIONALIDADE dos tratados de direitos humanos?®

frente a Constituicdo, conforme defendido acima.

7.2 Do regime juridico quanto a eficacia e a aplicabilidade do direito ao
desenvolvimento e a sua forma de tutela

Neste topico pretendemos analisar o regime juridico quanto a eficacia e a
aplicabilidade do direito ao desenvolvimento nas searas internacional e interna. Para
tanto, visando instigar o leitor, fizemos um fluxograma inicial que segue abaixo, de

modo que procuraremos desenvolver estas ideias a seguir.

28 Quem fez toda essa digressdo desenvolvida nos dltimos 8 paragrafos incluindo o que citou o
julgado de n° 87855 foi o professor e procurador regional da republica Dr. Robério Nunes dos
Anjos Filho em aulas ministradas no curso Federal Concursos nos meses de maio, junho, julho e
agosto de 2011.

2% Elival da Silva Ramos defende posicdo diversa no sentido de que “(...) ndo é possivel haver dois
regimes juridicos distintos aplicaveis aos tratados internacionais, sob o prisma do procedimento e
efeitos de sua incorporacdo ao ordenamento interno, emprestando-se tratamento privilegiado aos
tratados sobre direitos humanos. Por mais intencionados que sejam, esquecem-se os festejados
defensores dessa dicotomia que o primado dos direitos fundamentais da pessoa humana nao
prescinde dos instrumentos basicos do Estado de Direito e do funcionamento democratico das
instituicdes estatais (...)". (RAMOS, 2009. p. 188).
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{ Ira;l Efsito paralizante/nomma de blogusio
Ambito Intemeo )| B) Gersm impesighes ap legizlador para conorstiza-las
\Dis. Fundsmantsis <) Impbem adaclaragin dajnopne’/ dos atoe pos CF/ER
Caracteristicas | ) Funcionam como pracsito 'findsmental
giPoezibilitam o veo da ADO ou M para conorstiza-las

'ij Fungio intspestativa 2 intepradors

Floxogramal: Pretendamos agui sistematizar a5 formas de protegio nos cendrios intermacionsl 2 intermoe.
Observagdes:
110 prasants quadro levouam consideragioa analise do sistama americano, sem qus fossa faito um
aprofundamsanto nos outros 2 {dois) sistemas ragionais.
2-1 Por DUDH antenda-s2 Declaragio Universal dos Dirsitos Humanos.
3.1 Por ADD lzia-sa Agdo Dirsta de inconstitucionsalidads por omissio.
4.1 Por T 5 entanda-sa Tribunais de Tustiga.
-1 Quanto 45 caracteristicas das noomas programaticas, smnossa explanacdo teceremos comentarios a

raspeito da doutrina de José Afonso da Silva 2 Ingo Wolfzang Jarlst .

7.2.1 A tutelado direito ao desenvolvimento em ambito internacional

JA pontuamos que o direito ao desenvolvimento possui previsdo
internacional e interna. Isso significa dizer que tal direito pode ser tutelado tanto no

ambito interno quanto no internacional.
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Na seara internacional, a principal indagacdo que se coloca é a seguinte:

havendo omissédo ou desrespeito de um Estado a um direito humano (e nesse caso
especificamente ao direito ao desenvolvimento) como seria possivel assegurar-se a
aplicacdo deste direito?

Ja afirmou-se anteriormente, que o direito ao desenvolvimento é um direito
coletivo de 32 dimenséao, que representa assim a fraternidade.

Em sede do sistema global especificamente para a protecdo dos direitos
humanos, tem-se como principais diplomas a Carta das Nag¢fes Unidas (1945) e a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), que é composta dos Pactos
Internacionais dos Direitos Civis e Politicos (1966) e dos Direitos Econbémicos,
Sociais e Culturais, dos seus respectivos protocolos facultativos, e de outras
Convencgoes, dentre os quais, citam-se as Convencdes Internacionais Sobre Todas
as Formas de Discriminacdo Racial;, Sobre a Eliminagdo de todas as formas de
Discriminacao contra a Mulher; Contra a tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes etc.

Para a tutela dos direitos humanos, o sistema global dispde da Corte
Internacional de Justica. Esta Corte possui previsdo no artigo 66 da Convencéo de
Viena e foi regulamentada pelo Estatuto desta mesma Corte, que no artigo 38
estabelece sua competéncia material, e esta pode ser contenciosa ou consultiva.

