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RESUMO: No presente artigo, busca-se demonstrar que a defesa da constituicdo e do estado de
direito tem uma finalidade ndo sua, interna, mas externa, com vista a nacdo, que desloca a
preocupacdo do constituinte para um projeto de desenvolvimento social e econdmico. Identifica-
se que a Constituicdo Federal de 1988, a partir do postulado da legalidade material, da separacéao
e divisdo dos poderes, da garantia de direitos individuais e sociais, institui mecanismos que
impedem ou obstaculizam o abuso e o exercicio arbitrario e ilegitimo do poder e da previsdo de
deveres de atuacdo do Estado na esfera econdmica, a fim de que sejam observados os principios
consagrados na ordem econémica. A importancia do estudo se justifica, na medida em que se a
discusséo acerca dos fundamentos filoséfico-politicos da Constituicdo Brasileira ndo ocorrer de
forma séria, permanecerda o tradicional dilema que envolve o debate acerca do conceito de
constituicho econdmica e, acompanhando transversalmente essa confusdo, estardo as
contemporaneas posigdes politicas adotadas acerca das liberdades civis, que minam e desvirtuam
os fundamentos republicanos e laicos do estado e do direito.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Liberalismo social. Principio da legalidade. Separagdo dos
Poderes. Direitos Individuais.
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ABSTRACT: In this article, it is sought to show that the defense of the constitution and the rule
of law has a purpose that is not internal, but external, for the sake of the nation, which shifts the
concern of the constituent for a social and economic development project. Taking into account
the postulate of the substantive legality, the separation and division of powers, and the individual
and social rights guarantees, it is found that the Federal Constitution of 1988 establishes
mechanisms that prevent or hinder the abuse and arbitrary and illegitimate exercise of power,
forecasting the duties of State performance in the economic sphere, so that the principles of the
economic order are observed. The importance of this study justifies itself, in a way that if the
discussion about the philosophical and political foundations of the Brazilian Constitution does
not occur in a serious way, the traditional dilemma surrounding the debate about the concept of
economic constitution will persist. Transversely following this confusion, it will be found the
contemporary politic positions adopted on civil liberties, that undermine and distort the
republican and laic foundations of the state and the Law.

Keywords: Constitutionalism. Social liberalism. Principle of legality. Separation of Powers.
Individual rights.

SUMARIO: Introducdo; 1. A liberdade, o liberalismo social e sua adequacio ao
Constitucionalismo Contemporaneo; 2. Uma analise dos postulados liberais-sociais na
Constituicdo Brasileira de 1988; Conclusdo; Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO

Para, em alguma medida, ser compreendido o conceito atual de constitui¢do é necessario
partir de uma premissa, que é aquela delineada por Konrad Hesse (1991) no ensaio “A forca
normativa da constituicdo”. Hesse, contrapondo Lassalle, em 1959, em sua aula inaugural na
Universidade de Freiburg-RFA, defendeu a ideia segundo a qual a constituicdo, mesmo no
embate em relacdo aos fatores reais de poder, ndo deveria ser considerada a parte mais fraca da
contenda. Segundo o autor alemdo, a constituicdo € dotada de uma forca autbnoma, que age na
determinacéo e na estabilizacdo da vida do Estado. Ele asseverou que a constituicdo normativa —
e juridica— tem na sua l6gica a imposicao de tarefas cuja realizacdo faz com que ela se torne forca
ativa, o que depende, sobremaneira, ndo s6 da vontade de poder, mas especialmente, da vontade
de constituicdo (HESSE, 1991, p. 9).

Pode-se afirmar, por conta disso, que Hesse, ao lado de outro autor daquela época, Vezio
Crisafulli (1952), responsavel por cunhar o termo normas programaticas! — tdo caro ao
constitucionalismo Brasileiro pés 1988 —, bem como, contemporaneamente, de J. J. Gomes
Canotilho (2001), autor da obra Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador pretenderam,
cada qual ao seu modo, estabelecer as arestas para aquilo que se pode nominar de defesa da
constitui¢ao e do estado de direito.

Nessa perspectiva, a Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece uma profunda ligagéo
com o constitucionalismo erigido no Segundo Pds-Guerra. Com a intencdo de defender-se de
possiveis ataques politicos (despoticos), econémicos (de poder) e morais (reacionarios/nao
laicos) a Constituicdo avoca em seu texto a ideia radical de rigidez constitucional e de controle de
constitucionalidade material, alem do ja consagrado principio da limitacdo do poder estatal — a

! Sobre o termo “normas programaticas” no Brasil ver: SILVA, José Afonso da.A aplicabilidade das normas
constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 1999. Em relacéo a utilizagdo equivocada do termo cunhado por Crisafulli no
Brasil, ver, por todos: BERCOVICI, Gilberto. Ainda faz sentido a Constitui¢do Dirigente? In: Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica n. VI “20 anos de constitucionalismo democréatico: e agora?”” IHJ, 2008.
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partir da exigéncia de respeito ao principio da legalidade e da separacdo dos poderes — aliado a
garantia de direitos individuais e sociais?.

Por conta disso, pretende-se demonstrar, com 0 presente ensaio, que a defesa da
constituicdo e do estado de direito tem uma finalidade ndo sua, interna, mas externa, com vista a
nacao, que desloca a preocupagdo do constituinte para um projeto de desenvolvimento social e
econémico, voltado a melhoria das condigdes sociais de vida da maioria da populacéo
(BERCOVICI, 2005, p. 9).

