Assunto Especial — Doutrina

Protagonismo do Intérprete

A Normatividade do Direito ao Desenvolvimento; Elementos
para a Exigibilidade Judicial

ERIC BARACHO DORE FERNANDES

Bacharelando em Direito pela UFF, Coordenador-Geral da Revista de Direito dos Monitores da
Universidade Federal Fluminense, Monitor em Teoria da Constituicao e Direito Constitucional
Positivo.

Submissao: 04.04.2011
Parecer 1: 06.05.2011
Parecer 2: 25.05.2011
Decisao Editorial: 25.05.2011
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1 ASPECTOS GERAIS

A construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradicagcao da
pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e regionais;
a promogao do bem geral, independente de preconceitos e discriminagdes ne-
gativas de qualquer espécie; e, em especial, a garantia do desenvolvimento
nacional sdo enunciados que correspondem aos objetivos eleitos pelo Poder
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Constituinte ao elaborar o art. 32 da Carta Magna de 1988', enumerados no
titulo correspondente aos principios fundamentais. Normas constitucionais que,
em relacdo ao seu contetido material, classificam-se como programaticas. Vale
dizer, aquelas que tracam fins sociais a serem alcangados por uma atuagao futu-
ra dos Poderes Pablicos. Na acepgdo doutrinaria tradicional, ndo geram para os
jurisdicionados o direito subjetivo de demandar dos 6rgdos estatais que exijam
comportamentos comissivos, ainda que a eles seja garantida a faculdade de
exigir que o Poder Publico se abstenha de atos que contrariem tais diretrizes?.

Qualquer que seja o projeto de desenvolvimento que se tenha para o
Brasil de amanhg, a sua realizagdo passa, necessariamente, pelas instituicoes
estatais e de interesse plblico’. Porém, a concretizacdo das normas e objeti-
vos constitucionais ndo pode ficar sujeita as intempéries das maiorias politicas
ocasionais. Do longo processo que culminou por garantir a Constituicdo sua
for¢ca normativa* e atual papel de centralidade no sistema, o constitucionalismo
contemporaneo extrai o axioma da efetividade®. A esséncia da doutrina que se
desenvolve a partir desse preceito é tornar as normas constitucionais aplicaveis
direta e imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade normativa. Sem-
pre que violada, a Constituicdo deve prover mecanismos adequados de tutela,
em especial de natureza jurisdicional.

Nesse sentido, o direito contemporaneo tem percebido um claro proces-
so de centralizacdo de tais discussdes no ambito do Poder Judiciario. Tome-
-se como exemplo o atual processo de judicializacdo das politicas puablicas
relativas aos direitos sociais. A possibilidade de o Poder Judiciario condenar a
Administracdo Publica a prover prestacdes sociais €, de fato, uma das principais
inovacdes do constitucionalismo brasileiro no contexto da virada do século,
superando a concepgao cléssica de que os juizes deveriam se limitar a aplicar
as normas produzidas pelo Legislativo®. Decisdes do tipo tém se reproduzido

1 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade
livre, justa e solidéaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.” (Brasil. Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 20 ago. 2010)

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009.
p. 202; SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 91;
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

3 COMPARATO, Fabio Konder. Planejar o desenvolvimento: perspectiva institucional. Revista de Direito Publico,
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 21, n. 88, 1988.

4 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

5 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e possibilidades da
Constituicao brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

6 Sobre o tema, cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros.
In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Cléaudio Pereira (Org.). Direitos sociais. Fundamentos, judicializagao
e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 515; SARMENTO, Daniel. A protecéo
judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio
Pereira (Org.). Op. cit.
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com certa frequéncia, tanto no ambito do Supremo Tribunal Federal” quanto
das Cortes infraconstitucionais®. De fato, tem se mostrado ponderada a reflexao
do Professor Inocéncio Martires Coelho sobre a atuagdo do intérprete como
“verdadeiro legislador”, ao dar a palavra final acerca do sentido e alcance das
normas contidas na Constituicao®.

Sem divida alguma, o papel do Judiciario e, em especial, da Jurisdigao
Constitucional na protecdo de valores e direitos fundamentais que se buscam
resguardar do processo politico majoritario € um marco teérico significativo
do novo modelo constitucional’®. Ora, se os direitos fundamentais podem ser
objeto dessa protecdo especial, com mais razdo ainda se deve atribuir um grau
qualificado de protecdo aos principios fundamentais que lhes dao suporte e
legitimidade, ainda que, tradicionalmente, sejam classificados como normas
programaticas.

Quais as releituras contemporaneamente impostas ao conceito de de-
senvolvimento pelos paradigmas da efetividade e do Estado Social de Direito?
Qual o papel do Poder Judiciario na concretizagdo dos objetivos fundamentais
contidos em tal norma? E, por fim, em que medida tal atuagao pode extrair nor-
matividade dos preceitos da Constituicao brasileira que se referem ao desenvol-
vimento nacional enumerado entre os principios fundamentais?

Sdo as perguntas a que a presente monografia pretende responder, por
meio de um roteiro que, inicialmente, pretende delinear os principais pressu-
postos tedricos do fendmeno e, em seguida, identificar os principais aspectos
praticos inerentes ao tema, finalizando com breves conclusdes em forma de
respostas aos questionamentos suscitados no paragrafo anterior.