Ja& no sistema regional, deve-se destacar a existéncia de trés sistematicas:
americana, africana e europeia. Somente a sistematica americana sera objeto
estudo.

a) Sistemética Americana de protecado dos direitos humanos

E sabido que, recentemente, a Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos (também chamada de Pacto de San José da Costa Rica) foi internalizada
no direito interno pelo decreto n® 678/1992.

A Convencéo Interamericana trouxe dentro da sua sistemética de tutela os
seguintes 6rgdos de protecdo: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(estabelecida nos artigos 33, 1°; 34 e seguintes) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (estabelecida nos artigos 33, 2° 52 e seguintes).
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O sistema de peticionamento perante a Corte Interamericana foi

regulamentado pelo Pacto de San Salvador, e este dispbe que sera objeto de
analise perante aquela instituicdo, somente as violacdes ao direito sindical e a
educacéo, nos termos dos seguintes comandos:

Artigo 19, 6. Caso os direitos estabelecidos na alinea a do artigo 8, e no
artigo 13, forem violados por a¢do imputavel diretamente a um Estado
Parte deste Protocolo, essa situacdo poderia dar lugar, mediante
participacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e, quando
cabivel, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a aplicacdo do
sistema de peti¢bes individuais regulado pelos artigos 44 a 51 e 61 a 69 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

Artigo 8 - Direitos sindicais

1. Os Estados Partes garantirao:

a. O direito dos trabalhadores de organizar sindicatos e de filiar-se ao de
sua escolha, para proteger e promover seus interesses. Como projecao
desse direito, os Estados Partes permitirdo aos sindicatos formar
federagBes e confederagBes nacionais e associar-se as ja existentes, bem
como formar organizacdes sindicais internacionais e associar-se a de sua
escolha. Os Estados Partes também permitirdo que os sindicatos,
federag@es e confederacgdes funcionem livremente;

Artigo 13

Direito a educagédo

1. Toda pessoa tem direito & educacao.

2. Os Estados Partes neste Protocolo convém em que a educacao devera
orientar-se para o pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
sentido de sua dignidade e deverd fortalecer o respeito pelos direitos
humanos, pelo pluralismo ideolégico, pelas liberdades fundamentais, pela
justica e pela paz. Convém, também, em que a educacgdo deve capacitar
todas as pessoas para participar efetivamente de uma sociedade
democratica e pluralista, conseguir uma subsisténcia digna, favorecer a
compreensdo, a tolerncia e a amizade entre todas as nagdes e todos 0s
grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades em prol da
manutengao da paz.

3. Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem que, a fim de conseguir o
pleno exercicio do direito a educagéo:

a. O ensino de primeiro grau deve ser obrigatério e acessivel a todos
gratuitamente;

b. O ensino de segundo grau, em suas diferentes formas, inclusive o ensino
técnico e profissional de segundo grau, deve ser generalizado e tornar-se
acessivel a todos, pelos meios que forem apropriados e, especialmente,
pela implantacdo progressiva do ensino gratuito;

c. O ensino superior deve tornar-se igualmente acessivel a todos, de acordo
com a capacidade de cada um, pelos meios que forem apropriados e,
especialmente, pela implantacéo progressiva do ensino gratuito;

d. Deve-se promover ou intensificar, na medida do possivel, o ensino basico
para as pessoas que nao tiverem recebido ou terminado o ciclo completo de
instrucdo do primeiro grau;
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e. Deverdo ser estabelecidos programas de ensino diferenciado para os
deficientes, a fim de proporcionar instrucdo especial e formacdo a pessoas
com impedimentos fisicos ou deficiéncia mental.

4. De acordo com a legislacéo interna dos Estados Partes, os pais terdo
direito a escolher o tipo de educacgéo a ser dada aos seus filhos, desde que
esteja de acordo com os principios enunciados acima.

5. Nada do disposto neste Protocolo podera ser interpretado como restricao
da liberdade dos particulares e entidades de estabelecer e dirigir instituicdes
de ensino, de acordo com a legislagéo interna dos Estados Partes.

Assim, seguindo esta regra, o direito ao desenvolvimento ndo poderia ser
guestionado perante a Corte Interamericana.

No entanto, ja existe jurisprudéncia deste mesmo 6rgdo do sistema
interamericano, dando interpretagdo ampliativa, de modo em que efetuou-se a
andlise de direitos sociais®.

