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Resumo

A Teoria Constitucional contemporanea privilegia, a partir da concepcéo de
Hesse, a busca por efetividade das normas constitucionais. Apds a Constituicao
Federal brasileira de 1988, a doutrina juridica brasileira desenvolveu relevantes
reflexdes, mas insuficientes para o adequado balizamento acerca da concretizacao
das normas constitucionais, incidindo em argumentos negativos (reserva do
possivel) ou mesmo retéricos (p. ex. principio da méaxima efetividade). A
incompletude tedrica reside na valorizacdo de instrumentos eminentemente
juridicos e processuais, porém sem a concessdo do mesmo interesse sobre as
garantias sociais e econémicas. Desse modo, este artigo sustenta que a adog¢éo do
principio da factibilidade nos moldes propostos por Dussel e Hinkelammert dota a
teoria constitucional de elementos analiticos mais adequados para efetivar a
constituicdo. Ainda, os autores defendem o dialogo com a literatura do direito e
desenvolvimento, a qual promove discuss@es sobre o Estado Constitucional que
considera o referido principio.
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Abstract

Contemporary constitutional theory privileges, drawing on the ideas of
Hesse, the search for effectiveness of constitutional norms. After the Brazilian
Federal Constitution of 1988, Brazilian legal literature developed relevant, albeit
insufficient, reflections over adequate form of concretion of constitutional norms,
citing negative (reserve of the possible) and rhetorical (principle of maximum
effectiveness) arguments. The theoretical incompleteness resides in the valuing of
strictly legal and procedural instruments without the concession of the same interest
to social and economic guarantees. Thus, this paper argues that the adoption of the
principle of feasibility in the manner proposed by Dussel and Hinkelammert gives
constitutional theory more adequate analytical instruments to make the Constitution
effective. Still, the authors defend the dialogue with the literature of law and
development, which promotes discussions over the Constitutional State and Rule of
Law that take in consideration the mentioned principle.

Keywords: Constitutional theory; Effectiveness; Feasibility; Development.

1 INTRODUCAO

A Organizacdo do Primer Seminario Internacional del Programa de
Doctorado en Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Pablo de Olavide,
sobre o tema Derechos Humanos y Desarrollo: Didlogos Hispano-Brasilefios sobre
Constitucionalismo y Derechos Fundamentales, propds a seguinte pergunta para
discussdo: ainda serve dogmatica tradicional dos direitos fundamentais para os
problemas de eficacia? Este texto € uma versdo ampliada e revista da apresentacao

realizada em outubro de 2014 no citado Seminario®.

Em primeiro lugar, ndo vamos desenvolver de forma direta a dogmatica
tradicional nos direitos fundamentais, e sim o papel da teoria da constituicdo na
discussdo e na busca por efetividade das normas jusfundamentais. Tanto a teoria
tradicional da constituicdo como a teoria constitucional da efetividade desenvolvida
no Brasil sdo parcialmente insuficientes para enfrentar o problema da efetividade dos
direitos fundamentais. Defende-se a necessidade de aproximar a reflexdo
constitucional a) de categorias especificas da filosofia do direito (principio da
factibilidade); e b) do campo do direito e desenvolvimento.

4 O autor llton Norberto Robl Filho teve suas despesas para participacdo no evento custeados por
bolsa de auxilio para participacéo de evento no exterior da CAPES.
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Assim, a formacédo da teoria da constituicdo tradicional e os direitos

fundamentais, levando em consideragéo principalmente a literatura tedesca, € objeto
da secéo Il. Por sua vez, na secdo lll, analisa-se a teoria da constituicdo apés o
periodo de redemocratizacdo e da ditadura militar brasileira de 1964-1985. O item IV
apresenta o principio da factibilidade e sua possibilidade de adoc¢éo nas reflexdes
constitucionais.

Na secao V, de outro lado, demonstra-se como as discussbes de direito,
instituicdes e desenvolvimento surgiram, assim como desenvolvem reflexdes sobre o
direito constitucional que considera, apesar de ndo citar expressamente, o0 principio
da factibilidade. Desse modo, o item V.1 apresenta algumas premissas tedricas e
histéricas do desenvolvimentismo, ja a subsecéo V.2. enfrenta a contribuicdo desse
campo no Estado Constitucional. Por fim, a se¢do VI formula as consideracdes
finais.

2 FORMACAO DA TEORIA DA CONSTITUICAO TRADICIONAL E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O campo especifico da teoria da constituicdo surge com forte influéncia de
categorias, problemas e institutos a partir das reflexdes iniciadas nas décadas de 20
e 30 do século passado pela “Verfassunglehre” alema. Nesse contexto, trabalhos de
Herman Heller, Rudolf Smend e Carl Schimitt, apesar de apresentarem conceitos
substancialmente diferentes, desenvolveram um conjunto de elementos que, de
certa forma, unificavam as suas teorias como: i) buscar a compreenséao sobre a crise
do constitucionalismo liberal; ii) superar o positivismo juridico e desenvolver uma
teoria da constituicdo atenta ao momento constitucional e as mudangas sociais,
politicas e econdmicas do seu tempo; iii) construir uma teoria normativa da politica a
partir de uma “ciéncia do Estado”. (CANOTILHO, 2002, p. 1316-1317)

A obra de Loewenstein, por sua vez, propos reflexdes e revisbes na teoria
da constituicdo depois da Segunda Guerra Mundial e dos regimes totalitarios. Nesse
novo contexto historico, observou-se uma aproximacao da teoria da constituicdo dos
debates da ciéncia politica, em especial a americana, e inicia-se um processo de
observacgéo sobre a forga normativa da Constituicdo. Karl Loewenstein publica em
1957 “Political Power and the Governmental Process” em lingua inglesa. Em 1958,
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foi publicada uma traducdo do referido livro em alemdo com outro titulo

“Verfassungslehere” (Teoria da Constituicao).