7 Alguns dos exemplos destacados pelo Professor Claudio Pereira de Souza Neto incluem os seguintes julgados:
STF, Ag-RRE 271286/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 24.11.2000; STF, AgRg-Ag 238328/RS, Rel. Min.
Marco Aurélio, DJU 16.11.2009; STF, Ag-RRE, 255627/RS, Rel. Min. Nelson Jobim, DJU 23.02.2001. Cf.
SOUZA NETO, Claudio Pereira. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In: SARMENTO,
Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira (Org.). Op. cit., p. 515.

8 A titulo de exemplo, citamos decisdo do Tribunal Regional Federal, que, pautada em diversas dimensoes
do principio da dignidade da pessoa humana, reconheceu o direito de individuos transexuais terem acesso
gratuito aos meios cirtrgicos de alteragao de género (TRF 42 Regido, AC 2001.71.00.026279-9/RS, Rel. Des.
Fed. Roger Raupp Rios). Para comentarios sobre essa decisao e outros aspectos concernentes a problematica
dos transexuais, confira-se DORE FERNANDES, Eric Baracho. O transexual e a omissao da lei: um estudo de
casos paradigmaticos. Caderno Virtual do Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP, v. 1, n. 21, 2010.
Disponivel em: <http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/view/357/266>.

9 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 27.

10 Segundo Barroso, o periodo por ele denominado de neoconstitucionalismo seria composto por trés marcos, a
saber: (i) Histdrico, representado pelo pés-guerra e pela redemocratizagao posterior ao periodo; (ii) Filoséfico,
representado pelo pds-positivismo e pela normatividade dos principios; e (iii) Tedrico, representado por
trés mudangas de paradigma (a forca normativa da constituicdo, a expanséo da jurisdi¢do constitucional
e a reelaboracdo doutrindria da interpretagdo constitucional. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.,
p. 243-266; BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e a constitucionalizacao do direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Org.). A
constitucionalizagéo do direito. Fundamentos teéricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 203-250.
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2 PRESSUPOSTOS TEQRICOS: ESTADO SOCIAL DE DIREITO E A DOUTRINA DA EFETIVIDADE

Dois marcos teéricos justificam uma releitura do carater programatico
tradicionalmente atribuido ao direito ao desenvolvimento e, em especial, do
papel do Poder Judiciario na concretizacdo de tal principio fundamental, a sa-
ber: (i) o Estado Social de Direito e (ii) a doutrina da efetividade das normas
constitucionais.

O constitucionalismo costuma ser dividido pela doutrina tradicional em
trés fases distintas. A primeira delas engloba o paradigma liberal, fundado em
ideias jusnaturalistas e na consolidagdo de direitos fundamentais de primeira
geracdo'. A segunda fase diz respeito ao advento do Estado Social, que intro-
duz ao constitucionalismo conceitos como isonomia material, alcancavel por
meio de prestacdes estatais positivas e direitos fundamentais de segunda gera-
cao. Por fim, diz-se que atualmente vivemos um periodo que se convencionou
chamar neoconstitucionalismo', marcado por paradigmas distintos dos dois
anteriores, como o pods-positivismo de normatividade principiolégica'’ e direi-
tos fundamentais de terceira geracao.

A Constituicdo que surge no seio das revolugdes burguesas ao final do
século XVIII reflete as caracteristicas da classe responsavel por sua consagragao.
Inaugurando o paradigma liberal do constitucionalismo, essa Constituicdo se
caracteriza pela contengdo do poder estatal por meio de dois contetidos funda-
mentais. O primeiro deles é a cléssica triparticdo de poderes de Montesquieu,
de modo a evitar a centralizagdo do poder na figura de um Gnico 6rgdo ou
individuo. O segundo diz respeito a consagracao dos direitos fundamentais de
primeira geracdo, ditos “direitos individuais”, direitos inatos que ndo podem ser
negados pelo Estado e constituem um espaco de liberdade perante as arbitra-
riedades do poder. Direitos caracterizados por um status negativo do individuo
perante o Estado, na classica denominagdo proposta por Jellinek'.

11 Sobre tal classificacdo de direitos em “geracdes” especificas, vide BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad.
Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

12 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). Op. cit.

13 “O pos-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira via entre as concepgdes positivista
e jusnaturalista: nao trata com desimportancia as demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade,
mas ndo o concebe desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia politica. Contesta, assim, o
postulado positivista de separacéo entre Direito, moral e politica, ndo para negar a especificidade do objeto
de cada um desses dominios, mas para reconhecer a impossibilidade de trata-los como espacos totalmente
segmentados, que nao se influenciam mutuamente.” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporéneo, p. 242)

14 Jellinek, em teoria datada do final do século XIX, desenvolve a ideia de quatro estados do individuo perante
o Estado. Um status passivo ou subjectionis, no qual o individuo se encontra em posicao de subordinacéo
ao Estado; um status negativo, no qual o individuo goza de um espaco de liberdade perante as ingeréncias
do Poder Publico (direitos fundamentais de primeira geracdo); um status positivo, que se caracteriza pela
exigéncia de uma prestacao positiva pelo Poder Publico (direitos fundamentais de segunda geracéo ou direitos
sociais); e, por fim, um status ativo, caracterizado pela prerrogativa individual de influenciar a formacao
da vontade do Estado (direitos politicos). Sobre o tema, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 155-159.
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J& o constitucionalismo social, por sua vez, surge como uma reacdo a in-
justica social e a crise das relagdes sociais, em especial no ambito das relagdes
de trabalho. Tal constitucionalismo social representa ndo uma superacao dos
direitos conquistados no ambito do constitucionalismo liberal, mas sim o acrés-
cimo de uma nova carga de direitos, que impdem ao Estado um atuar positivo,
concretizando os direitos fundamentais ditos de segunda geracao. Direitos esses
tendentes a obtenc¢do de um grau material de isonomia entre os cidaddos que
impoem o dever do Estado em se pautar por uma postura ativa, fornecendo nao
apenas seguranca, mas conforto, lazer e distribuicao de riquezas.