Portanto, partindo da premissa da interrelacionalidade e indivisibilidade3! dos

direitos humanos, a Corte Interamericana vem reconhecendo os direitos sociais

30 Aqui é importante citar-se dois precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Primeiro cita-se o caso Alban Cornejo e outros contra o Estado-parte do Equador, trata-se de
suposta negligéncia médica em hospital particular, em que a vitima deu entrada no hospital com
suposto quadro de meningite bacteriana, vindo assim a ser medicada, inobstante a isso, culminou
em o6bito no dia seguinte, provavelmente em decorréncia do medicamento prescrito. Ocorre que,
segundo relata o julgado, o Poder Judiciario do Equador reconheceu a prescri¢do da acao penal
em de um dos responsaveis, sendo que quanto ao outro médico, a acdo penal estava, a época,
ainda em tramite. Neste julgado a Corte julgou ser parcial a responsabilidade do Estado e decidiu
o caso com fundamento na protecéo a integridade fisica (em virtude da omisséo estatal, mas em
detrimento do direito a vida, por entender que a responsabilidade por essa violagdo deveria ser
movida em outra via responsabilizatéria), a liberdade de pensamento e de expressdo (para
assegurar a familia o direito de saber o conteddo do laudo médico), a protecdo da familia e a
obrigacdo de respeito aos direitos contidos na Convenc¢do Interamericana de Direitos
Humanos. (Corte Interamericana de Direitos humanos. Denlncia n° 12.406. Laura Alban Cornejo
e Equador. 22. set. 2007). Em segundo lugar, insta mencionar o caso Villagran Morales contra
o Estado-parte da Guatemala (Street Children case, 1999), em que este Estado foi condenado
pela Corte, em virtude da impunidade relativa & morte de 5 (cinco) criangas, brutalmente
torturadas e assassinadas por policiais nacionais da Guatemala, tendo sido reconhecida a lesao
aos artigos 4° da Convencdao (direito a vida); 5°, incisos 1 e 2 (direito a integridade fisica); 19
(direitos da crianca) e 8° combinado com o artigo 25 (garantias judiciais), além de violagbes ao
Tratado de Proibir e Punir a Tortura. (Corte Interamericana de Direitos humanos. Denuncia n°®
11.383. Anstraum Villagran Morales e outros e Republica da Guatemala. 19. nov. 1999). Nestes
dois julgados reconheceu-se a existéncia de lesdo a direitos sociais diversos daqueles que a
Corte Interamericana, em tese, teria competéncia para apreciar, quais sejam, o direito sindical e
direito a educacdo. Disponiveis em: <http://www.corteidh.or.cr/expedientes.cfm>. Acesso em: 6
out. 2011.

31 Vide tdpico 1 do presente trabalho.
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como possiveis objetos de andlise, embora o Protocolo de San Salvador tenha sido

mais restritivo.

Entende-se aqui um ponto fulcral de questionamento: diante das
caracteristicas dos direitos humanos da interrelacionalidade e indivisibilidade,
seria possivel que a Corte Interamericana de Direitos Humanos também possa
analisar questionamentos relativos ao descumprimento por parte dos Estados-
parte de direitos coletivos (dentre eles o proprio direito humano ao
desenvolvimento)?

Ousa-se responder afirmativamente.

Tomando por base as jurisprudenciais mencionadas anteriormente (julgado
de n° 87855; comentado pelo Dr. Robério Nunes dos Anjos Filho em aulas
ministradas no curso Federal Concursos nos meses de maio, junho, julho e agosto
de 2011), pode-se argumentar que, o direito ao desenvolvimento possui total relagéo
com os direitos estabelecidos no Protocolo de San Salvador, uma vez que, a
implementacdo de politicas publicas educacionais certamente sdo um fim para que
se alcance o desenvolvimento humano e por consequéncia seja assim atingida a
dignidade da pessoa.

Como exemplo, pode-se mencionar a implementacédo de politicas publicas
de criagdo de quadras poliesportivas, ja que, dentro de um contexto educacional, €
possivel se possibilitar o desenvolvimento humano daqueles que buscam esse tipo
de incluséo, fazendo assim com que a sua dignidade seja preenchida.

O presente caso, encontra-se diante do que a professora Flavia Piovesan??
chamou de “aplicagdo do principio da aplicagdo progressiva dos direitos sociais,
especialmente para a protecdo de grupos socialmente vulneraveis”.