Especialmente, sobre os direitos fundamentais, afirmava Loewenstein (1983,
p. 400-401) a impossibilidade de apenas reconhecer a titularidade das liberdades
civis e politicas para os trabalhadores, impondo-se a regulamentacdo das relacdes
de trabalho, o estabelecimento de salario minimo, o direito a educacdo e outros
direitos sociais. Mesmo observando a tenséo entre direitos fundamentais individuais
e direitos fundamentais sociais, ja& que a concretizacdo destes impde alguma
restricdo naqueles, nota que a visdo social de seu tempo requereria a concretizagéo
de valores individuais e sociais.

Ainda, uma democracia constitucional deve permitir igual acesso das
ideologias rivais para 0s grupos pluralistas que buscam a aceitacdo dos eleitores e
dos cidadéos. A constru¢cdo democratica é pautada no livre debate de ideias para o
desenvolvimento de uma opinido publica esclarecida. Sendo assim, ha necessidade
de liberdade de imprensa e de liberdade politica, além de acesso relativamente
igualitario aos meios de imprensa e divulgacdo das ideias dos grupos sociais e
politicos, organizados principalmente em partidos. (LOEWENSTEIN, 1983, p. 418-
419)

Por sua vez, a obra de Hesse produziu grande impacto na Teoria da
Constituicdo. Em aula inaugural proferida na Universidade de Freiburg em 1959
(MENDES, 1991, p. 05), o professor alemao Konrad Hesse insurge-se contra a tese
de Ferdinand Lassalle (2001, p. 9-10), que, ao entender que a esséncia da
Constituicao se realiza como uma lei basica, suporte de validade de todas as outras
leis e tipificada pela necessariedade, defende que a Constituicdo formal (juridica)
nao tem valor.

Em verdade, seriam os fatores reais de poder vigentes em determinado pais
gue possuem a forca ativa e irradiante de promover a organizagdo social e a
efetividade (ou n&o) dos direitos (LASSALE, 2001, p. 40). Nessa leitura, o texto
normativo constitucional apenas sera eficaz se reproduzir fielmente as normas néo
escritas que imperam na realidade social.

Opondo-se a tal concepcdo realista da Constituicdo, denegatoria da
autonomia do Direito e de sua for¢ca normativa em face das relagcdes de poder,
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Hesse propde trés questbes fundamentais que, respondidas, trariam luz a questéao.

Sao elas:

1°) Existiria, ao lado do poder determinante das relagfes faticas, expressas
pelas forgas politicas e sociais, também uma for¢a determinante do Direito
Constitucional?; 2°) Qual o fundamento e o alcance dessa for¢ca do Direito
Constitucional? 3°) Nao seria essa for¢a sendo uma fic¢do necesséria para
0 constitucionalista, que tentar criar a suposicdo de que o direito domina a
vida do Estado, quando, na realidade, outras forcas mostram-se
determinantes? (HESSE, 2001, p. 1991, p. 11-12)

Ao respondé-las, Hesse reconhece a existéncia de condicionamento
reciproco entre a Constituicdo juridica e a realidade politico-social. Essas questdes
nao podem ser analisadas isoladamente, sob pena de levar “quase inevitavelmente
aos extremos de uma norma despida de qualquer elemento de realidade ou de uma
realidade esvaziada de qualquer elemento normativo”. (HESSE, 2001, p. 13)

Considerado esse condicionamento, o professor aleméo propde que entre as
teses puramente formalistas ou exclusivamente realistas, ha um terceiro caminho: a
pretensdo de eficacia. A partir dessa concepc¢do, entende-se que toda Constituicao
possui uma esséncia que deseja ser realizada, respeitando-se as condi¢bes
naturais, técnicas, econémicas e sociais. (HESSE, 2001, p. 13-14)

7

Desse modo, a pretensdo de eficAcia € elemento autbnomo que vem
associado as condi¢fes de sua realizagdo e faz com que a Constituicdo ndo seja
mera expressao do “ser”, mas constitua também um “dever ser”, o qual procura
imprimir uma ordem e conformacédo a realidade politica e social. (HESSE, 2001, p.
15) A Constituicao juridica estabelece uma relacdo de coordenacdo com a realidade
e sua forca normativa reside na capacidade de realizar sua pretensao de eficacia.