Segundo Fabio Konder Comparato:

Essa inacao do Estado, esta claro, nunca perturbou os liberais, que sempre acha-
ram que o melhor governo é o que menos governa. Mas ela tornou-se eticamente
embaracosa e juridicamente incongruente, a partir do momento em que a cons-
ciéncia juridica universal, expressa na Convencao Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovada pela Assembléia Geral das Nagoes
Unidas em 1966, passou a reconhecer a existéncia, ao lado dos direitos indivi-

duais, dos chamados direitos sociais, como o direito ao trabalho, a moradia, a
|.15

educacao, ou a Previdéncia Socia

As primeiras Constituigoes redigidas sob a égide desse paradigma foram
as do México (1917) e de Weimar (1919). Porém, a implementacdo desse vasto
catélogo de direitos fundamentais nao foi efetiva nesse primeiro momento, o
que abriu um amplo debate doutrinario na Alemanha. Como trabalhar com os
direitos sociais? Como torna-los aplicaveis e exigiveis? Nesse sentido, a Cons-
tituicdo alema de 1919 traz uma questao que é incapaz de responder. Por isso
mesmo, a efetivacdo da Constituicdo, a concretizacio dos valores nela contidos,
sera a marca da Constituicdo seguinte — a Lei Fundamental de Bonn de 1949.

No Brasil, observou-se um processo similar. Ainda que a Constituicao Fe-
deral de 1934, inspirada pelo modelo constitucional da Alemanha, tenha sido a
primeira do Pafs a prever um rol de direitos sociais, tal avango, contudo, opera-
va-se em uma esfera estritamente juridica, incapaz de submeter o desempenho
politico das instituicbes estatais a este projeto'®. Sem duvida, os regimes cons-
titucionais demonstram um compromisso, explicito ou implicito, de realizar o
Estado Social de Direito quando definem um capitulo de direitos econdmicos e
sociais, mas tal efetivagdo nao tem encontrado um caminho pacifico ou livre de
graves obstaculos de natureza pratica e hermenéutica'”.

Luis Roberto Barroso aponta que uma das principais preocupagdes da
antevéspera da convocagdo da Constituinte de 1988 era, justamente, combater

15 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 26-27.
16 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 20.

17  COPETTI, André. A jurisprudencializacéo da Constituicao no Estado Democratico de Direito. Revista de Estudos
Criminais,a. 2,n. 7, p. 23, 2002. Veja-se, também: LEAL, Caio. Consideragdes sobre a jurisprudencializacéo
do Direito. Revista de Direito dos Monitores da UFF, v. 5, p. 3-42, 2009.
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um dos fatores cronicos do fracasso na realizacdo do Estado de Direito: a insin-
ceridade constitucional. A expressdo designa a falta de seriedade em relagdo a
Carta Magna, sua distancia entre texto e realidade, entre ser e dever ser, entre
outros motivos, pelo fato de o constituinte prometer mais do que a realidade
econOmica e social revela como possivel. A Constituicdo ndo era um com-
promisso, mas um disfarce para as ideologias e estamentos verdadeiramente
dominantes, fossem monarquicos ou militares'®. Com o intuito de combater os
males da doenca da “sindrome da inefetividade das normas constitucionais”,
concretiza-se um remédio por meio da doutrina da efetividade.

A doutrina classica analisa as normas constitucionais em trés planos de
validade: existéncia, validade e eficicia. A doutrina da efetividade, porém, tem
por objeto um quarto plano de analise, que expressa o cumprimento da nor-
ma, o fato real dela ser aplicada e observada: a realizagdo do direito, o de-
sempenho real, efetivo e concreto de sua fungdo social. Com esse intuito, o
constitucionalismo deveria desenvolver ferramentas de garantia da efetividade
dos direitos subjetivos constitucionais. De fato, a Constituicao de 1988 oferece
diversos remédios eficazes para combater a “sindrome de ineficicia das normas
constitucionais”, como a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e o
mandado de injungao.

Entretanto, uma das maiores ferramentas para conceder efetividade a
Constituicao surge com a nova fei¢ao atribuida ao Poder Judiciario e, em espe-
cial, a jurisdicdo constitucional. Segundo Luis Roberto Barroso:

Para realizar este objetivo, o movimento pela efetividade promoveu, com su-
cesso, trés mudancas de paradigma na teoria e na prética do direito constitu-
cional no Pais. No plano juridico, atribuiu normatividade plena a Constituicao,
que passou a ter aplicabilidade direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e
obrigacdes. Do ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu-se ao direito
constitucional um objeto préprio e autdnomo, estremando-o do discurso pura-
mente politico ou socioldgico. E, por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu
para a ascensdo do Poder Judiciario no Brasil, dando-lhe um papel mais destaca-
do na concretizacdo dos valores e dos direitos constitucionais.'® (destaque nosso)

Por isso, apds a apresentagdo dos dois pressupostos tedricos, que, em
conjunto, levam a conclusio de que um projeto de desenvolvimento para a rea-
lidade sob a qual habita o ordenamento juridico-constitucional contemporaneo
perpassa, necessariamente, pela efetividade e concretizagdo de politicas esta-
tais destinadas a promover um grau material de isonomia, proceder-se-a a um
segundo momento de anélise, em que o objeto da analise sera delimitar qual é,
exatamente, o papel que tem sido exercido pelo Poder Judiciario na busca por
tais elementos, bem como os limites e possibilidades do modelo contempora-
neo de atuacao.