Ora, as classes menos favorecidas sao grupos socialmente vulneraveis,
assim, € certo que a andlise da omissédo do poder publico quanto ao respeito do
direito ao desenvolvimento como corolario para que se alcance a potencialidade
dessas pessoas e por consequéncia, seja completada a dignidade humana de cada

32 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais: protecdo nos sistemas internacional e regional
interamericano. Disponivel em: <http://www.reid.org.br/arquivos/00000122-reid-5-05-flavia.pdf>.
Acesso em: 10 set. 2011.
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uma dessas pessoas, nos parece que seria possivel essa técnica da “aplicacdo do

principio da aplicagdo progressiva dos direitos sociais, especialmente para a
protecdo de grupos socialmente vulneraveis” no entanto, para que seja feita a
aplicacdo progressiva de DIREITOS COLETIVOS. A prépria Defensoria Publica
pode provocar a Corte para que esta seja instada a se manifestar sobre o tema.
Neste sentido, a Lei Complementar n° 80/94 estabelece expressamente:

Art. 4°, LC 80/1994. Sao funcdes institucionais da Defensoria Publica,
dentre outras:

VI — representar aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos
humanos, postulando perante seus 6rgaos;

O art. 4°, inciso VI, da LC 80/94 alterado pela LC 132/2009 é expresso em
assegurar tal legitimidade.

Desta feita, 0 espectro de protecdo aos direitos humanos no cenario
internacional tem como sustentag&o tanto a Corte Internacional de Justica quanto a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, e quanto a isso, é importante destacar a
legitimidade da defensoria publica para perante a segunda.

7.2.2 A eficicia e forma de protecdo dos direitos fundamentais em seara
interna

Em sede de protecao interna, o direito ao desenvolvimento possui natureza
de direito fundamental, e se ampara em diversos comandos da CF/88.

Assim, resta investigar, seguindo a classica orientacdo de Joseé Afonso da
Silva, se este direito fundamental seria uma norma constitucional de eficacia plena,
contida ou limitada.

7

Entende-se que o direito ao desenvolvimento é uma norma de eficacia
limitada, e segundo José Afonso da Silva (2003, p. 147)3, estas se dividem em
normas de principio institutivo e ou normas programaticas.

33 Adotamos a classificacdo feita por José Afonso da Silva, mas aproveitamos o ensejo para
ressaltar que existem outras formas classificatérias elaboradas pela doutrina, dentre elas, a
formulada por Luis Roberto Barroso que também reconhece a existéncia de normas
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Descendo a fundo nos ensinamentos de José Afonso da Silva, pode-se ver

gue ele ainda identifica uma nova subdivisdo para as normas programaticas: a)
normas programaticas vinculadas ao principio da legalidade; b) normas
programaticas referidas aos Poderes Publicos e ¢) normas programaticas dirigidas a
ordem econdmico-social.

Visando facilitar a compreensédo quanto a classificacdo construida por José
Afonso da Silva, elaborou-se o fluxograma abaixo:

1) Eficicia plena
2) Eficacia contida

a.1) Impositivas
JAS | De prne. mstifutive ou organizativo

2} facultativas ou penmissivas

@} Eficacia lirmitad

1) vinculadas ao principio da legalidade
b) Programaticas = b.2)referidas aos Poderes Publicos

3) dirigidas 3 ordem econédmico-social

Fluxograma J; Sistematizagio da classificagdo das nonmas constitucionais elaborada por José Afonso da Silva

(JAS).

Por ser o direito ao uma norma constitucional limitada programatica, ele se
classifica como uma norma programatica destinada aos poderes publicos, ja que,
dentro delas, José Afonso da Silva insere, 0s ja citados, artigos 21, inciso X e 218,
da CF.

constitucionais programaticas (mas com caracteristicas diversas das pensadas por José Afonso),
dentre aquelas que integram a classificacdo criada por ele, e prossegue distinguindo quanto a
existéncia de normas constitucionais de organizagéo e das normas constitucionais definidoras de
direitos (BARROSO, 2009, p. 196). Ja Maria Helena Diniz as classifica da seguinte forma: eficacia
absoluta ou supereficazes; eficacia plena; eficacia relativa restringivel e com eficicia relativa
complementavel ou dependente de complementacgéo legislativa (apud LENZA, p. 141). Também é
importante citarmos a doutrina tradicional que classifica as normas em auto-aplicaveis e ndo auto-
aplicaveis.
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Feita a distingéo, é certo que a CF/88 é dirigente, e, por isso, elenca um rico

rol de direitos e garantias fundamentais.