Em outros termos, a esfera pablica passa a ter um papel ativo na garantia de direitos e na
efetivacdo de uma justica social, o que, segundo Bercovici, pode ser a Gltima possibilidade que
temos para a construcéo de um Estado nacional republicano e democratico (BERCOVICI, 2005,
p.10).

Esse compromisso constitucional — que se expressa na ideia politica progressista e
social, recriada/avancada do liberalismo classico, e que juridicamente se arranja no texto
constitucional pela importancia da pessoa humana; pela compressdo da igualdade juridica entre
os individuos; pela soberania popular que contratualmente cria o Estado — ideologicamente se
funda na concepcao de liberalismo social®.

Por outro lado, se a discussdo acerca dos fundamentos filoséfico-politicos da
Constituicdo Brasileira ndo ocorrer de forma séria, em primeiro lugar, permanecera o tradicional
dilema que envolve o debate acerca do conceito de constituicAo econdmica; depois,
acompanhando transversalmente essa primeira confusdo, estardo as contemporaneas posicoes
politicas adotadas acerca das liberdades civis, que minam e desvirtuam os fundamentos
republicanos e laicos do estado e do direito.

1. A LIBERDADE, O LIBERALISMO SOCIAL E SUA ADEQUACAO AO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

O liberalismo social surge como um passo adiante — e muito mais qualificado — da
doutrina liberal cléssica, razdo pela qual, em alguma medida, ndo ha como estabelecer um
conceito de liberalismo social que ndo abarque elementos do préprio liberalismo como doutrina
politica e do Illuminismo como movimento filosofico, este Gltimo mesmo numa perspectiva
critica.

N&o obstante isso, para que seja possivel apresentar uma compreensdo adequada do
liberalismo, é necessario tratar — ainda que brevemente — da questdo que envolve o termo
liberdade, na perspectiva em que a historia do liberalismo, em suas diversas manifestacdes, conta
também, de algum modo, a histdria da liberdade®.

Nesse sentido, importante sdo as colocac@es do italiano Nicola Abbagnano (2008), que
em seu Dizionario di Filosofia atribui ao termo liberdade trés significados fundamentais, cuja
complexa estrutura ocorre por conta de seu viés historico-filoséfico, e se compdem do seguinte

2Ferrajoli (2013) classifica o constitucionalismo brasileiro como ndo meramente rigido, mas rigidissimo, por conta
da existéncia de clausulas pétreas no texto constitucional, bem como pela ampla gama de garantias, oriundas das
acdes constitucionais. Ainda, o autor italiano refere como novidade do constitucionalismo brasileiro, o duplo
controle de constitucionalidade e a funcdo ampliada de garantia do Ministério Publico. (FERRAJOLI, 2013).
SEmbora haja inimeras expressdes para definir uma concepgao liberal social, opta-se pelo termo liberalismo social
que utilizando expressdes de natureza econdmica, deixa clara a relagdo com as questdes de direitos sociais. Ainda, ao
usar a expressao liberalismo social demonstra-se a vinculagdo a tedricos como Leonard Hobhouse - que utiliza o
termo social liberalism - e a toda tradicdo inglesa, que desde Stuart Mill tem se preocupado com a reparticéo justa da
producdo e com a eliminacdo dos privilégios decorrentes do nascimento. Para tanto, ver: HOBHOUSE, Leonard.
Liberalism. London: Oxford University Press, 2009.

4 Sabe-se que o discurso acerca da liberdade traz posicBes antag6nicas, contraditorias. Em nome da liberdade houve
— e h& — excluséo e opressdo. Por conta disso, ndo se estd a tratar especificamente do Estado Liberal, mas dos
pressupostos que o erigiram — e que em alguma medida foram esquecidos — sob 0 amalgama da liberdade.
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modo: a) liberdade como auséncia de limite, conformada a partir da autodeterminagdo e da
autocausalidade; b) liberdade vinculada ndo ao individuo, mas ao todo (ao Estado, por exemplo)
como necessidade. Conduzida a partir da primeira percepcdo (autodeterminacdo), mas dela
distante, pois pautada no ambito da totalidade; c) liberdade como possibilidade ou escolha,
portanto finita, condicionada.

Ainda, pondera Abbagnano, independentemente da forma assumida pela liberdade nos
mais variados campos do conhecimento (liberdade moral, liberdade politica, liberdade
econbmica, etc.) ela, necessariamente, orbitara o léxico dos trés conceitos acima delineados.
Especificamente, compreende-se adequado tratar a liberdade, em relacdo ao modelo
constitucional brasileiro, pelo terceiro viés proposto, ou seja, “come misura di possibilita, quindi
scelta motivata 0 condizionata” (2008, p. 638), afastando-se tanto de uma autodeterminacéo
identificada consigo mesma, como de uma identidade absoluta que age como causa individual.