18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo, p. 217-225.
19 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 305-306.
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3 A JUDICIALIZAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS E A CRIAAO JUDICIAL DO DIREITO

Até a primeira metade do século XX, vigorava na maior parte da Europa
um modelo de supremacia do Poder Legislativo, nos moldes da doutrina france-
sa da lei como expressdo da vontade geral — o classico modelo do Magistrado
como “boca da lei”. Todavia, o final da década de 1940 trouxe, juntamente
com o modelo de supremacia da Constituicdo, uma nova férmula®: a constitu-
cionalizacao de diversos valores fundamentais ao ordenamento juridico, que fi-
cavam imunizados frente ao processo politico majoritario. Perante tais maiorias
ocasionais, caberia ao Poder Judiciario a protecdo de tais valores essenciais?®'.

Entretanto, até mesmo tal ferramenta de guarda dos valores constitucio-
nais encontra dificuldades sob o ponto de vista democratico. Enquanto os mem-
bros do Executivo e Legislativo sdo agentes publicos eleitos e investidos em
seus cargos pelo batismo da vontade popular, o mesmo nao ocorre com o Po-
der Judiciério, cuja investidura se da por meio de critérios predominantemente
técnicos. Dai se questiona a legitimidade de um poder formado por individuos
nao representativos da vontade popular ser capaz de invalidar atos de poderes
representativos. E a chamada dificuldade contramajoritaria®.

Porém, a doutrina atual privilegia uma ideia de democracia em sentido
material, substancial. Nesse sentido, a democracia ndo se esgota na garantia do
principio majoritario e um governo das maiorias, mas visa a garantir um governo
para todos, em que as vontades das maiorias ocasionais encontrem limites nos
direitos fundamentais das minorias de menor expressao politica, étnica, cultural
ou social. Tal ideia de democracia impde ao Estado ndo apenas o respeito aos
direitos individuais, mas também a promogdo dos direitos fundamentais de se-
gunda geracdo, por meio de prestagdes sociais positivas destinadas a promover
patamares minimos de dignidade em favor desses grupos de menor expressao.

A partir da visdo material imposta ao conceito de democracia pelo direi-
to contemporaneo, conclui-se que o principio majoritario comporta um deter-
minado grau de relativizagdo por uma atuagao contramajoritaria em face das
maiorias deliberativas ocasionais, em especial pela atividade do Poder Judici-
ario. E o que ocorre quando as Cortes Constitucionais exercem o controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos editados pelo Poder Publico, reti-
rando do alcance de tais maiorias ocasionais o nicleo essencial da democracia
e dos direitos fundamentais contidos no ordenamento juridico, protegendo-os

20 Nas palavras de Peter Héberle, tal periodo seria a “hora estelar” da jurisdicdo constitucional auténoma na
Europa, constituindo um marco teérico-constitucional relevante para o constitucionalismo mundial. Confira-
-se: HABERLE, Peter. A jurisdicao constitucional na fase atual de desenvolvimento no Estado constitucional.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Atlas, p. 212, 2007.

21 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). Op. cit., p. 210.

22 BICKEL, Alexander. The least dangerous branch, 1986, p. 16 e ss. Apud BARROSO, Luis Roberto. O controle
de constitucionalidade no direito brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009. p. 338-339.
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de eventuais violagdes perpetradas pela norma fruto da vontade majoritaria®* ou
mesmo em face da norma, uma vez que o proprio Poder Legislativo é incapaz
de gerar, por si s6, a concretude das leis e atos normativos gerais e abstratos por
ele editados?.

Assinala o Professor Inocéncio Martires Coelho, em passagem bastante

conhecida:

Nao por acaso, entre nos, ja se fala em constituicao “reinventada” pela jurisdigao
constitucional; e, alhures, que o direito constitucional ja nao é apenas o que pres-
creve o texto da Lei Maior, mas também a bagagem de padrées hermenéuticos
desse bloco normativo incorporada na jurisprudéncia constitucional; fora as fra-
ses, sempre lembradas, de Alexander Pekelis e Charles Hughes, a proclamarem,
respectivamente, que em certo sentido os Estados Unidos ndo tém uma constitui-
¢do escrita, ou que eles vivem sob uma constitui¢ao, mas que ela é aquilo que os
juizes dizem que ela é.

Casos recentissimos no Brasil, de grande repercussdo politica, atestam a atuali-
dade desse entendimento. Referimo-nos, por primeiro, as decisdes do Supremo
Tribunal Federal “esclarecendo” que os mandatos de todos os titulares de cargos
eletivos — de vereador a presidente da Republica — pertencem aos partidos po-
liticos e ndo aos candidatos eleitos sob as suas legendas, razdo por que se estes
vierem a trocar de partidos estardo sujeitos a perda do mandato, nos casos e
condicdes estabelecidos em “legislacdo judicial”; e, depois, ao julgado do Tri-
bunal Superior Eleitoral que, apreciando pedido de impugnacao de candidatura,
deu-lhe acolhida, considerando como conjuges, para efeito de inelegibilidade
estabelecida no art. 14, § 72, da Constituicdo, as pessoas do mesmo sexo que
vivem em estado de casadas.

Mais nao se precisa dizer para comprovar que verdadeiro legislador nao é quem
faz as leis, mas quem da a palavra final sobre o sentido e o alcance das suas
disposicoes.?