Identificado esse primeiro ponto, ou seja, o fato do direito ao
desenvolvimento se caracterizar como norma limitada programatica referida ao
poder publico, e com olho nas licbes de José Afonso da Silva (2003, p. 164), passa-
se a analisar, as caracteristicas das normas programaticas, seguindo a doutrina
deste jurista, que de forma sintética assim as caracteriza:

a) Normas que estabelecem um dever para o legislador ordinario;

b) Normas que condicionam a legislacdo futura, com a conseqiéncia de
serem inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

c) Informam a concep¢cdo do Estado e da sociedade e inspiram sua
ordenacgdo juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, protecao dos
valores da justica social e revelagdo dos componentes do bem comum;

d) Possuem sentido teleoldgico para interpretacéo, integragdo e aplicacao
das normas juridicas;

e) Condicionam a atividade discricionaria da Administracdo e do Judiciario;
f) Criam situagdes juridicas subjetivas, de vantagem ou desvantagem.

Primeiramente, é importante ressaltar que, o artigo 5°, § 1°, CF/88, estabelece o
seguinte regime juridico para as normas constitucionais fundamentais: elas possuem

uma presuncao relativa de aplicabilidade imediata e plena eficacia.

Neste ponto se faz necessario se distinguir eficacia de aplicabilidade, e para
tanto, nos valeremos das preciosas licdes de Carlos Maximiliano (apud SILVA, 2006,
p. 51):

(...). Aplicabilidade exprime uma possibilidade de aplicacdo. Esta consiste
na atuac@o concreta da norma, ‘no enquadrar um caso concreto em a
norma juridica adequada. Submete as prescrigdes da lei uma relacéo da
vida real; procura e indica o dispositivo adaptavel a um fato determinado.
Por outras palavras: tem por objeto descobrir o modo e os meios de
amparar juridicamente um interesse humano’.

Mais a frente em sua obra, José Afonso (SILVA, 2003, p. 60) afirma que
“uma norma s6 é aplicavel na medida em que é eficaz” e conclui que “eficacia e
aplicabilidade sado fendmenos conexos”, mas as distingue da seguinte forma: “a
eficacia se relaciona com a potencialidade e a aplicabilidade esta relacionada a
realizabilidade”.
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Ocorre que José Afonso (SILVA, 2003, p. 65) vai além e nos ensina que a

eficacia pode ser: a) social e b) juridica.

Porém, por mais referendada que seja a doutrina de José Afonso da Silva,
ndo € possivel investigar este tema com base em somente uma obra e ao consultar-
se 0s ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet (1998, p. 208), descobre-se que o
autor aponta o dissenso doutrinario a respeito dos seguintes termos: vigéncia,
validade, existéncia e eficacia, mas no que tange a nocdo de existéncia e de
validade da norma o autor (SARLET, 1998, p. 209) “opta por identificar a nocao de
existéncia com a de vigéncia da norma (se aproximando do entendimento de
Meirelles Teixeira e de José Afonso da Silva)”, apontando a ressalva de que “a
vigéncia ndo se confunde com a validade” e neste ponto ele se curva aos
ensinamentos de Luis Roberto Barroso”, eis que, Barroso (SARLET, 1998, p. 208)
entende que a validade é a “conformacdo do ato normativo aos requisitos
estabelecidos no ordenamento quanto a competéncia, forma, licitude e a
possibilidade de seu objeto”.

Assim prossegue Sarlet (1998, p. 210)3*:

Do que até agora foi exposto, deduz-se que as noc¢des de aplicabilidade e
eficacia juridica podem ser consideradas na verdade, as duas faces da
mesma moeda, na medida em que uma norma somente sera eficaz (no
sentido juridico) por ser aplicavel e na medida de sua aplicabilidade. Assim,
sempre que dizemos referencia ao termo ‘eficicia juridica’, fa-lo-emos
abrangendo a noc¢édo de aplicabilidade que lhe é inerente e dele ndo pode
ser dissociada.

Ingo Sarlet (1998, p. 265) ao tratar a respeito das normas programaticas
afirma que no seu entender “(...) as normas constitucionais de cunho programatico”
podem ser “(..) normas programa, normas-tarefa, normas-fim, imposicoes
legiferantes (...)".

Sarlet (1998, p. 265) entende que as normas programéaticas “também séo
dotadas de eficacia e ndo podem ser consideradas meras proclamacgfes de cunho
ideolégico ou politico (...)".