Por isso, a Constituicdo formal deve converter-se em forca ativa e impor
tarefas, ainda que respeitando a situacao histdrica concreta e suas condicionantes.
Essa forga ativa depende da consciéncia geral em que esteja presente a “vontade
de Constituicdo”, ou seja, a vontade de concretizar a ordem constitucional
independente dos juizos de conveniéncias. (HESSE, 2001, p. 19)

Essa “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”. (HESSE, 2001, p. 19) Implica,
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também, no entendimento de que essa ordem ndo é apenas legitimada pelos fatos,
mas demanda um constante processo de legitimacdo e apenas sera eficaz com o
concurso da vontade humana. (HESSE, 2001, p. 19-20)

Nessa perspectiva, o desenvolvimento de forma 6tima da forca normativa da
Constituicdo deve observar alguns pressupostos. Primeiro, ela serd maior quanto
mais o conteldo corresponder aos elementos sociais, politicos e econémicos do
presente. (HESSE, 2001, p. 20) A Constituicdo deve também possuir capacidade de
maior adaptacdo as mudancas das condi¢Bes faticas, o que impde que ela se limite
a poucos principios fundamentais e ndo se apoie apenas em uma estrutura
unilateral, conciliando estruturas contrarias. (HESSE, 2001, p. 21)

Além do contetudo, a praxis — entendida como “vontade de Constituicao”
compartilhada por todos os participes da vida constitucional — € decisiva para o
desenvolvimento 6timo da sua for¢ca normativa (HESSE, 2001, p. 21-22). Essa
vontade demanda sacrificios para que haja o respeito a Constituicdo e impde que
sejam repelidos impulsos de reforma constitucional facil, ainda que
momentaneamente mais comodos (HESSE, 2001, p. 22).

Também a interpretacdo contribui decisivamente na consolidagdo da forca
normativa da constituicdo. O intérprete deve buscar a melhor adequacédo do sentido
das proposi¢coes normativas, observando as condi¢des reais dominantes no contexto
em que se apresenta. (HESSE, 2001, p. 22-23) Para Hesse (2001, p. 23), é
importante que a interpretacdo mude quando haja mudanca nas relagbes faticas
(mutacdo constitucional), respeitando, todavia, o0s limites estabelecidos pela
proposic¢éao juridica.

3 TEORIA DA CONSTITUICAO APOS O PERIODO DE
REDEMOCRATIZACAO: O CASO BRASILEIRO E A BUSCA POR
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Contemporaneamente, a democracia constitucional encontra grande
acolhida como ideal regulativo em muitos paises e em especial nas sociedades
democréticas ocidentais. Esse panorama é completamente diverso do contexto de
reflexdo de Loewenstein e Hesse. Apesar de observar na Alemanha na década de

50 um compromisso com a efetividade constitucional apds o regime totalitario
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nazista, ocorreu uma onda de governos autoritarios na Africa, na América Latina e

alguns paises europeus (Espanha e Portugal), ndo se olvidando ainda da
experiéncia brutal, principalmente para os direitos individuais e politicos, do
socialismo real.

Os governos autoritarios, em maior ou menor medida, mas sempre de forma
intensa, violam os direitos fundamentais. Com o advento de constituices
democraticas apés regimes autoritarios, o tema da efetividade de suas normas entre
em pauta definitivamente e a influéncia das reflex6es de Hesse é nitida.

No Brasil, apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, observa-se
a elaboracéo de importantes reflexfes tedricas sobre a efetividade das normas de
direitos fundamentais®. Conforme sustenta Ferraz Jr. (2008, p. 168), efetividade
significa sucesso normativo, isto €, a prescricAo normativa concretamente
regulamenta a vida social. Especialmente no campo dos direitos fundamentais, é
necessario analisar se os direitos individuais, politicos, sociais, culturais, difusos,
individuais homogéneos sao protegidos e promovidos, sendo realidade na vida de
pessoas e de grupos.

Para promover a efetividade das normas constitucionais e, em especial, as
normas de direitos fundamentais, h4 necessidade de criacdo de garantias sociais,
politicas e juridicas®. As garantias sociais encontram-se satisfeitas quando o Estado
e a sociedade concedem as condi¢cdes materiais adequadas para 0s seus membros.
Desse modo, ha necessidade de geracéo de riqueza e sua distribuicdo. Na visdo de
Barroso (2009, p.120), trata-se de uma questdo fatica que precisa estar presente
para que ocorra o pleno gozo e a efetivagcéo dos direitos fundamentais.

De outro lado, as garantias politicas encontram-se na separagéo de fungdes
entre os poderes (6rgdos de soberania), assim como no controle e na interacédo
reciproca entre Legislativo, Executivo e Judiciario. Esse modelo institucional
promove importe limitagdo do Estado e, por consequéncia, a concretizagcdo dos
direitos fundamentais. (BARROSO, 2009, p. 120)

5 Sobre a teoria constitucional da efetividade, cf. Barroso (1996).

6 O tema das garantias necessarias para a efetividade das normas de direito publico em geral
encontra-se em Jellinek, 1958, p. 637-642. Apesar de Barroso (2009, p. 119) inspirar-se na obra
de Jellinek, os significantes garantias sociais, politicas e juridicas possuem significados nao
totalmente semelhantes nas obras dos dois autores.
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No entanto, sdo as garantias judiciais as mais valorizadas pela teoria da

constituicdo da efetividade brasileira, pois se encontram mais proximas dos
individuos na visdo dessa teoria. Essa proximidade existe, ja que, existindo violagcao
do direito, pode o cidaddo requer a protecdo judicial ao seu bem juridico violado.
(BARROSO, 2009, p. 121-122)

A teoria da constituicdo da efetividade brasileira adequadamente valorizou a
promocao dos direitos fundamentais por meio de ag¢des judiciais. De outro lado, n&do
aprofundou, pelo menos ndo na mesma intensidade, a) a reflexdo sobre as garantias
sociais e politicas; e b) ndo analisou de forma sistematica e profunda o impacto da

judicializagao dos conflitos na efetividade dos direitos fundamentais.

