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Principio da factibilidade fortalece a eficacia da Constituicéo

O debate sobre a efetividade das normas constitucionais positivas tem se tornado, cada vez mais, lugar
comum nas aulas de Teoria da Constituicdo. Professores e alunos dialogam sobre a problematica entre a
Constituicdo formal e aideia de Constituicéo material, em geral a partir de investigacdes de seu conceito
politico (Schmitt), sociolégico (Lassalle), juridico (Kelsen) e normativo (Hesse).

Este ndo € o lugar adequado para uma analise mais aprofundada de cada uma dessas definicoes, suas
consequéncias tedricas e praticas e sua utilidade para a teoria constitucional contemporanea. Por esse
motivo, partirei de uma delas — a proposta da Constitui ¢do normativa de Konrad Hesse — que penso
melhor se adequar as exigéncias atuais — na tentativa de apresentar um novo elemento: o principio
factibilidade como vetor argumentativo que pode contribuir para maior justificacdo racional na
ampliacdo das possibilidades de concretizagdo do “dever ser” formalizado constitucional mente em face
darealidade fatica (“ser”). Assim se supera, com ganhos, aideia de limites em face dareserva do
possivel.

Sobre a forca normativa da Constituicéo

Em aulainaugural proferida na Universidade de Freiburg-RFA[1], o professor alem&o Konrad Hesse
insurge-se contra a tese de Ferdinand Lassalle, que, ao entender que a esséncia da Constituicdo se realiza
como umalei béasica, suporte de validade de todas as outras leis e tipificada pela necessariedade] 2],
defende que a Constituicéo formal (juridica) ndo tem valor porque sdo os fatores reais de poder vigentes
em determinado pais que possuem aforca ativa e irradiante de promover a organizacéo socia ea
efetividade (ou ndo) dos direitog 3]. Nessa leitura, o texto normativo apenas sera eficaz se reproduzir
fielmente as normas ndo escritas que imperam narealidade social[4].

Opondo-se atal concepcdo realista da Constitui¢do, denegatdria da autonomia do Direito e de suaforca
normativa em face das rel aces de poder, Hesse propde trés questdes fundamentais que, respondidas,
trariam luz a questdo. Séo elas. “1°) Exidtiria, ao lado do poder determinante das relacbes féticas,
expressas pelas forgas politicas e sociais, também uma forca determinante do Direito Constitucional ?;
2°) Qual o fundamento e o alcance dessaforca do Direito Constitucional ? 3°) N&o seria essa forca senéo
uma ficcdo necessaria para o constitucionalista, que tentar criar a suposi¢cdo de que o direito dominaa
vida do Estado, quando, narealidade, outras forgas mostram-se determinantes?’[5].

Ao respondé-las, Hesse, reconhece a existéncia de condicionamento reciproco entre a Constitui¢céo
juridica e arealidade politico-social. Elas ndo podem ser tomadas isoladamente, sob pena de levar
“guase inevitavel mente aos extremos de uma norma despida de qualquer elemento de realidade ou de
uma realidade esvaziada de qualquer elemento normativo”[6].

Considerado esse condicionamento, o professor alemao propde que entre as teses puramente formalistas
ou exclusivamente realistas ha um terceiro caminho, o da pretenséo de eficacia, que seaicercanaideia
de que toda Constituicdo possui uma esséncia que deseja ser realizada, respeitando-se as condicoes
naturais, técnicas, econdmicas e sociaig[7].

Para o autor, a“pretenséo de eficacia’ € elemento autbnomo que vem associado as condicdes de sua
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realizacdo e faz com que a Constitui¢cdo ndo seja mera expressao do “ser”, mas constitua também um
“dever ser” porque procuraimprimir uma ordem e conformagéo a realidade politica e social8].

A Constituicao juridica estabelece uma relacéo de coordenacdo com arealidade e suafor¢a normativa
reside na capacidade de realizar sua pretensdo de eficécia. Por isso, deve converter-se em forca ativa e
impor tarefas, ainda que respeitando a situag&o historica concreta e suas condicionantes]9].

Essa forca ativa depende da consciéncia geral em que esteja presente a “ vontade de Constitui¢éo”, ou
sgja, avontade de concretizar a ordem constituciona independente dos juizos de conveniéncias] 10].

A “vontade de Constituicdo” se origina, primeiro, na*“compreensao da necessidade e do valor de uma
ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme’[11].
Implica, também, no entendimento de que ordem ndo é apenas | egitimada pel os fatos, mas demanda
um constante processo de legitimacdo e apenas sera eficaz com o concurso da vontade humana[12].