O fato de o individuo assumir a autoria de suas proprias escolhas, por um lado, e deixar
ausente de responsabilidade a divindade, por outro, compreendendo a causalidade limitada de
forma objetiva por conta dos modelos de vida disponiveis, faz com que a liberdade se desloque
para 0 ambito da finitude, de um projeto concreto a ser desenvolvido. A admissdao da
determinacdo do homem em relagdo as suas condicOes, sem que haja uma previsdo infalivel
acerca das suas escolhas, enaltece a liberdade de fazer, promovida pelos contratualistas, em
especial Hobbes e Locke, em contraste com a liberdade de querer, consolidada pelo pensamento
medieval como livre arbitrio. Para Locke, por exemplo, a liberdade, em uma perspectiva natural,
ocorre na medida em que nenhum individuo esteja vinculado a qualquer poder superior; numa
perspectiva social, a liberdade consiste em submeter-se somente a lei estabelecida pelo consenso
(ABBAGNANO, 2008).

A partir das perspectivas mais socializantes, para além de seus fundamentos naturais, o
termo liberdade assume um papel limitador. Para Stuart Mill (1962) a liberdade deve ser
concebida como limite ao poder que a sociedade legitimamente exerce sobre o individuo. Na
obra “Sobre a Liberdade”, Mill traca uma evolucdo desse limite desde 0s governos despéticos,
nos quais se identifica um antagonismo entre o governante e o povo por ele governado —
consubstanciando-se a liberdade em uma protecdo contra a tirania dos governantes, até 0s
governos “democraticos”, nos quais ndo haveria receio da tirania e seria desnecessaria a limitacao
ao exercicio do poder uma vez que o interesse e a vontade do governante sdo o interesse e a
vontade da nacdo. A ideia de que o0 povo ndo precisaria limitar — mas somente compartilhar — seu
poder sobre si mesmo é desconstituida por Mill (1962, p. 41, traducdo nossa) que considera que
“0 poVo que exerce 0 poder ndo é sempre 0 mesmo povo sobre quem o poder é exercido™, dessa
forma a vontade do povo significa a vontade da mais ativa e numerosa parte do povo, ou seja, da
“maioria”®, justificando-se a limitacdo do poder a fim de evitar a opressdo do “povo” contra uma
parte de “si mesmo”.

Nesse ponto, Mill considera necessaria a intervencao reguladora do Estado, superando a
ideia do liberalismo classico, de cunho estritamente individualista, desde que atenda a unica
justificativa existente para interferéncia dos homens na liberdade de acdo do outro: a
autoprotecdo. De acordo com Mill (1962, p. 50, traducdo nossa) “a Unica razéo legitima para se
usar a forca contra algum membro de uma comunidade civilizada € impedir que cause dano a
outros”’. Nesse contexto, nenhum individuo pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sob a justificativa de que desse fazer (ou ndo fazer) deriva um beneficio para si, pois para Mill a
Unica parte da conduta que o individuo pode responder perante a sociedade é aquela que concerne

STexto original: “[...] el Pueblo que ejerce el poder no es siempre el mismo pueblo sobre el que se ejerce”. (MILL,
1962, p. 41).

5Uma maioria que, quando se trata do Brasil, especificamente, vem representada por uma elite muito bem definida.
"Texto original: “[...] la inica razoén legitima para usar de la fuerza contra um membro de uma comunidade civilizada
es la de impedirle prejudicar a otros”. (MILL, 1962, p. 50).
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aos outros. “Na parte que diz respeito a si proprio, a sua independéncia é, de fato, absoluta. Sobre
si mesmo, sobre seu corpo e seu espirito, o individuo é soberano” (MILL, 1962, p. 10, traducéo
nossa)®.

Em tal perspectiva é que se desenvolve a liberdade politica, e € a partir dela, também,
que se aloca o problema fundamental da Liberdade, que é o problema quanto a sua medida: a
medida de participacdo individual e coletiva no controle das leis e a medida que tais leis ttm em
limitar-lhes a capacidade de escolha. Eis o dilema da liberdade e, por consequéncia, o dilema que
se estabeleceu ao redor do liberalismo moderno.

A dificuldade que h& em estabelecer uma “medida” para a liberdade atinge de forma
inevitavel o préprio liberalismo e por consequéncia a estrutura do direito e da constituicdo como
projeto. Ainda assim, estabelecer elementos que auxiliem na compreensdo de que liberdade se
esta a falar € importante, uma vez que o liberalismo, embora ndo forme um conjunto homogéneo
de ideias, em alguma medida, apresenta-se como uma narrativa ao desenvolvimento e a
manutencdo da liberdade.

Segundo Nicola Mateucci (2010), parte da dificuldade em se conceituar o termo esta
relacionada ao fato de a histéria do liberalismo estar muito ligada a propria histéria da
democracia, tornando ardua a tarefa de distinguir o que existe de liberal e 0 que existe de
democratico nas atuais democracias liberais. Além disso, como liberalismo surge em diferentes
paises e em diferentes momentos histéricos diferentes é ardua a tarefa de identificar o que ha de
comum nesse “movimento liberal”, a fim de estabelecer uma definicdo de liberalismo que
contemple esses diversos cenarios.

Ao abordar o surgimento do liberalismo, Leonard Hobhouse (2009) afirma que se o
Estado Moderno inicia a partir de uma ordem autoritaria, é o protesto contra essa ordem instituida
- protesto religioso, politico, econdmico, social e ético — que da inicio a historia do liberalismo.