Sob esse novo paradigma, a necessidade de realizagdo dos direitos fun-

damentais (em especial os caracterizados por prestagdes de natureza positiva,

23

24

25

Em obra bastante conhecida sobre o tema, o Professor Claudio Pereira de Souza Neto propde elementos
de legitimacdo do papel contramajoritario exercido pelas Cortes Constitucionais, tais como a reintroducéo
da razao prética e a ampliacao da participacdo popular no debate democratico. Confira-se: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Jurisdigéo constitucional, democracia e racionalidade prética. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.

Fabio Konder Comparato destaca esse aspecto do Poder Legislativo remetendo-nos a uma passagem bastante
conhecida de Montesquieu, in verbis: “Dos trés ramos cléassicos do Estado, segundo o constitucionalismo
cléssico, somente o impropriamente chamado Executivo tinha condi¢des de assumir as tarefas ativas de
direcdo e empreendimento que a sociedade industrial exigia dos Poderes Publicos. O legislativo é incapaz de
fazé-lo. Montesquieu ja havia advertido que “/e corps representant ne doit pas bien; mais pour faire des lois,
ou pour vois si I'on a bien, exécute celles qu'il a faites, chose qu'il peut trés bien faire, et qu’il n'y a méme
que lui qui puisse bien faire” (Esprit dés lois, Livro XI, Capitulo VI). Se a lei, como norma geral e abstrata,
pode regular as acoes e mesmo impor objetivos, ela ndo se substitui obviamente a essas acoes. Constitui,
alids, ilusdo muito frequente, sobretudo nos paises latino-americanos, acreditar que existe uma acéo publica
quando s&o editadas multiplas leis” (COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 28).

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 26-27.
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através dos quais perpassa o conceito de desenvolvimento defendido no pre-
sente trabalho) tem se constituido como constante fator de tensdo institucional
entre os Poderes Publicos. Ainda que seja inevitavel dissociar o debate da ques-
tdo democratica e da independéncia e harmonia ente os Poderes, é notério que,
em determinados casos, mesmo uma postura ativa do Judiciario ndo somente
é legitima do ponto de vista democratico, mas também capaz de concretizar
um modelo de desenvolvimento pautado por prestacdes positivas destinadas a
obtencdo de uma igualdade material entre os cidadaos.

E 0 que tem ocorrido, por exemplo, em relacio ao direito social a sadide,
condicdo sine qua non para concretizagdo de um modelo de desenvolvimento
pautado pelos elementos anteriormente expostos. Confira-se decisdo da relato-
ria da Ministra Ellen Gracie:

[...] Assim, no presente caso, atendo-me a hipossuficiéncia econdmica da im-
petrante e de sua familia, a enfermidade em questdo, a inoperancia de outras
medicagdes ja ministradas e a urgéncia do tratamento que requer a utilizacao
do medicamento importado, em face dos pressupostos contidos no art. 42 da
Lei n® 4.348/1964, entendo que a interrupgao do tratamento podera ocasionar
graves e irreparaveis danos a salide e ao desenvolvimento da impetrante, ocor-
rendo, pois, o denominado perigo de dano inverso, o que faz demonstrar, em
principio, a plausibilidade juridica da pretensao liminar deduzida no mandado
de seguranca em apreco. Ressalte-se que a discussao em relagcdo a competéncia
para a execugao de programas de satde e de distribuicdo de medicamentos nao
pode se sobrepor ao direito a satde, assegurado pelo art. 196 da Constituicao da
Republica, que obriga todas as esferas de governo a atuarem de forma solidaria.?®
(destaque nosso)

Muitas vezes, em casos como o citado, a condenacdo da Administracao
Publica a prestagdes dessa natureza esbarra nas possibilidades orcamentarias
do ente publico responsavel pelo fornecimento, o argumento frequentemente
sustentado sob a figura doutrinaria da reserva do possivel”’. De fato, tempe-
ramentos sdo necessarios para racionalizar as condenagdes da Administragdo
a prestacdes de natureza positiva, o que a doutrina contemporanea costuma
propor na forma de pardmetros de atuagdo?®®. Porém, quais os limites desse tem-
peramento?

26 STF, SS. 3205/AM, Rel? Min. Ellen Gracie, DJU 08.06.2007.

27 A expressao, diga-se de passagem, tornou-se conhecida por meio do Tribunal Constitucional alemao
(Bundverfassungsgericht), em julgado no qual se discutia a possibilidade de o Judiciario criar vagas na
faculdade de medicina para estudantes habilitados, mas néo classificados no vestibular. Confira-se BVerfGE
33:303-333. SCHWABE, lJiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemé&o. Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung E. V., 2005.

28 O Professor Claudio Pereira de Souza Neto, por exemplo, propde uma série de pardmetros de racionalizacéo
desse fendmeno juridico, sem, no entanto, ignorar a sua importancia. Os parametros foram alocados em
materiais e processuais (SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parametros. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Cléudio Pereira (Org.). Op. cit., p. 534-551). Para uma
perspectiva mais critica, confira-se BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacao excessiva:
direito a satde, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacao judicial. In: SARMENTO,
Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). Op. cit.
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O Supremo Tribunal Federal respondeu a esse questionamento ao julgar
a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, da qual se toma
a liberdade de transcrever alguns trechos relevantes:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMEN-
TAL — A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE
E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTA-
CAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL — DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — INOPO-
NIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS — CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CON-
FORMACAO DO LEGISLADOR — CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAU-
SULA DA “RESERVA DO POSSIVEL” — NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL” — VIABILIDA-
DE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITU-
CIONAIS DE SEGUNDA GERACAO)

[...]