Nessa perspectiva, o desenvolvimento de forma 6tima da forca normativa da Constitui¢do deve observar
alguns pressupostos. Primeiro, ela serd maior quanto mais o contelido corresponder aos elementos
sociais, politicos e econdmicos do presente] 13]. A Constituic&o deve também possuir capacidade de
maior adaptacdo as mudancas das condi¢des féticas, 0 que impde que ela se limite a poucos principios
fundamentais e ndo se apoie apenas em uma estrutura unilateral ,conciliando estruturas contrarias]14];

Além do contetido, a praxis — entendida como “vontade de Constituicdo” compartilhada por todos os
participes da vida constitucional — é decisiva para o desenvolvimento 6timo da sua forga normativa[ 15].
Ela demanda sacrificios para que haja o respeito a Constituicéo e impde que sejam repelidos impul sos de
reforma constitucional facil, ainda que momentaneamente mais comodos[16].

Também ainterpretacdo contribui decisivamente na consolidacdo da for¢a normativa da constituicéo. O
intérprete deve buscar a melhor adequagéo do sentido das proposi ¢bes normativas observando as
condicOes reais dominantes no contexto em que se apresental 17].

Para Hesse, € importante que a interpretacdo mude quando haja mudanca nas rel agbes faticas (mutagéo
constitucional), respeitando, todavia, os limites estabel ecidos pela proposi¢éo juridical 18].

O principio factibilidade e o incremento da pretensio de eficacia da Constituicéo

O principio factibilidade € uma ideia emprestada da proposta apresentada por Enrique Dussel na obra
Etica da libertagdio — na idade da globalizagéo e da exclusdo[19]. Nela o fil6sofo argentino elabora um
consistente fundamento tedrico para a conciliacéo entre as exigéncias de contelido material e validade
formal naformulacdo normativa da acéo ética. Contudo, para além da conformacéo do principio ético-
material universal com o principio de validade formal ali esbocado, Dussel verifica que € preciso que o
agir ético e suas normas sejam concretizados no mundo real, empirico, produzindo efeitos bons e Uteis —
dai a necessidade do terceiro principio ou momento de realizacéo ética— o da operabilidade ou
factibilidade.

E justamente esse terceiro principio revela uma abordagem que pode gerar interessantes consequéncias
no estudo da pretensdo de eficacia da Constituicéo e sua justificagéo racional, ja que diz respeito
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justamente a possibilidade ou impossibilidade do objeto pratico da norma ética, regida pelas
condicionantes econdmicas e tecnol ogicas do ambiente em que é formulada[ 20] .

Em sualeitura, Dussel recorre as formulagdes de Franz Hinkelammert. Este autor, ao constatar a
incapacidade humana para alcancar conhecimentos perfeitos, afirma o principio geral empirico da
impossi bilidade enquanto categoria das ciéncias sociaig[21], de acordo com o qual 0 possivel € o
resultado da submisséo do impossivel ao critério de factibilidade, de modo que os deveres ético-
normativos sdo exigiveis dentro dos quadros de factibilidade da ac&o proposta[22].

Nas palavras de Hinkelammert, “...qualquer imaginagdo da ‘ melhor sociedade possivel’ tem que partir
da‘ melhor sociedade concebivel’. (...) Por isso, o contetido do possivel € sempre algo impossivel, mas
gue da sentido e direcéo ao possivel, em cujo quadro se apresentam as valoragdes arbitrarias.Ou sgja,
todo possivel existe em relacdo a uma plenitude impossivel, em referéncia a qual € experimentado e
argumentado o quadro do possivel”[23].

A partir dessa base, Dussel defende que o principio operabilidade/factibilidade trabalhe com uma
racionalidade estratégica que, desde a consideracdo do horizonte ideal, enfrente o problema da
efetividade normativa a partir de diversos niveis de factibilidade.

Sdo elesos niveisda: i) impossibilidade 16gica; ii) possibilidade 16gica: impossibilidade empirica; iii)
possi bilidade empirica: impossibilidade técnica (ndo factibilidade); iv) factibilidade técnica:

impossi bilidade econdmica etc.; v) possibilidade econdmica etc.: impossibilidade ética; vi) possibilidade
ética: principio da operabilidade; vii) processo efetivo de realizacdo; viii) conseqiiéncias a curto prazo e
longo prazo (institucionalidade); ix) processo de legitimagao e coercao legal[24].

Guardando as diferencas e a hecessidade de adequactes das categorias, a andlise desses nive's, ou
melhor, dessas regras oriundas do principio geral de factibilidade, inspira a delimitaco de critérios a
serem considerados em uma teoria da pretensdo de eficacia da decisdo em sede de jurisdicéo
constitucional.