Assim nos parece que a adoc¢ao do principio da factibilidade, conforme sera
exposto abaixo, pode produzir interessantes contribuicbes para a teoria
constitucional da efetividade no Brasil.

4 O PRINCIPIO FACTIBILIDADE E O INCREMENTO DA PRETENSAO DE
EFICACIA DA CONSTITUICAO

O principio factibilidade € uma ideia emprestada da proposta apresentada
por Enrique Dussel (2000) no livro Etica da libertagdo — na idade da globalizagéo e
da exclusdo. Nessa obra, o fil6sofo argentino elabora um consistente fundamento
tedrico para a conciliacdo entre as exigéncias de conteudo material e validade formal

na formulacdo normativa da agéo ética.

Dussel verifica que o agir ético, o qual se encontra tradicionalmente no
campo do “dever ser”, e suas normas sejam concretizados no mundo real, empirico,
produzindo efeitos bons e Uteis — dai a necessidade do terceiro principio ou
momento de realizacdo ética — o da operabilidade ou factibilidade. Esse principio
pode gerar interessantes consequéncias no estudo da pretensdo de eficacia da
Constituicdo e sua justificacdo racional, ja que diz respeito justamente a
possibilidade ou impossibilidade do objeto pratico da norma ética, regida pelas
condicionantes econbmicas e tecnolégicas do ambiente em que é formulada

(DUSSEL, 2000, p. 265).
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Em sua leitura, Dussel recorre as formulagdes de Franz Hinkelammert. Este

autor, ao constatar a incapacidade humana para alcancar conhecimentos perfeitos,
afirma o principio geral empirico da impossibilidade enquanto categoria das ciéncias
sociais. (HINKELAMMERT, 1986, p. 171) Por outro lado, o possivel é o resultado da
submissdo do impossivel ao critério de factibilidade, sendo os deveres ético-
normativos exigiveis dentro dos quadros de factibilidade da acdo proposta.
(HINKELAMMERT, 1986, p. 18) Nas palavras de Hinkelammert (1986, p. 18):

qualquer imaginacdo da ‘melhor sociedade possivel' tem que partir da
‘melhor sociedade concebivel’. (...) Por isso, o contetdo do possivel é
sempre algo impossivel, mas que da sentido e dire¢cdo ao possivel, em cujo
qguadro se apresentam as valoragdes arbitrarias. Ou seja, todo possivel
existe em relagdo a uma plenitude impossivel, em referéncia a qual é
experimentado e argumentado o quadro do possivel.

A partir dessa base, Dussel defende que o principio
operabilidade/factibilidade trabalhe com uma racionalidade estratégica. Assim, a
partir da consideracdo do horizonte ideal, pode-se enfrentar o problema da
efetividade normativa a partir dos seguintes niveis de factibilidade: i) impossibilidade
l6gica; i) possibilidade l6gica: impossibilidade empirica; iii) possibilidade empirica:
impossibilidade técnica (ndo factibilidade); iv) factibilidade técnica: impossibilidade
econdmica etc.; v) possibilidade econdmica: impossibilidade ética; vi) possibilidade
ética: principio da operabilidade; vii) processo efetivo de realizacdo; viii)
consequéncias a curto prazo e longo prazo (institucionalidade); ix) processo de
legitimacao e coercao legal. (DUSSEL, 2000, p. 267)

Sem desconsiderar as diferencas e a necessidade de adequacgbes das
categorias, a analise desses niveis, ou melhor, dessas regras oriundas do principio
geral de factibilidade, inspira a delimitacdo de critérios a serem considerados em
uma teoria da pretenséo de eficacia da decisdo em sede de jurisdicdo constitucional.
Vejamos.

Com efeito, em atendimento ao primeiro nivel (impossibilidade l6gica), uma
norma ou decisdo constitucional, para ser eficaz, deve primeiro ser logicamente
valida — do ponto de vista interno (ndo conter contradigcbes performéticas) — e
externo (coeréncia e consisténcia em relacdo a Constituicdo). Pelo segundo critério

(possibilidade lbégica: impossibilidade empirica), a decisdo, ainda que logica e
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normativamente possivel, ndo pode ser empiricamente impossivel. Por exemplo, o

direito a saude é normativamente valido, mas ndo é empiricamente possivel que
uma decisédo determine que pessoas nao figuem doentes.

Superadas as etapas iniciais, o terceiro critério (possibilidade empirica:
impossibilidade técnica) impde que a decisdo seja tecnicamente possivel. Por
exemplo, ndo adianta, com base nas duas primeiras regras, condenar o Estado a
tratar um paciente de doenga grave — 0 que em tese € possivel empiricamente —,
mas o estado-da-arte da técnica médica nao permite que o tratamento seja eficaz.

Imaginemos o caso de um cidaddo portador do virus HIV que tivesse
proposto uma acéo no ano de 1989, exigindo medicamentos que curem sua doenca,
guando a eficacia dos tratamentos ainda era muito rudimentar e duvidosa.
Lembrando-nos de Hesse, a interpretagcdo deve se adaptar as mudancas nos
condicionamentos técnicos. Em relacdo ao exemplo do paciente portador de HIV,
dez anos depois (1999), a mesma decisdo seria possivel com a evolu¢cdo das
técnicas de controle da doenga com os coquetéis antirretrovirais.