34 Sobre o tema, Sarlet ainda pontua a doutrina divergente de Eros Roberto Grau, e para tanto,
direcionamos o leitor a consulta da pagina 211 da ja citada obra.
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Em sua obra Ingo afirmando fundamentacdo em doutrina majoritaria, lista as

eficacias que as normas programaticas definidoras de direitos fundamentais
possuem:

a) Acarretam a revogacao dos atos normativos anteriores e contrarios ao
conteddo da norma definidora de direito fundamental e, por via de
consequéncia, sua desaplicacdo, independentemente de sua declaracao de
inconstitucionalidade (...).

b) Contém imposi¢bes que vinculam o legislador, no sentido que este nédo
apenas esta obrigado a concretizar os programas, tarefas, fins e ordens,
mas também que o legislador, ao cumprir seu desiderato, ndo pode afastar-
se dos parametros preestabelecidos nas normas definidoras de direitos
fundamentais a prestacoes (...).

c) (...) impbe a declaracdo de inconstitucionalidade de todos os atos
normativos editados apés a vigéncia da Constitui¢do, caso colidentes com o
contetido dos direitos fundamentais, isto €, caso contrarios ao sentido dos
principios e regras contidos nas normas que 0s consagram.

d) Os direitos fundamentais prestacionais de cunho programético constituem
parametro para interpretacdo, integracdo e aplicagdo das normas juridicas
(demais normas constitucionais e normas infraconstitucionais), ja que
contém principios, diretrizes e fins que condicionam a atividade dos 6rgéos
estatais e influenciam, neste sentido, toda a ordem juridica, resultando,
ainda neste contexto, no condicionamento da atividade discricionaria da
Administracdo e do Poder Judiciério (...).

e) Os direitos fundamentais a prestacbes — mesmo 0s que reclamam uma
interpositio legislatoris — geram sempre algum tipo de posi¢éo juridico-
subjetiva, tomando-se esta, consoante assinado alhures, em um sentido
amplo, e ndo restrita a concepcao de direito subjetivo individual a
determinada prestacéo estatal (...).

E importante também trazer-se a baila as licdes de Maria Helena Diniz, cuja
classificacdo quanto as normas constitucionais ja fora citadas na nota de rodapé n°
52, e esta ja foi, inclusive, objeto de citacdo em julgado do STF®®, ao analisar as
normas ndo auto-aplicaveis (classificacdo adotada pela doutrina classica e qual ja
fora mencionada acima, vide nota 41), citou a doutrina do efeito paralisante das
normas constitucionais, de modo que, transcreve-se abaixo este ensinamento:

2.4 Alias, no tocante ao carater da norma constitucional em exame, cumpre
consignar que o fato de ndo ser auto-aplicavel, ou seja, de ndo poder
produzir efeitos positivos, enquanto ndo regulamentada, ndo significa que
produza efeitos negativos até a complementagdo legislativa. A
Administracao Publica, ao exonerar a servidora por tal fundamento, acabou
conferindo efeitos negativos ao texto constitucional. As normas n&o-auto-
aplicaveis outorgam direitos ao individuo, porém postergam sua eficacia

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 211301. Estado do Rio Grande do Sul
e Vania Maria Dias de Freitas.
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plena a regramento infraconstitucional posterior. Tal caracteristica da
norma, contudo, ndo lhe retira a eficicia relativa, isto €, a Lei Maior garante
relativamente o direito. E bem verdade que tal circunstancia implica
auséncia de efeitos positivos. Porém, confere efeitos concretos que inibem a
aplicacdo de normas contrarias ao direito relativamente conferido. E o que a
doutrina denomina de eficicia paralisante de efeitos de normas
precedentes incompativeis com o texto constitucional. Nesse sentido,
vale transcrever 0s comentarios insertos na obra de Alexandre de Morais
(Direito Constitucional, 6. ed., pag. 40), ao narrar a nova classificagdo das
normas constitucionais, proposta por Maria Helena Diniz:

Novamente vale-se dos ensinamentos de Ingo Sarlet (1998, p. 235-248) que
assevera o fato do artigo 5°, §1°, CF/88, trazer em si uma “PRESUNCAO RELATIVA
de que sdo normas de eficacia plena ou no maximo contidas e ndo de que séo
normas de eficacia limitada”. Ocorre que, em sendo uma presuncao relativa, deve-se
reconhecer que existem excecgdes, e diante das hipoteses excepcionais, desde que
fundamentadamente, o Estado pode nao atribuir-lhe eficacia imediata.