Na busca de elementos que identifiquem o liberalismo, Mateucci (2010) considera que a
defesa do Estado Liberal, entendido como um estado que garante os direitos do individuo contra
0 poder politico e, que para tal, exige formas, mais ou menos amplas, de representacdo politica, é
um elemento presente em todo o pensamento liberal.

Todavia, a questdo é bem mais complexa, pois, a partir das pautas trazidas pelo
socialismo, o liberalismo passa a enfrentar o seu maior desafio: conciliar a liberdade econémica
com a justica social. Até entdo, o liberalismo, na sua manifestacdo classica, lutava pelas
liberdades de religido, de participacdo no poder politico, de iniciativa econdmica, reivindicando a
ndo intervencdo do Estado e a garantia desses direitos individuais, civis e politicos. Para que
fosse possivel trazer solugdes para a questdo social, o liberalismo precisou renunciar a defesa da
n&o intervencdo do estado na vida econdmica®.

John Stuart Mill é apontado como o primeiro entre os tedricos do liberalismo a ressaltar
instancias trazidas pelo socialismo para a concep¢do liberal de Estado. Dentre os pontos
elencados por Mill, destaca-se a preocupa¢do com a reparticdo justa da producéo e a eliminagéo

8Texto original: “Para aquello que no le atafie mas que a €l, su independéncia es, de hecho, absoluta. Sobre si mismo,
sobre su cuerpo y su espiritu, el individuo es soberano”.(MILL, 1962, p. 10).

® MYDRAL (1960) esclarece a diferenca entre planejamento econémico e intervencédo estatal, na medida em que o
planejamento € a alternativa mais liberal — e é a resposta— para o caos criado pela intervencdo sempre existente e
desordenada do estado na economia. Obviamente que, nesse ensaio, nos valemos do termo intervengdo para expor a
perspectiva socializante que assume a funcdo da esfera publica. Para essa perspectiva ver, ainda, Venancio Filho
(1968, p. 6 et seq.). Para que seja compreendida a intervengdo no ambito juridico e constitucional, ver os autores
Albino de Souza (2002, p. 13 et seq.) e Eros Grau (2008, p. 64) que considera que “o capitalismo se transforma, na
medida em que assume um novo carater social”. Também importante a contribuicao de Cabral de Moncada (2007, p.
9), que entende que “para a compreensio acabada dos fins da intervengdo é necesSario um aviso plena e integrada
dos meio econdmico mas também social em que vivemos esbatendo fronteiras entre diversos niveis de actividade”.
Ainda, ver o artigo dos autores Copetti Neto e Cattoni de Oliveira (2013b) intitulado “Entre direito, economia e
politica — as contribui¢Bes da ciéncia do estado alemé (Staatswissenchaft) para o surgimento no século XI1X de uma
nova ciéncia do direito”.
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dos privilégios decorrentes do nascimento. Para Nicola Tranfagalia, “enfatizando com clareza a
distingdo entre ciéncia e politica econdmica, Mill foi, sem duvida, o precursor da intuicdo
fundamental da ideologia liberal-socialista” (BOBBIO; MATTEUCCI, 2010, p. 705).

Entretanto, € a partir da metade do século XIX que o liberal-socialismo melhor se define
como doutrina e “desperta interesse e consenso crescentes junto a minorias intelectuais em toda a
Europa”. A crise do marxismo e as discussdes tedricas promovidas a epoca fazem com que 0s
socialistas passem a rever principios da doutrina marxista ortodoxa a fim de concilia-los com a
realidade da sociedade capitalista. Na mesma medida, o desenvolvimento da industria e a
evolucdo do movimento operario evidencia as limitagdes da ideologia liberal, que parece
“incapaz de resistir [...] a mensagem marxista, empenhada em proclamar com ardor a necessidade
de justica social para as massas proletarias”. De acordo com Nicola Tranfagalia € a partir dai que
passamos a identificar “tentativas de sintese entre socialismo e liberalismo, enfatizando ora um
ora outro termo do binémio” (BOBBIO; MATTEUCCI, 2010, p. 706)%.

Importante referir que, embora seja possivel apontar diversos movimentos e correntes
com ideias e motivacOes liberal-socialistas, define-se o nucleo da ideologia liberal-socialista a
partir de referéncias dos tedricos que trataram especialmente do Liberal-socialismo ou socialismo
liberal.

Nesse contexto, o primeiro autor a ser lembrado é Thomas Hill Green (1986), que afirma
que as questbes que envolvem educacdo, habitagcdo, e condi¢Oes sociais em geral devem ser
preocupacao de todos. Apesar do autor apoiar o ideal liberal de que o individuo é autbnomo e de
que o Estado ndo pode forjar o carater moral de um individuo, Green considera que 0 governo
tem um papel legitimo e necessario de moldar as condicGes politicas, sociais e econdmicas gerais
em que individuos estdo situados. Dessa forma, cabera ao Estado enfrentar circunstancias sociais
e econdmicas, mas as relacbes entre as pessoas devem ser regidas sob o prisma do
individualismo. Assim, dentro de uma concepc¢éo liberal, Green afirma que é papel do Estado
criar e assegurar as condi¢cdes sociais, politicas e econdmicas em que os individuos possam
desenvolver as suas capacidades latentes em toda a extenséo possivel.