O quarto critério (factibilidade técnica: impossibilidade econdmica) diz
respeito a superacdo da factibilidade técnica, mas limitacdo em face da
impossibilidade econdmica. Neste ponto, a interpretacdo da impossibilidade
econdmica deve ser restritiva e devidamente demonstrada.

Ha que se considerar também — mais uma vez observando a exigéncia
hessiana de adaptacdo as transformac¢des nas condicionantes faticas — que o
desenvolvimento de novas tecnologias e métodos de producdo, bem como as
politicas estatais, pode levar ao barateamento dos produtos/medidas demandadas e
permitir com que haja possibilidade econdmica. Retomando o exemplo concreto do
coquetel anti-HIV, ficou claro que a possibilidade de producdo em massa dos
medicamentos, aliada a medidas governamentais (quebra de patentes e producdo
de medicamentos em laboratério publicos), tornou possivel superar a impossibilidade
econdmica de fornecimento universal aos cidadaos que dele necessitavam.

Por sua vez, a quinta regra (possibilidade econdmica: impossibilidade ética),
guando adotada na teoria do direito, parece indicar que mesmo uma norma valida,
possivel empirica, técnica e economicamente, pode, em situagcdo muito excepcional,
deixar de ser aplicada caso gere uma decisado insuportavelmente injusta. Desse
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modo, transpassadas as inconsisténcias logicas, empiricas, técnicas, econdmicas e

éticas, ha necessidade de tornar operavel (sexto critério - possibilidade ética:
principio da operabilidade) o parametro indicado como processo efetivo de
realizacdo (sétimo momento) importa em consideracdo do modo de efetivagdo da
deciséo.

De outro lado, as consequéncias em curto prazo e longo prazo
(institucionalidade representativa do oitavo critério) vislumbram os efeitos de uma
deciséo constitucional de indole substancial no controle do orgamento publico ou
mesmo na estrutura de separacdo dos poderes. Por fim, o ultimo critério (nova regra
sobre processo de legitimagdo e coercdo legal) traz & luz o problema da eficacia
pratica ante o carater imperativo do Direito. Sobre o ultimo critério, por exemplo,
espera-se que a ordem judicial sobre concessdo de remédios para portadores de
HIV seja cumprida pelo reconhecimento de sua legitimidade e autoridade ou, de
maneira andmala, pelos mecanismos de coergbes legal e estatal, sob pena de
configurar mera decisao figurativa, de carater retdrico-simbalico.

Essas diretrizes sedimentam a ideia da eficacia progressiva das normas
constitucionais protetoras dos direitos fundamentais e sociais (inclusive com clausula
de proibicédo de retrocesso), sem recair em falacias argumentativas que, através do
culto de conceitos abstratos de “dever-ser juridico”, acabam por ignorar a realidade e
negar a efetividade a direitos constitucionalmente garantidos com base em

argumentacdo vazia ou desprovida de qualquer comprovagao empirica.

5 EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL E PRINCIPIO DA FACTIBILIDADE NO
CAMPO DAS INSTITUICOES E DESENVOLVIMENTO

51 Premissas Teb6ricas e Histdéricas

O campo de estudo denominado “direito e desenvolvimento”, mesmo sem
fazer referéncia ou trabalhar com o referencial te6rico expresso das obras de Dussel
e Hinkelammert, realiza seus estudos a partir das consideragbes dos diversos
estagios do principio da factibilidade. Desse modo, o conhecimento e a discussao
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com essa literatura é essencial para desenvolver com maior consisténcia da teoria

da efetividade constitucional.

O tema do desenvolvimento desponta como um assunto préprio apés a
Segunda Guerra Mundial. Diversas foram as questbes que auxiliaram no
desenvolvimento deste tema. Como coloca Arndt (1987, p. 1-2), a questdo do
desenvolvimento ndo era posta de maneira autbnoma pela literatura de ciéncias
sociais. Apesar de o tema do desenvolvimento atualmente ser bastante
interdisciplinar com estudos voltados para Cultura, Sociologia, Filosofia, Direito,
Administragcdo e Geografia, originalmente tratava-se de um tema por exceléncia
Econdmico.

Com o final da Segunda Guerra Mundial, gradativamente o mundo vai sendo
dividido politicamente em dois: capitalismo e socialismo. De certa forma, os estudos
desenvolvimentistas surgem como uma resposta capitalista para a necessidade de

crescimento dos paises do terceiro mundo ou pobres’.

Em um primeiro momento, existiu dificuldade dos juristas serem integrados
nos projetos desenvolvimentistas que seriam aplicados no Terceiro Mundo. Essa
visdo ocorria pela forte énfase dada ao papel econdmico, acreditando que as
mudancas juridicas seriam uma consequéncia das alteragbes econdmicas.
(TRUBEK; GALANTER, 2009, p. 128-129)

De outro lado, gradativamente a funcdo do Direito para a construgdo do
desenvolvimento comecou a ser valorizada, sendo possivel a inser¢ao de juristas na
efetivacdo desses projetos. Contemporaneamente, observar-se uma grande
relevancia dos estudos juridicos no campo desenvolvimentista com reconhecimento

de importantes elementos do principio da facticidade em Douglas North.

Douglas North (1995), publica o artigo “The New Institutional Economics and
Third World Development”. Nesse texto, sdo analisadas como as instituicoes

produzem impactos negativos e positivos nas relagdes sociais.