Inobstante a isso, o0 constituinte trouxe no texto da CF/88 dois instrumentos
destinados a sanar as omissdes inconstitucionais: a) Agao Direta de
Inconstitucionalidade por omissao (ADO) e b) Mandado de Injungéo (Ml).

Por conseguinte, apesar do art. 5°, 81° CF/88, falar que a eficacia é
imediata, em casos extremos, a eficacia ndo é imediata, o0 que demanda um agir do
legislador. No entanto, essas séo situacdes extremas, de modo que, sempre que
possivel deve-se dar aplicacdo imediata a tais normas.

Assim, transcrevemos suas licdes a respeito do tema:

(...) Para além disso (e justamente por este motivo), cremos ser possivel
atribuir ao preceito em exame o efeito de gerar uma presuncédo em favor
da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, de tal sorte que eventual recusa de sua aplicacdo, em virtude
da auséncia de ato concretizador, deverd ser necessariamente
fundamentada 88, presuncdo esta que ndo milita em favor das demais
normas constitucionais, que, como visto, nem por isso deixardo de ser
imediatamente aplicaveis e plenamente eficazes, na medida em que nao
reclamarem uma interpositio legislatoris, além de gerarem - em qualquer
hipétese - uma eficdcia em grau minimo. Isto significa, em Ultima analise,
gue no concernente aos direitos fundamentais a aplicabilidade imediata e
eficacia plena assumem a condicdo de principio geral, ressalvadas
excegOes que, para serem legitimas, dependem de convincente justificacéo
a luz do caso concreto. (grifos inseridos pelo autor)

E continua o professor:
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(...) aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das
normas que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia
possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados
relativamente as demais normas constitucionais, jA que nao ha como
desconsiderar a circunstancia de que a presuncdo da aplicabilidade
imediata e plena eficacia que milita em favor dos direitos fundamentais
constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal no
ambito da Constitui¢éo (...) (grifos nossos)

Por fim, Ingo Sarlet menciona inclusive posicionamento do Supremo Tribunal
Federal a respeito:

(...) Em que pese a argumentacgdo vitoriosa, conduzida pelo culto voto do
Relator, Ministro Celso de Mello, entendemos ser questionavel, o ponto de
vista adotado, ja que, inexistindo, no caso, qualquer obstaculo (como a
inexisténcia de recursos, a necessidade de implementar programas sociais
ou econdbmicos, etc.), a ndo ser a remissdo expressa ao legislador, nao
haveria justificativa idonea a afastar a presun¢éo da aplicabilidade imediata
e plenitude eficacial consagrada no art. 5°, § 1°, de nossa Constituicdo. E
justamente neste particular - do que da conta o exemplo referido - que a
posicdo ora sustentada se afasta (no sentido de ir além) das concepc¢des
mais timidas a respeito da aplicabilidade imediata das normas que versam
sobre direitos fundamentais, sem recair no extremo oposto, isto &, na
desconsideracao da existéncia — ainda que em carater excepcional — de
hipéteses em que ndo ha como dispensar uma concretizagdo pelo
legislador.

Outrossim, o direito ao desenvolvimento € uma norma programatica que
possui ao menos uma eficacia minima, reside justamente no efeito paralisante, qual
seja, de declarar a inconstitucionalidade de qualquer que com ela venha a conflitar,
em qualquer espécie de controle de constitucionalidade.

O regime juridico no ambito constitucional dos direitos fundamentais ndo se
resume somente ao artigo 5°,81°, CF/88, assim, € importante também asseverar que
em sendo o direito ao desenvolvimento um direito fundamental, esta norma
constitucional TAMBEM SERVE COMO PRECEITO FUNDAMENTALS3,

36 Esse posicionamento do Supremo Tribunal Federal pode ser constatado na ementa da ADPF-MC
33: (...). Direitos e garantias individuais, clausulas pétreas, principios sensiveis: sua interpretagéo,
vinculagdo com outros principios e garantia de eternidade. Densidade normativa ou significado
especifico dos principios fundamentais. (....) 9. Cautelar confirmada. (ADPF 33 MC, Relator(a):
Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 29/10/2003, DJ 06-08-2004 PP-00020
EMENT VOL-02158-01 PP-00001).
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Além do controle concentrado de constitucionalidade, ha que se ponderar

gue no ordenamento juridico patrio, os direitos fundamentais (e isso também se
aplica ao direito ao desenvolvimento), podem ser tutelados de duas outras formas: a)
por meio das ac¢des coletivas (em sentido amplo), tendo em vista a existéncia de um
microssistema de tutela coletiva®’, ou b) por meio das acdes individuais.