Ainda assim, embora Green tenha dado ao liberalismo “um recomeco de vida
conjugando os valores bésicos dos direitos e liberdades individuais com uma nova énfase na
igualdade de oportunidades, e no ethos de comunidade” (MERQUIOR, 1991, p. 154), ndo chegou
a conferir ao “novo liberalismo” uma inflex&o socialista.

José Guilherme Merquior (1991) considera que o liberalismo social floresceu nos
primeiros anos do século XX, destacando a contribuicdo de Leonard Trelawny Hobhouse.
Hobhouse (2009) apresenta uma concepcdo de liberalismo que abarca também as “liberdades
sociais”, considerando que a luta pela liberdade esta relacionada com a luta pela igualdade. O
autor aborda o liberalismo a partir da experiéncia industrial da Inglaterra, entendendo que sédo
necessarias algumas medidas de regulacdo, em especial no que tange as questfes relacionadas ao
trabalho (HOBHOUSE, 2009, p. 34).

Ainda, a partir da analise do contexto europeu, Hobhouse afirma que a organizacao
hierarquica da sociedade restringia certos trabalhos e ocupagdes, na medida em que ndo
assegurava oportunidade de educacdo para os individuos de uma determinada “categoria Ou
classe”. Diante disso, considera que a luta pela liberdade téo relevante para o liberalismo envolve
também uma luta pela igualdade, pois so6 é possivel afirmar que hd uma efetiva liberdade de

10 Vver também: COPETTI NETO e CATTONI de OLIVEIRA (2013b).

1Exemplo disso € a questdo atinente a liberdade de associagdo, defendida pelos liberais e tratada por Hobhouse. De
acordo com o autor (2009, p. 40), os poderes de uma associacao sao diferentes dos poderes dos individuos e algumas
associacBes podem se tornar tdo poderosas que formam um Estado dentro de um Estado. Nesses casos, se a
associacao age de forma a oprimir os outros ou até mesmo os seus proprios membros qual a funcéo do liberalismo:
proteger o individuo contra o poder da associacao ou proteger o direito de associa¢do contra toda e qualquer restricdo
legal?.
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escolher e seguir uma ocupacédo se é assegurado aos individuos iguais oportunidades para seguir
essa atividade.

E importante identificar que o objetivo da promogéo de direitos — que proporcionasse
aos membros da sociedade uma igualdade viva de direitos — € o autodesenvolvimento individual.
Assim, “os direitos hobhousianos sdo concedidos pela sociedade, mas sua fungéo reside em
auxiliar o crescimento da individualidade” (MERQUIOR, 1991, p. 163).

Nesse contexto, € possivel afirmar que Hobhouse (2009) aprofunda o debate acerca do
pensamento liberal social e, da mesma forma que Green (1986) considera que medidas de
regulacdo sdo por vezes necessarias e que o Estado deve assegurar as condi¢des sociais, politicas
e econdmicas em que os individuos possam desenvolver plenamente as suas capacidades®?.

Embora a incorporagédo da igualdade como um principio de atuacdo politica sirva para a
efetivacdo da liberdade como escolha e apareca como submissdo de condutas individuais para a
concretizacdo de objetivos mais amplos, determinados, ndo hé de se pressupor uma restrigdo lato
senso ao termo liberdade. Na verdade, o que ha é uma qualificacdo da liberdade, por um lado; e
uma extensdo, por outro. Ambos os lados, de qualificagéo e de extensdo, atuam para proporcionar
um minimo de condicBes sociais e econdmicas para que o individuo desfrute da propria
liberdade. Mais do que tudo: o raciocinio que se atinge por essa perspectiva é a centelha inicial
do que posteriormente foi muito bem desenvolvido por Amartya Sen (2006, p. 356 et seq.) no
que tange ao desenvolvimento das capacidades fundamentais dos individuos, pois é evidente que
uma esfera pablica que vise a proteger e estimular as capacidades fundamentais dos seres
humanos, em direcdo a sua igualdade, tenha maior possibilidade de expansdo da liberdade e,
inclusive, da propria atividade econdmica (SEN, 2005, 2006).

Exemplo privilegiado dessa nova visdo encontra-se historicamente na denominada
American Progressive Era, em que o direito americano também enfrentou a dicotomia
individual(ismo)-social(ismo), tendo o pensamento juridico progressista (fundado no realismo
juridico) defendido uma distribuicdo mais igualitaria da riqueza e o fortalecimento do bem-estar
social. Levando em conta o papel transformador do direito, 0s progressistas passaram a sustentar
que essa funcdo seria melhor desenvolvida a partir da relacdo entre direito e economia, ciéncia
capaz de fortalecer a promocdo da redistribuicdo da riqueza na sociedade (COPETTI NETO,
2012).

A proposta politico-juridica do P6s-Guerra veio consolidar e ideia segundo a qual ha
uma manifestacdo intrinseca de poder no ambito privado, para além da mera manifestacao
publica do poder. Nesse sentido, a forca do carater rigido e prescritivo das constituices
contemporaneas, que eleva o direito a um patamar limitador e vinculante, reestrutura o 1éxico
no qual se enquadra o direito de liberdade, ou seja, o desvincula tanto da esfera da
autodeterminacao politica pablica, quanto da esfera da ndo-constricdo a decisdo econdmica
privada e o eleva, juntamente aos direitos sociais, a um patamar delimitador, seja a prépria
autodeterminacao politica, seja a decisdo econdmica(COPETTI NETO, 2013a).