Com efeito, em atendimento ao nivel (i), umanorma ou decisdo constitucional, para ser eficaz, deve
primeiro ser logicamente valida— do ponto de vistainterno (ndo conter contradicdes performéticas) — e
externo (coeréncia e consisténcia em relacdo a Constitui¢éo).

Pelo critério (i), a decisdo, ainda que |6gica e normativamente possivel, ndo pode ser empiricamente
impossivel. Por exemplo, o direito a salde € normativamente valido mas ndo € empiricamente possivel
gue uma decisdo determine gue pessoas néo fiquem doentes.

Superadas as etapas iniciais, 0 terceiro critério impde que a decisdo seja tecnicamente possivel —p. ex.,
n&o adianta, com base nas duas primeiras regras condenar o Estado atratar um paciente de doenca grave
— 0 gque em tese é possivel empiricamente — mas o estado-da-arte da técnica médica ndo permite que o
tratamento seja eficaz. Imagine o caso de um cidaddo portador do virus HIV que tivesse proposto uma
acao no ano de 1989 exigindo medicamentos que curem sua doenca, quando a eficacia dos tratamentos
ainda era muito rudimentar e duvidosa.
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Aqui, lembrando Hesse, ainterpretacéo deve se adaptar as mudancas nos condicionamentos técnicos —
veja-se que, dez anos depois, a mesma decisdo seria possivel ante a evolucdo das técnicas de controle da
doenca com os coquetéis antivirais.

O quarto critério diz respeito a superacéo da factibilidade técnica, mas limitacdo em face da

impossi bilidade econdbmica. Neste ponto, ainterpretacéo da impossibilidade econémica deve ser
restritiva e devidamente demonstrada. Ha que se considerar também — mais uma vez observando a
exigéncia hessiana de adaptacéo as transformagdes nas condicionantes faticas — que o0 desenvolvimento
de novas tecnol ogias e métodos de producdo bem como as politicas estatais podem levar ao
barateamento dos produtos/medidas demandadas e permitir com que haja possi bilidade econémica.
Retomando o exemplo concreto do coquetel anti-HIV, ficou claro que a possibilidade de producéo em
massa dos medi camentos aliada a medidas governamentais (quebra de patentes e producéo em
laboratorio publicos) fez com que fosse superada aimpossibilidade econémica de fornecimento
universal aos cidaddos que dele necessitavam.

Ja o critério previsto naregra (v), umavez adaptado a teoria do direito, parece indicar que mesmo uma
norma valida, possivel empirica, técnica e economicamente, pode, em situacdo muito excepcional,
deixar de ser aplicada ante a perspectiva de gerar uma decisdo insuportavelmente injusta. Aqui se
manifesta o problema da derrotabilidade da norma positiva em face de principio moral, questdo de ata
controvérsia, merecedor de andlise mais profunda incompativel com este espaco.

Por sua vez, configurado primeiro estégio de operabilidade (item vi) o par@metro indicado em (vii)
importa em consideragdo do modo de efetivacdo da decisdo, enquanto que o (viii) diz respeito as
conseguéncias, especialmente as institucionais — aqui € possivel vislumbrar os efeitos de uma decisao
constitucional de indole substancial no controle do or¢camento publico ou mesmo na estrutura de
separacao dos poderes.

O ultimo critério, o (ix), traz aluz o problema da eficécia pratica ante o cardter imperativo do Direito,
isto € aordem judicial necessita ser cumprida, normalmente pelo reconhecimento de sualegitimidade e
autoridade ou, de maneira anémala, pel os mecanismos de coercéo legal, sob pena de configurar mera
decisdo figurativa, de caréter retdrico-simbdlico.

Essas diretrizes sedimentam aideia da eficacia progressiva das normas constitucionais protetoras dos
direitos fundamentais e sociais (inclusive com clausula de proibicéo de retrocesso), sem recair em
fal&cias argumentativas que, através do culto de conceitos abstratos de “ dever-ser” acabam por ignorar a
realidade e negar a efetividade a direitos constitucionalmente garantidos com base em argumentacéo
vazia ou desprovida de qualquer comprovacao empirica.

Por isso, a substituicdo da negacdo pela afirmacdo com eficacia progressiva nos diferentes
niveig/critérios,propicia maior aplicacéo, in concreto, das normas constitucionais na realidade das
pessoas, notadamente se houver a consciéncia da pretenséo de sua eficacia aliada a vontade de
Constituicao.
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