[...] Ndo deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significati-
vo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (Stephen Holmes/Cass R.
Sunstein, The Cost of Rights, 1999, Norton, New York), notadamente em sede de
efetivacdo e implementagdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracao
(direitos econémicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publi-
co, impde e exige deste prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais prer-
rogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizacao dos direitos econdmicos,
sociais e culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagdo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo finan-
ceiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da pessoa es-
tatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagao material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.
Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Pablico, em tal hipétese — mediante
indevida manipulacao de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa —,
criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacao, em
favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢cdes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalva-
da a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagoes
constitucionais, notadamente quando dessa conduta governamental negativa pu-
der resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagcao de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. (destaque nosso)?

29 STF, ADPF 45-MC, Rel. Min. Celso de Mello, J. 29.04.2004.
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Pelo anteriormente exposto, conclui-se que, em um modelo de desen-
volvimento pautado por prestacdes sociais de cunho positivo como o Brasil,
ha de se admitir um grau maior de vinculagdo do Poder Publico em relagdo a
concretizacdo de tais politicas constitucionalmente previstas, atuando o Poder
Judiciério, ultima ratio, como guardido dessa vinculagdo. A reserva do possivel,
ainda que deva ser considerada criteriosamente no caso concreto, ndo pode
servir de argumento meramente retérico para justificar que a Administracdo se
omita na tentativa de garantir aos cidadaos a fruicao de tais direitos ao menos
em uma proporc¢ao de minimo existencial, em detrimento dos demais gastos
que representem uma opg¢ao politica da administracdo. Segundo Ana Paula de
Barcellos:

Em resumo: a limitagdo de recursos existe e é uma contingéncia que ndo se pode
ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como o Magistrado, ao determinar seu fornecimen-
to pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado
ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacao de
servicos ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos
fundamentais da Constituicdo. A meta central das Constituicbes modernas, e da
Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogao
do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condigcoes
de sua propria dignidade, que inclui, além da protecao dos direitos individuaris,
condigées materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais
dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los € que se podera
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se
devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao estabelecimento
de prioridades orcamentarias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva
do possivel.° (destaque nosso)

Logo, ainda que temperamentos se fagam necessarios em face de ele-
mentos como o principio democratico e a reserva do possivel, o Poder Judicia-
rio ndo pode permitir que estes se apresentem como limites ao que se entende
como meta central da ordem constitucional e do modelo de desenvolvimento
por ela adotado. A partir do momento em que o Poder Plblico se compromete
com tais metas, a ele cabe os 6nus de sua concretizacao.

Fixadas tais premissas quanto ao papel contemporaneo do Poder Judi-
ciario no Brasil, prossegue-se a etapa seguinte do presente trabalho: delimitar
mais precisamente em que realmente consiste o modelo de desenvolvimento
proposto pelo constituinte e como trazer concretude a tal proposta.

30 BARCELOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008.
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4 UMA VISAO CONCRETISTA DO MODELO DE DESENVOLVIMENTO DA CONSTITUIGAO DE 1988

Nos itens anteriores, foram delineados os principais aspectos teéricos
que justificam a releitura do conceito tradicional de norma programatica, seja
a doutrina da efetividade das normas constitucionais, seja o atual estagio de
desenvolvimento do constitucionalismo contemporaneo, que ndo mais se con-
tenta com uma postura meramente passiva do Estado perante o individuo e a
sociedade. Em seguida, discutiram-se os papéis do Poder Judiciario e da juris-
digdo constitucional na concretizagdo de tais valores que exigem uma postura
comissiva dos Poderes Plblicos. Por meio da aplicacdo do arcabougo teérico
anteriormente desenvolvido, o presente item discutira em que medida o Poder
Judiciario pode atuar na efetivagdo de um “direito ao desenvolvimento”, visto
este a luz da doutrina da efetividade, em uma acepgdo concretista, em detri-
mento do esgotamento material que é atribuido a tal principio sob “rétulo” de
norma programatica a ele atribuido, em contraposicdao com o paradigma da
efetividade.

Em primeiro lugar, faz-se necessério definir a acepcao de “desenvolvi-
mento” que se pretende defender no presente trabalho.

Eros Roberto Grau aponta que, paradoxalmente, sempre que se colo-
ca em pauta a relagao existente entre “direito e desenvolvimento”, ambos se
contrapdem de forma conflituosa, uma vez que o direito tradicionalmente ma-
terializa elementos de manutencdo da seguranga juridica de um status quo,
em especial quando visto sob uma perspectiva eminentemente liberal e nao
intervencionista. O grande jurista aponta, no entanto, que tal contraposicao
ocorre pelo fato de muitas vezes se confundirem os conceitos de “desenvolvi-
mento” e “crescimento”. Este corresponde a uma ideia meramente qualitativa,
enquanto aquele se verifica na medida em que sejam praticados atos de inova-
¢do, que deem ensejo ao surgimento de novos fendmenos juridicos, politicos,
econdmicos e sociais que resultem em mudancgas de ordem material em dada
sociedade’'.