Essa busca juridica de uma equalizacdo econdmica mostra-se aparentemente
inconcilidvel com a tradicdo do pensamento liberal, explicando assim a contraposic¢do historica
entre liberalismo e democracia, na medida em que ha divergéncias no que tange ao alcance da
igualdade promovida pelo direito (BOBBIO, 2000).

Entretanto, Bobbio (2000, p. 21), um dos grandes nomes a consolidacdo do liberalismo
social na Europa, sustentou que “ndo s6 o liberalismo é compativel com a democracia, mas a
democracia pode ser considerada como o natural desenvolvimento do Estado liberal”. A
superacdo dessa divergéncia, que possibilita hoje usarmos a expressdo “liberal-democracia”,
passa pela visdo da democracia ndo apenas pelo seu ideal igualitario, mas a partir de sua proposta
politica de preponderancia da soberania popular e da garantia de direitos.

12 E também em razdo desses argumentos que Hobshouse (2009) sustenta que o liberalismo apoia um sistema
nacional de educacéo gratuita.
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Nesse ponto, é possivel perceber uma aproximacgdo do liberalismo a democracia, e €é
possivel defender que ndo somente 0 metodo democratico é necessario para a salvaguarda dos
direitos fundamentais da pessoa, mas o contetdo e a garantia desses direitos sdo extremamente
necessarios para o correto funcionamento do metodo democratico (COPETTI NETO, in press).

Nesse sentido, para o pleno desenvolvimento dos direitos de liberdade foi necessario
destacar a relevancia, a complementariedade e a convergéncia que se estabelece entre estes e 0s
direitos sociais, fruto das lutas pela igualdade juridico-material que evidenciaram a premissa
segundo a qual ninguém ¢ livre sem as minimas condi¢cbes materiais de sobrevivéncia: a
previdéncia social, ao trabalho, & salde e a instrugdo. Para que fosse possivel o cumprimento
dessa tarefa, portanto, erigiu-se uma complexa estrutura juridica que foi concebida como Estado
Constitucional de Direito, cujas caracteristicas se fundaram em um duplo aspecto: no controle
material de constitucionalidade e na rigidez constitucional.

2. UMA ANALISE DOS POSTULADOS LIBERAIS-SOCIAIS NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988

Especificamente, no constitucionalismo brasileiro, conforme leciona Bonavides (2008,
p. 366), ha a forte influéncia do modelo de weimariano®® a partir da Constituicdo de 1934, que
produz uma mudanca substancial de orientacdo e passa a consagrar “um pensamento diferente em
matéria de direitos fundamentais da pessoa humana, a saber, faziam ressaltar o aspecto social,
sem davida, grandemente descurado pelas Constitui¢cdes precedentes”.

A Constituicdo Federal traz em seu texto postulados que tem intima relacdo com 0s
fundamentos do liberalismo social e que implicam mudancas: seja no ambito da teoria do direito
(e da constituicdo), seja no ambito das instituicdes juridico-politicas, seja na perspectiva da
aplicacao/interpretacio do texto constitucional & efetivacio de regras e de principios. E possivel
identificar, sobremodo, elementos do liberalismo social desde os primeiros dispositivos
constitucionais que estabelecem os fundamentos e os objetivos da Republica, na linha que
perpassa os direitos e as garantias individuais e coletivos, bem como no acento colocado a ordem
econdmica pela constituicdo econémica (MOREIRA, 2002, p. 5).

A compreensdo dessa perspectiva aparece ja no Titulo | da Constituicdo Brasileira de
1988, onde sdo determinados os Principios Fundamentais da Republica (desde o art. 1° até o art.
4°). O art. 1° caput é o responsavel por expor a triade elementar da nacéo, a sua porta de entrada,
a partir dos principios: Republicano, Federativo e da implicacdo do referencial democratico ao
estado de direito, o Estado Democratico de Direito. Trata-se, por um lado, expressamente de “um
comando objetivo aplicavel e exigivel a toda aplicacdo do sistema normativo brasileiro,
constitucional e infraconstitucional” (BARRETO LIMA, 2013, p. 108); por outro, de uma
proposta que visa efetivamente a transformacdo da realidade, a mudanca do status quo que, para
tanto, “instaura uma sociedade coesa e integrada, sem romper com a autonomia individual
propria da tradicdo liberal, porém voltada a transformacédo das condi¢cdes de vida dos cidadaos
(STRECK, 2013, p. 113)”.