7 Como bem coloca Bercovici (2005, p. 45), o tema desenvolvimentista foi precedido pela crise no
pensamento marginalista principalmente a partir da crise econdmica mundial em 1929. Ainda, o
tema do desenvolvimento foi influenciado pelo substancial papel do Estado no pensamento de
Keynes.
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North (1995, p. 23) define as instituicbes como as normas que guiam as

acles sociais, podendo essas normas serem formais ou informais. Estas sdo os
costumes e autorrestricdes individuais e aquelas as leis, os precedentes judiciais e
0s atos administrativos.

As instituicbes sdo construidas por organiza¢des, que sdo definidas como
um conjunto de individuos que buscam alcancar certos objetivos (NORTH, 1995, p.
23). Ha diversos tipos de organizacdes como politicas, econémicas, sociais e
educacionais. Sdo exemplos das primeiras assembleias legislativas, das segundas
empresas, das sociais igrejas e clubes e das ultimas universidades e escolas.

Existem cinco proposicdes que apresentam questbes essenciais das
instituicdes: i) a interacao entre instituicdes e organizacdes a partir da escassez de
recursos e da competicdo é motor das mudancas institucionais; ii) as organizacdes
continuamente investem no desenvolvimento de habilidades e na producéo de
conhecimentos, as quais modificam as institui¢des; iii) o quadro institucional informa
as qualidades que sdo mais valorizadas; iv) as percepcbes das qualidades
almejadas sao construidas mentalmente pelos jogadores institucionais; e v) a partir
do momento em que ha o estabelecimento de instituicdes, essas instituicdes tendem
como regra a permanecerem. (NORTH, 1995, p. 23)

Como nem todas as instituicbes sdo economicamente eficientes, ha
necessidade de alterar as que néo séo efetivas. Sobre o processo de reforma das
instituicdes ineficientes, North (1995, p. 24-26) apresenta algumas consideracoes.

No processo de reforma institucional, € preciso alterar tanto as regras
formais como as informais. N&o basta alterar normas, precedentes e atos
administrativos, devendo modificar principalmente as normas informais. Esse é o
ponto que a maior parte das alteracdes desenvolvimentistas produzidas na América
Latina falhou. Os reformadores desenvolvimentistas dos anos noventa do século
passado, por exemplo, acreditavam equivocadamente que mudando as leis e 0s
marcos regulatorios facilmente as instituicbes seriam modificadas. (NORTH, 1995, p.
25)

A grande questdo é que ocorreram mudancas formais, mas que nao foram
substancialmente efetivadas em razdo de as regras informais vigentes nos paises
reformados ndo estarem em conformidade com essas altera¢ges. Tal fato deve-se a
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implantacdo de transplantes de instituicbes que ndo guardam relacdo com o0s

costumes e as diversas normas sociais informais vigentes nos paises latino-
americanos®. Nessas consideracées tedricas e praticas do neoinstitucionalismo, ha
clara incorporacdo das importantes medi¢cdes empirica, técnica e econdmica do
principio da factibilidade, além da relevancia de operacionalizar decisdes e regras
sociais e juridicas sem desconsiderar a importancia da coercéo legal e institucional,
gue é o ultimo momento do citado principio.

5.2 Direito, Instituicdes e Desenvolvimento

Juristas, principalmente da tradicdo da “common law”, estabeleceram o
campo do direito e desenvolvimento com contribuicdes das dimensdes do principio
da factibilidade, as quais podem ser, apés discussdo e reflexdo, caminhos
interessantes para a teoria constitucional da efetividade. Nesse sentido, encontra-se
a contribuicéo de Trebilcock e Daniels (2008), os quais sao autores do livro “Rule of
Law Reform and Development”, que versa sobre instituicdes fundamentais para a
promocéo do Império do Direito (“Rule of Law”) e do Estado Constitucional.

Como a proposta dos autores tem por objetivo trazer algumas analises para
diversos paises que se encontram dentro do paradigma do Estado Constitucional
democrético contemporaneo, Trebilcock e Daniels (2008, p. 12-28) evitam trabalhar
tanto com um conceito amplo de Império do Direito como com um conceito estreito.
De outro lado, a visdo de Trebilcock e Daniels (2008, p. 25-29) sobre o Império do
Direito de Trebilcock e Daniels (2008, p. 25-29) incorpora as reflexdes de Amartya
Sen e as contribui¢cdes neo-institucionalistas de North.

No que se refere as concepcdes de Sen, ha a defesa da proposta de que o
desenvolvimento deve necessariamente ser um instrumento de ampliagdo da
capacidade dos individuos e grupos, a qual significa a possibilidade de os seres
humanos atuarem de forma autbnoma e livre. Para que seja possivel efetivar as
capacidades sdo necessarias as liberdades politicas, as facilidades econémicas e as

8 Nas palavras de North (1995, p. 25), “The implication is that transferring the formal political and
economic rules of successful Western market economies to Third World and Eastern European
economics is not a sufficient condition for good economic performance. Privatization is not a
panacea for solving poor economic performance”.
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garantias de transparéncia®. Na concepcdo de Sen, sdo essenciais todos os

momentos do principio da factibilidade, ja que h& necessidade de possibilidade
l6gica, empirica, técnica e econbmica para as capacidades, que promovem a
autonomia ética das pessoas, sejam operacionalizadas e garantidas.