Destaca, ainda, que:

A essa compreensdo corresponde, no tempo, o advento de um movimento de
intervencionismo econémico e social e, decorrentemente dele, a adogcdo de uma
nova maneira de conceber a realidade, sob uma visdo ndo mais estatica, mas
dindmica. Desde a consideragdo dessas novas concepgdes verificamos que, em
verdade, ndo ha nem jamais se colocou oposicao entre imobilidade do Direito
e dinamismo da realidade social. A questdo a examinar com precisdo se colo-
ca — isso sim — na circunstancia de se movimentarem, Direito e realidade, em
velocidades ndo coerentes. Transforma-se também aquele, tal qual esta; sucede

31 GRAU, Eros Roberto. Notas preliminares a abordagem da relacéo entre direito e desenvolvimento. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 519, p. 14, 1979.
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apenas que a transformacdo do primeiro se opera em velocidade relativamente
mais lenta do que aquela em que se processa a evolucdo dos fatos sociais.*?
(destaque nosso)

Partindo da premissa de que, nesse sentido, o direito deve ser visto em
uma perspectiva dinamica, esbarra-se no primeiro problema, que é o de com-
preender o desenvolvimento como uma norma simplesmente programatica.

Normas programaticas sao inseridas por José Afonso da Silva como espécie
do género normas de eficacia limitada®*. Surgem como disposi¢des indicadoras de
fins sociais a serem alcancados. Normas que tém por objeto a indicagdo de fins so-
ciais a serem alcangados, estabelecendo determinados principios ou fixando progra-
mas de agdo para o Poder Pablico*. Preceitos que definem objetivos cuja concre-
tizacdo depende de providéncias situadas fora ou além do Texto Constitucional®”.

Muito se discute acerca dos efeitos gerados pelas normas programaéticas.
Ainda que nenhuma norma constitucional seja totalmente desprovida de efeitos,
a doutrina diverge quanto a exigibilidade das normas programéticas perante o
Poder Pdblico. Entre outros, Luis Roberto Barroso aponta que, por sua natureza,
as normas programaticas nao geram para os jurisdicionados a possibilidade de
exigir comportamentos comissivos, mas investem-nos da possibilidade de exigir
que o Poder Piblico se abstenha de agir de forma contraria aquela normaZ*.

Tal obstaculo hermenéutico pode ser contornado de uma forma que nao
tangencie tal controvérsia. De modo a demonstrar a solugdo proposta, faz-se
necessario atentar para o contetido material do direito ao desenvolvimento de-
fendido no presente trabalho. Ainda segundo Luis Roberto Barroso:

Na esteira do Estado intervencionista, surtido do primeiro pés-guerra, incorpora-
ram-se a parte dogmatica das Constituicdes modernas, ao lado dos direitos po-
liticos e individuais, regras destinadas a conformar a ordem econémica e social
a determinados postulados de justica social e realizagao espiritual, levando em
conta o individuo em sua dimensdo comunitaria, para protegé-lo das desigual-
dades economicas e elevar-lhe as condicoes de vida, em sentido mais amplo.
Algumas dessas normas definem direitos para o presente, que sdo os direitos
sociais; outras contemplam certos interesses de carater prospectivo, firmando de-
terminadas proposicoes diretivas, desde logo observaveis, e algumas projecoes
de comportamentos, a serem efetivados progressivamente, dentro do quadro de
possibilidades do Estado e da sociedade.?” (destaque nosso)

Assim, percebemos tanto as normas programaticas quanto os direitos so-
ciais como duas faces do mesmo fendmeno, com a diferenca de que aquelas

32 Idem, p. 17.

33 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais.

34  BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 114.

35 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 49.
36 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo, p. 202.

37 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 114.
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sdo concebidas como de efetivagdo progressiva e estes, imediatamente exigi-
veis. Porém, no caso especifico da norma programatica que institui o desen-
volvimento como principio fundamental e objetivo da Republica Federativa
do Brasil®®, observa-se que, materialmente, ambas as categorias se confundem,
uma vez que o direito ao desenvolvimento perpassa, necessariamente, a con-
cretizacao dos direitos sociais. Desse modo, ainda que se entenda o direito ao
desenvolvimento como uma norma programatica prima facie, o seu contetido
material a destaca das demais normas programaticas, uma vez que engloba um
rol especifico de direitos sociais plenamente exigiveis pelos cidadaos. Logo,
reduzir tal dispositivo a uma norma programética é, no minimo, impreciso.

Outro problema de ordem metodolégica para a concretizagdo do mode-
lo de desenvolvimento proposto se insere na esfera politica. E, nesse ponto, se
insere por exceléncia o papel da jurisdi¢do constitucional como intérprete final
da Constituicdo. Segundo Inocéncio Martires Coelho:

Sobre a jurisdi¢do constitucional ja se disse praticamente tudo, seja para defendé-
-la, seja para critica-la. Para o bem ou para o mal, parece que nao podemos viver
sem ela, pelo menos enquanto nao descobrirmos nenhuma férmula magica que
nos permite juridificar a politica sem, ao mesmo tempo, e em certa medida, po-
litizar a justica.

Se o Estado é a forma por exceléncia de manifestacdo do poder politico, e a
Constituicdo, o seu estatuto fundamental, entdo onde quer que se institucionali-

zem relagoes de mando, alguém tera que arbitrar os inevitaveis conflitos entre os
fatores reais de poder.

Integram esses embates politicos, obviamente, as permanentes contendas entre
0s governos que precisam implementar seus programas e assim cumprir as pro-
messas de campanha e os seus opositores, que, tendo perdido a disputa eleitoral,
a todo instante batem as portas da Justica na esperanca de obter a sua ajuda para
estorvar a agao governamental, que desde logo denunciam como atentatéria aos
preceitos da Constitui¢do.*

Como, entdo, possibilitar a manutengdo de um modelo de desenvolvi-
mento cuja existéncia depende da administracao de eternos dissensos politicos?
A resposta pode ser obtida a partir da anélise de uma das fung¢des precipuas do
Texto Constitucional. Segundo Barroso:

[...] A Constituicao de um Estado Democratico tem duas fungdes principais. Em
primeiro lugar, compete a ela veicular consensos minimos, essenciais para a dig-
nidade das pessoas e para o funcionamento do regime democratico, e que nao
devem poder ser afetados por maiorias politicas ocasionais.*® (destaque nosso)

38 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] Il — garantir o
desenvolvimento nacional.” (Brasil. Constituicao Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 20 ago. 2010)

39 COELHO, Inocéncio Martires. Jurisdicao constitucional e criagao judicial do Direito: Estado Constitucional de Direito
ou Estado Judicial de Direito? Férum Administrativo, Belo Horizonte: Férum, v. 1, n. 10, p. 1307, dez. 2001.