Em sintese, o direito ao desenvolvimento, por se tratar de direito humano,
possui status SUPRACONSTITUCIONAL, e em sede de direito interno, em
decorréncia do seu status constitucional, € NORMA FUNDAMENTAL que goza de
presuncao relativa de aplicabilidade imediata e de plena eficacia.

8 DA RECENTE ALTERACAO DA LEI FEDERAL N° 8.666/93: APLICACAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL AO DESENVOLVIMENTO?

Recentemente, ocorreu a alteragcédo da Lei Federal n°® 8.666/93, diploma
normativo federal que trata das licitagdes publicas, de modo que o seu artigo 3° foi
alterado pela Lei Federal n° 12.349/2010, passando a dispor da seguinte redacgéo:

Art. 3° Lei 8666/93. A licitacdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais
vantajosa para a administracdo e a promocdo do desenvolvimento
nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes séo
correlatos. (Redagdo dada pela Lei n° 12.349, de 2010) (grifos nossos)

O artigo 3° em sua redacado original trazia como finalidades da licitagéo,
segundo a doutrina: a) selecionar a melhor proposta para o poder publico e b) dar
atendimento ao principio da impessoalidade, para que qualquer um que preencha os
requisitos possa contratar com o poder publico.

37O microssistema processual e material de tutela coletiva existente no ordenamento brasileiro é
composto de diversos diplomas normativos, dentre os quais pode-se destacar: Lei da Acgéo
popular (Lei Federal n°® 4.717/65); Lei Federal n® 6938/81; Lei da A¢éo Civil Publica (Lei Federal n°
7.347/85); Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n° 8.078/90); Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei Federal n° 8.069/90); Estatuto do Idoso (Lei Federal n°® 10.741/2003); dentre
outros comandos normativos.
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No entanto, a mencionada alteracéo realizada em 2010 teve o condéo de

incluir também dentre as finalidades a de “promover o desenvolvimento nacional

sustentavel”.

Esse desenvolvimento nacional sustentavel é aferivel nos paragrafos 5° e
seguinte do art. 3° alterado pela lei 12.349/2010.

Denis Borges Barbosa®, em artigo analisando a nova lei afirma, com base
no item 6 da exposicao de motivos do executivo, que:

Embora a Lei 12.349/2010 néo defina normativamente qual
“desenvolvimento” seria 0 objeto do estimulo do poder de compra do
estado, parece claro que o desenvolvimento econdmico e, em particular,
tecnoldgico seria um de suas vertentes principais.

Desta forma, o ordenamento juridico patrio, em que pese as criticas que ja
se formam ou que venham a ser construidas, é certo que, partindo-se da presuncéo
de constitucionalidade das normas, tem-se mais um diploma (a exemplo de outros,
tal qual, o Estatuto da Cidade, plasmado na Lei Federal n® 10.257/2001), que
certamente sera de grande valia (desde que, aplicado corretamente) para
impulsionar o desenvolvimento brasileiro,

CONCLUSAO

O direito humano e fundamental ao desenvolvimento possui multiplas frentes
de irradiacdo podendo abranger os aspectos sociais, econdmicos e humanos.

Como analisado, o direito ao desenvolvimento pode ser objeto de tutela
tanto em seara internacional quanto interna, e isso refor¢a a sua importancia.

Demonstrou-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos vem
permitindo a andlise de direitos sociais, e em decorréncia da intergeracionalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos, concluiu-se pela possibilidade do direito ao
desenvolvimento também poder ser submetido a esta Corte.

38 BARBOSA, Denis Borges. Licitagdo como instrumento de incentivo a Inovagdo: o impacto da Lei
12.349/2010. Disponivel em: <http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/poder_compra/
licitacao_instrumento_incentivo_inovacao.pdf. Acesso em: 01 de set. 2011.
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Ademais, com lastro em amplo conteddo doutrinario, pode-se concluir que

em ambito interno, o direito ao desenvolvimento, por se tratar de direito fundamental
€ uma norma que possibilita o efeito paralisante perante outras normas e dentre
outros efeitos, possibilita inclusive a sua ado¢cao como preceito fundamental em sede
de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Identificou-se no ordenamento patrio recente comando normativo que é
apontado pela doutrina como positivacdo do direito ao desenvolvimento.

Por fim, citou-se entendimento doutrinario que indica os principais desafios
para o direito ao desenvolvimento.
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