Sobre as influéncias da nova economia institucional, observa-se a
importancia do Império do Direito e do Estado Constitucional para a concretizacao
de um ambiente social propicio ao crescimento econémico e ao desenvolvimento.
Ainda, ha a importante questdo de que ndo se pode levar em conta apenas as
normas formais, sendo essencial a compreensdo de como as normas informais
regulam a vida em sociedade. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 28-29)

Para observar se as instituicdes sociais e juridicas auxiliam na efetivacdo
das capacidades e no crescimento econémico, Trebilcock e Daniels (2008, p. 29-37)
propdem um conjunto de valores que deveriam guiar o balanco acerca das
instituicbes. Esses valores sao reunidos em trés grupos: valores processuais,

valores institucionais e valores referentes a legitimidade.

Os valores processuais sdo compostos por transparéncia, previsibilidade,
estabilidade e coercibilidade. A transparéncia é integrada pela necessidade de
publicar e tornar acessivel aos destinatarios os atos normativos, assim como eles
serem acessiveis aos cidadaos. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 29-30)

® A proposta de Amartya Sen claramente auxilia na construgdo de uma Teoria Constitucional da
Efetividade, concedendo especial énfase na forma pela qual as garantias sociais auxiliam na
efetivagdo de direitos fundamentais e da democracia. De acordo com Sen (2005, p. 19-20), “se as
mulheres recebem alguns direitos, que ndo possuiam antes, através de um processo de reforma,
isso pode parecer um desenvolvimento juridico, e de certo modo é. E, no entanto, se o objeto do
desenvolvimento juridico € o dar as mulheres direitos que elas podem exercer, entdo este suposto
desenvolvimento juridico pode ser esvaziado, se as mulheres ndo conseguirem exercer de fato
qualquer destes direitos em funcdo, digamos, do analfabetismo. A prépria ideia de
desenvolvimento juridico pode entdo, como neste exemplo, depender de caracteristicas sociais ou
econdmicas [...]. Este é o ponto basico aqui. O desenvolvimento juridico — para manter o exemplo
inicial — ndo é constituido apenas pela lei que o sistema judicial formalmente aceita e declara. O
desenvolvimento juridico deve, constitutivamente, aperfeicoar a capacidade das pessoas — sua
liberdade — para exercer os direitos e as garantias associados com o progresso juridico. Dada esta
necessidade de integridade conceitual (neste caso, a necessidade de encarar o desenvolvimento
juridico ndo apenas em termos de legislacdo e leis, mas de liberdades efetivas e capacidades),
todos os instrumentos que influenciam de maneira causal estas liberdades precisam ser levados
em conta, ao avaliar o progresso no desenvolvimento de um sistema juridico e judicial de
sucesso”.
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Também é necessario que as razées no processo de tomada de deciséo e o

préprio processo sejam publicos (ndo secretos). A publicidade também é essencial
para as decisdes tomadas pelos aplicadores do direito em geral. Nesse sentido, a
transparéncia auxilia na efetivacdo da participagéo popular no controle e influéncia
das instituicbes por meio da democracia deliberativa. (TREBILCOCK; DANIELS,
2008, p. 30)

A previsibilidade, por sua vez, impde que os atos normativos e as decisoes
sejam efetivados de maneira previsivel e consistente sem influencias negativas da
corrupcao, da elite e de discriminacdes de género, etnia e religido. Ja a estabilidade
significa que importantes normas sociais com forte relevancia social ndo podem ser
alteradas frequentemente e de maneira subita. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p.
30)

hY

Por fim, o udltimo valor processual diz respeito a coercibilidade, a qual
determina gque as leis e 0s atos normativos necessitam ser garantidos pelo Estado, o
gual por meio dos seus 6rgaos e agentes, principalmente o Judiciario, deve aplicar
as sancdes aqueles que descumprem as prescricdes normativas. (TREBILCOCK;
DANIELS, 2008, p. 30)

No que se aos valores institucionais, ha a independéncia e a “accountability”
(responsividade). Tratam-se de valores que necessitam ser avaliados de maneira
conjunta, além de o conteldo desses valores serem bastante controvertidos.
(TREBILCOCOK; DANIELS, 2008, p. 30-31)

Refletir sobre a independéncia é pensar a independéncia de quem frente a
qguem, além de analisar qual a funcédo da independéncia. Sobre a “accountability”,
deve-se colocar a questdo de quais 6rgdos e pessoas possuem responsabilidade
frente a que 6rgdos e pessoas, assim como quais Sdo 0s critérios que permitem
mensurar a responsividade. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 30)

Importante observar que a plena independéncia é um desejo irrealizavel, ndo
sendo ainda socialmente desejavel. A total independéncia gera autoridades néo
responsivas e tendentes ao autoritarismo (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 30).

hY

Desse modo, a independéncia necessita ser acoplada a “accountability”.
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A descricdo sobre as caracteristicas da independéncia institucional ndo é

facil, j& que cada instituicdo especifica possui questdes peculiares sobre o tema da
independéncia (Judiciario, Ministério Publico, policia e etc.). Ainda, a questdo da
independéncia depende de varidveis como historia institucional, tradi¢cdes juridicas e
sociais e peculiaridades culturais. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 31)

Apesar dessas questdes, ha grandes ideias que podem guiar o tema da
independéncia institucional. Por exemplo, a independéncia judicial impde que juizes
e Tribunais devem julgar em conformidade com os fatos comprovados e o sistema
juridico posto, ndo sendo influenciados pelo poder de partidos politicos, pela coercdo
de grupos de poder e pelos beneficios ilicitos da corrupcdo. (TREBILCOCK;
DANEILS, 2008, p. 31)

No que se refere a “accountability” judicial, ha a necessidade i) de juizes de
primeiro grau poderem ter suas decisdes contestadas nos Tribunais; ii) de existir
analise disciplinar das a¢fes dos magistrados; e iii) de um sistema de emprego
eficiente de recursos e do tempo processual. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 32)

Sobre os valores referentes a legitimidade, nos Estados Constitucionais
democraticos a legitimidade advém principalmente de regras, principios, processos e
instituicdes democraticas (TREBILCOCOK; DANIELS, 2008, p. 34). Feitas essas
ponderacgBes, 0s autores analisam diversas instituicbes como o Judiciario a partir da
independéncia, da “accountability” e da legitimidade.