N&o por outra razdo que os fundamentos propriamente ditos da Republica vdo ao
encontro da triade estabelecida acima, e sdo determinados pelos incisos especificos do art. 1°.
Eles apontam para questdes oriundas do constitucionalismo do Pos-Guerra e alocam subterfugios

BA Constituicdo Alemd de 1919 se destaca especialmente pelo Livro Il que estabeleceu os Direitos e Deveres
fundamentais do cidad@o alemdo que traz um rol sistematizado de direitos com o objetivo de garantir tanto
liberdades publicas como prerrogativas de indole social. Para Bercovici, a Contituicdo de Weimar a tem por
fundamento a busca de um compromisso em uma estrutura politica pluralista, trazendo para o debate “a questdo da
instauracdo de uma democracia de massas, ou seja, de uma democracia que deveria ser entendida na forma e na
substancia, pois importava na emancipacdo politica completa e na igualdade de direitos, incorporando 0s
trabalhadores ao Estado pluralista”. (BERCOVICI, 2011b, p. 571).
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ousados e qualificados ao (re)enraizamento republicano e democratico. A Dignidade da Pessoa
Humana, “que representa uma norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status
constitucional formal e material” (SARLET, 2013, p. 108); os Valores Sociais do Trabalho,
como fundamento revigorado da estrutura constitucional, a pari passo com a Constituicdo
Italiana de 1948, efetivamente consolidado como opgdo constituinte de privilegiar o trabalho
como condicdo integrante e nuclear de um novo paradigma juridico; os Valores da Livre-
Iniciatival®, um dos elementos que apregoam o modo de producgdo capitalista, mas que em
relacdo aos dois principios basilares antecedentes vem harmonizado e que, por conta disso,
exacerba o papel mediador da esfera publica nesta relagdo®®.

N&o obstante isso, hd a necessidade de ser ressaltado o papel do Estado (Promocéo e
Protecdo) e do interprete, obviamente, & efetivacdo dos principios fundamentais acima
mencionados, pois a perspectiva anunciada no primeiro artigo da Constituicdo Brasileira € a de
projetar uma sociedade em que todas as manifestacdes de iniciativa e de trabalho humanos —
mesmo de carris ndo econdmico — sejam compreendidas como valores sociais, para além da mera
individualidade®®.

Esse projeto se enaltece ainda mais por conta do art. 3° da Constituicdo de 1988, em que
0s objetivos da republica sdo definidos e que, também por isso, traz a tona a tese do dirigismo
constitucional, proveniente de Portugal'’. Embora calcado na proposta portuguesa, o dirigismo
compromissario brasileiro ndo repercute o carater revolucionario a transformacdo do modo de
producdo, rumo ao socialismo, que foi protagonizado pelos portugueses. O Brasil restringiu-se a
optar por um novo modelo de estado (democratico de direito), em que no plano econémico ha a
especificidade do cuidado quanto a questéo social (BOLZAN; STRECK, 2013, p. 148), que para
tanto erigiu-se uma indole intervencionista, a fim de garantir o preenchimento do ndcleo
essencial daquilo que foi chamado de modernidade tardia ndo cumprida®®.

H& um programa de acdo e de legislacdo para o Estado brasileiro, que vincula todos os
poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e que estabelece uma ideologia constitucional a fim
de promover o desenvolvimento nacional (BERCOVICI, 2005).

Especificamente, a diagramacdo dessa ideologia vem pormenorizada nos incisos do
artigo 3° da Constituicdo Brasileira, a partir de uma leitura contextualizada da situagéo social do
pais. Em outros termos, ha um projeto juridico-politico a ser desenvolvido, ainda ndo alcancado,
mas normativamente determinado que preconiza: a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo; a reducdo das desigualdades sociais e regionais; a promocéo do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.

O amago constitucional, conforme Bercovici (2004, p. 102), vem posto segundo o
critério de que “o Governo esta vinculado & Constituicdo, ndo o contrario”. Embora todas as
dificuldades, héa de se compreender que a Constituicdo Federal de 1988 “¢ um instrumento capaz
de promover, por meio da atuagdo do Estado, a transformacéo social”.

Para tanto, o nacleo estruturante de direitos e garantias fundamentais elencado no Titulo
Il da Constituicdo Federal, a partir do artigo 5° até o artigo 17, muito provavelmente seja um dos
mais completos e profundos das novas constituicbes democréaticas do Segundo Pés-Guerra, com
base na Lei fundamental Alema de 1949.

14 Ver: BERCOVICI, Gilberto. A iniciativa econdmica na constituicdo brasileira de 1988. In. BOLZAN DE
MORAIS, José Luis; COPETTI NETO, Alfredo. Estado e Constituicao: estado social e poder econémico face a
crise global. Floriandpolis: Emporio do Direito editora, 2015, p. 47 e sgts.

15 Além da Soberania, da Cidadania e do Pluralismo Politico.

16 para tanto ver: ADI 3512/ES, Rel. Min. Eros Grau, DJ, 23 jun. 2006.

170 termo Constituigdo Dirigente é cunhado em 1961 por Peter Lerche. Ver, para tanto, atigo intitulado Ainda faz
sentido a Constituicao Dirigente?de Gilberto Bercovici (2008).

18 Para tanto, ver a tese acerca da teoria da constituicdo dirigente aplicada a paises de modernidade tardia
(TCDAPMT) desenvolvida por Lénio Streck na obra Jurisdicdo Constitucional e Deciséo Juridica (2013).
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Notadamente, por conta disso, o Titulo Il da Constituicdo Brasileira vincula-se aos trés
elementos caracteristicos substanciais contidos no texto: o conteido pluralista, o cunho dirigente
e o0 carater analitico. Direitos individuais e coletivos, sociais, de nacionalidade, direitos politicos
e partidos politicos sdo ali abrangidos e assumem carater de fundamentalidade, cuja relevancia
vem demostrada juridico-hierarquicamente, sobretudo quanto a limitacdo do poder, tendo em
vista sua forca normativa suprema, que ativa o critério da aplicabilidade imediata dos direitos e
garantias fundamentais, conforme determina o art. 5° 8 1° do texto.