40 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo, p. 89.
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Dessa forma, é possivel afirmar que a opgdo constitucional por um de-
terminado modelo de desenvolvimento veicula um consenso minimo obtido
em um momento especial de mobilizacao democratica no Estado de Direito,
consenso esse que se posiciona além do alcance da vontade politica ocasional.

No mesmo sentido, o arcabouco teérico desenvolvido anteriormente de-
monstra que tal opgdo se da por meio da escolha por um modelo social de
desenvolvimento, pautado pela concretizacdo de uma isonomia material e do
direito como elemento dindmico de transformacdo da realidade social em um
sentido que melhor se coadune com tal modelo. Aliada a essa definicdo, a
doutrina da efetividade das normas constitucionais impde ao sistema a institu-
cionalizacao de ferramentas capazes de garantir que a vontade politica respeite
o nucleo essencial dos elementos inerentes a um modelo social de desenvolvi-
mento.

Tal ferramenta de concretizagdo se materializa por meio da atividade
contramajoritaria do Poder Judiciario e, em especial, da jurisdi¢cdo constitucio-
nal como instituicao garantidora do minimo existencial dos direitos fundamen-
tais que constituem tal modelo.

CONCLUSOES

Ainda que um modelo de desenvolvimento previsto pela Constituicao
seja um conceito de dificil determinagdo e concretizagdo (por isso, usualmente
entendido como norma programatica), a delimitagcdo dos paradigmas sobre os
quais se assenta nosso modelo constitucional possibilita ao intérprete determi-
nar, de forma mais precisa, o limite e o alcance de tal principio fundamental.
Esta monografia se assentou em dois paradigmas principais, quais sejam: (i) a
efetividade das normas constitucionais e (ii) um modelo de Estado Social de
Direito.

Sob a égide desses dois elementos, a presente monografia levantou trés
questdes que nortearam o desenvolvimento do texto e agora serdo retomadas.
Quais as releituras contemporaneamente impostas ao conceito de desenvolvi-
mento pelos dois paradigmas citados anteriormente? Qual o papel do Poder Ju-
diciario na concretizagdo dos objetivos fundamentais contidos em tal conceito?
E, por fim, em que medida tal atuagdo pode atuar na promocgao desse desenvol-
vimento nacional enumerado entre os principios fundamentais da Constituicdo
Federal?

Em relagdo a primeira pergunta, observa-se que a nova carga de direitos
fundamentais de segunda geragdo (direitos sociais), que impdem ao Estado um
atuar positivo face ao cidaddo, acrescentam ao conceito contemporaneo de
desenvolvimento o conjunto de garantias necessarias para a obtencdo de um
grau material de isonomia. Simultaneamente, a doutrina da efetividade das nor-
mas constitucionais impde ao ordenamento juridico a busca por ferramentas,
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elementos e solugdes para garantir que tais direitos ndo carecam de uma efetiva
concretizagdo. Nesse sentido, o novo papel do Poder Judiciario, na maioria das
democracias ocidentais, apresenta-se como uma importante ferramenta para tal
concretizagao.

Em relagdo a tal papel exercido pelo Poder Judiciario, a conclusdo é
de que sua atuagdo no controle das politicas puablicas, ainda que por vezes
esbarre em certas dificuldades do ponto de vista democrético, legitima-se na
medida em que concretiza os direitos fundamentais sobre os quais se assenta o
conceito contemporaneo de desenvolvimento, bem como os preceitos de uma
democracia de natureza material, preservando o ntcleo essencial de direitos
das minorias econémicas sociais em face das maiorias politicas ocasionais. E
o que ocorre, por exemplo, quando o Judiciario utiliza o parametro do mini-
mo existencial desses direitos para estabelecé-los como prioridades dos gastos
publicos, evitando que uma eventual discricionariedade politica esgote-os de
efetividade.

Por fim, a promocdo de qualquer modelo de desenvolvimento perpas-
sa a propria definicdo de desenvolvimento, que neste trabalho se compreende
em uma acepgao predominantemente qualitativa, privilegiando a ideia de um
Estado intervencionista e garantidor das condi¢gbes materiais minimas ao de-
senvolvimento humano, bem como do Direito como elemento dinAmico de
transformacdo social em um sentido que melhor se coadune com tal modelo.
Além disso, o direito ao desenvolvimento contido na Constituicdo nao pode
ser compreendido sob o mero rétulo de norma programatica (e, como tal, ndo
exigivel), uma vez que seu conteido material abrange um extenso rol de direi-
tos fundamentais de segunda geragdo. A atuagdo do Poder Judiciario é capaz
de garantir a manutengdo do modelo social de desenvolvimento na medida em
que este é compreendido como um consenso minimo estabelecido pelo poder
constituinte originario e protegido por um grau de rigidez que o resguarda dos
dissensos politicos ocasionais capazes de esgotar seu contelido essencial, seja
por acdes, seja por omissOes inconstitucionais.
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