Acerca da independéncia judiciaria, ela tem sido posta como essencial para
a “accountability” do Poder Executivo. A independéncia impde que os magistrados
apliqguem as normas e o sistema juridico para resolver os conflitos, agindo assim de
maneira independente (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 61).

A liberdade de expressdo dos juizes deve ser garantida assim como dos
demais cidadados, sendo fundamental a existéncia de condicbes para a
concretizagcdo da jurisdicdo, a previsdo de estabilidade no cargo para os juizes, a
remuneracao adequada e a existéncia de um processo de apuracao disciplinar dos

atos dos magistrados.

Também, a independéncia judicial impde um processo de preenchimento

dos cargos da magistratura que valoriza o mérito. A independéncia também imp&e
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um mecanismo de promocdo funcional adequado com valorizacdo meritocratica.
(TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 62)

O judiciario também pode ter sua independéncia atacada quando ndo possui
recursos adequados para o bom desenvolvimento das suas func¢des, necessitando
submeter-se ao Executivo e ao Legislativo (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 63).
Esse tema é muito importante, pois ndo basta a existéncia de recursos adequados,

sendo imperioso que a alocacdo dos recursos seja feita eficiente e responsivamente.

A “accountability”, por sua vez, é dividida em operacional, de decisdo e de
comportamento. Sobre a “accountability” operacional, a principal questdo versa

sobre o nimero de casos julgados e o tempo despendido em cada processo.

Essa modalidade de responsividade imp&e transparéncia nos diversos atos
tomados pelos juizes e cortes como utilizagdo de recursos e promocgdes
(TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 63). Corretamente, Trebilcock e Daniels (2008,
p. 63) asseveram que apenas a independéncia financeira do judiciario ndo produz
“accountability” operacional, sendo a inexisténcia dessa forma de responsividade um

dos grandes problemas do judiciario latino-americano.

De outro lado, a “accountability” das decisdes versa sobre a qualidade das
decisbes e das suas razdes. Essa modalidade trata-se da mais dificil de ser
alcancada. Ha necessidade de as decisbes e sentencas judiciais ndo serem
influenciadas diretamente por outros poderes estatais ou sociais, assim como existir
publicacdo e acesso ao processo de tomada de decisdo. A participagcédo das partes e
interessados no processo de tomada de decisao judicial e possibilidade de revisao
das decisbes por meio de controle de constitucionalidade também fazem parte dessa
modalidade de responsividade. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 64)

A Ultima modalidade de “accountability” prescreve que as condutas dos
magistrados devem ser responsivas, evitando assim violacdo aos deveres dos
magistrados, corrupgdo e exercicio inadequado da jurisdicdo. Em diversos paises,

foram criados “ombudsmen” judicial e conselhos judiciais para exercer essa funcéo.

Importante observar que a “accountability” é complementar ao tema da

independéncia, mas esses valores encontram-se constantemente em tenséo. Nao €
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diferente com as trés modalidades de responsividade, as quais, apesar de se

complementarem, sdo postas em constante conflito em diversas situacdes
(TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 65). Por fim, o judiciario deve ser visto como
legitimo pelos diversos atores sociais. A independéncia e a “accountability” judiciais
em muito auxiliam na obtencao da legitimidade. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p.
67)

6 CONCLUSAO

A doutrina constitucional da efetividade ocupou e possui lugar de destaque
na compreensao das normas constitucionais e na busca por eficacia social dos seus
comandos normativos. Originalmente, essa teoria constitucional, apés o advento da
Constituicdo Federal de 1988, concedeu énfase nas garantias juridicas e

processuais na concretizacdo das regras, principios e valores constitucionais.

Sem desconsiderar a importancia das garantias processuais, devem ser
analisadas as garantias sociais e econOomicas elementares na efetividade dos
comandos constitucionais. Nesse sentido, o principio da factibilidade com seus nove
momentos enriquece teoricamente o debate, além de orientar a pratica constitucional

de forma mais adequada.

N&o restam duvidas de que as questbes logicas, empiricas, econdmicas,
técnicas e éticas ndo podem, em absoluto, ser desconsiderados na concretizagdo
constitucional. Ainda, a operagao de tornar as decisfes constitucionais reais, cerne
do principio da factibilidade, toma em decisdo os impactos da atuacdo estatal e

social, assim como as medi¢des institucionais, legais e coercitivas.

Apesar de o campo do direito e desenvolvimento ndo fazer mencao explicita
ao principio da factibilidade, autores como North, Sen, Trebilcock e Daniels
desenvolvem suas reflexdes sobre o Império do Direito e o Estado Constitucional a
partir da observancia das regras do citado principio. Desse modo, novos caminhos
da teoria constitucional da efetividade podem ser construidos em debate com essa

literatura.
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