Em que pese uma relativa falta de sistematizacdo dos Direitos Fundamentais elencados
na Constituicdo Brasileira de 1988, ha que se considerar, por seu todo complexo, 0 cumprimento
do critério elementar meta-juridico da completude e da coeréncia logica do texto, o que ndo obsta
a compreensao da receptividade de novos contetidos ampliativos de tais direitos.

No tocante aos direitos sociais, nesse prisma, aléem de assumirem no texto de 1988
capitulo proprio, no &mbito do art. 6 ao art. 11, eles também foram estendidos a outros elementos
arraigados as necessidades existenciais humanas, tais como o direito a moradia, acrescentado ao
art. 6° pela Emenda Constitucional n® 26 de 2000, bem como o direito a alimentacdo inserido a
partir da Emenda Constitucional n°® 64 de 2010.

Obviamente, ha uma série de percalgos acerca da efetivacdo dos direitos fundamentais,
por conta da sua exacerbada judicializacdo, que tende a produzir efeito contrario a plena
efetivacdo, bem como de uma critica bastante eloquente acerca de sua analiticidade, para ndo
dizer prolixidade, que visa a denunciar a hipertrofia normativa e o regresso ao mero simbolismo
de determinados direitos fundamentais.

N&o obstante isso, a Emenda Constitucional 45 de 2004, a fim de preservar a
abrangéncia e efetivacdo de tais direitos, normatizou como direito fundamental, elencando no
inciso LXXVIII do art. 5°, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo e, ainda, expressamente garantiu, com 0s novos paragrafos 3° e 4° a
equivaléncia a emenda constitucional dos tratados e convencgdes internacionais referentes a
direitos humanos (por conta de votacdo qualificada no congresso nacional de 3/5), bem como a
submissédo do pais a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, a qual tenha aderido,
respectivamente.

Se é verdade a afirmacdo segundo a qual ha no ambito das instituicdes do Estado uma
espécie de abuso na limitacdo da ampla gama de direitos fundamentais, implicitos e expressos,
elencados na constituicdo, também €é verdade que o sistema de direitos fundamentais patrios
recebe, no proprio texto constitucional, uma série de a¢des de garantia, voltadas a dar suporte de
acdo aos entes individuais e coletivos, que buscam a jurisdi¢do constitucional.

As acbes constitucionais, Habeas Corpus, Habeas Data, A¢do Popular, Mandado de
Seguranca Individual e Coletivo, bem como os mecanismos de controle de constitucionalidade
abstrato, ampliados desde 1988, nos casos da ADPF e da ADC, dispostos na Constituigdo
Brasileira, tendem a dar guarida horizontal e vertical a esta acentuada quantidade de direitos
fundamentais, no ambito individual e transindividual, como também promover a unidade e
enrobustecer a forga normativa da constituicao.

A despeito disso, o principio da legalidade, insculpido no art. 5° Il da Constituigdo
Federal, evidencia a preocupacao liberal classica do legislador constituinte com o limite do poder
estatal, estabelecendo que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéao
em virtude de lei. Nessa mesma perspectiva, estdo a separacdo de poderes, e a liberdade
religiosa, arraigada a laicidade do Estado a partir do art. 19, I, que veda & Uni&o, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios “estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacbes de
dependéncia ou alianca [...]”.

Importante referir que a expressa mencdo do texto constitucional ao principio da
legalidade, da separacdo dos poderes e da laicidade do Estado ndo é suficiente para determinar
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que o constituinte tenha adotado fundamentos liberais sociais. O liberalismo classico j& apontava
para a necessaria limitacdo do poder do Estado e ja trazia a liberdade religiosa como essencial,
porém sem apontar para a previsdo de igualdade material em direitos.

Nesse sentido, o proprio art. 5° resolve a questdo acerca da igualdade, e estabelece, ja em
seu caput, que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza”, e evidencia
que a questdo da justica social passa a ser central no texto constitucional.

Porém, é com a diagramacdo da ordem econdmica e financeira, no titulo VII do texto
constitucional, que a ideia de constituicdo econdmica, como constituicdo politico-juridica da
economia, vem a tona e configura instrumentalmente uma esfera pablica capaz de levar ao fim e
ao cabo o projeto previamente delineado nos artigos 1° e 3°. Assim, o art. 170, que da inicio aos
principios gerais da atividade econdmica, estabelece que a ordem econdmica, fundada na
valorizacédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social ”.

Nesse sentido, o valor do trabalho e da livre iniciativa reaparecem, e a justica social
conjuga o peso da proposta, na medida em que 0 constituinte assume um compromisso com a
aderéncia a essa determinada concepgdo de justica, assim como o faz com uma determinada
ordem de valores (SARLET, 2008).

Como se ndo bastasse, a Constituicdo Econémica especifica, ainda, os principios que
determinam o horizonte das atividades econdmicas no pais, muitos ja previamente expressos, seja
no titulo I (Principios Fundamentais), seja no titulo Il (Direitos e Garantias Fundamentais), tais
como a funcéo social da propriedade e da reducdo das desigualdades regionais e sociais,
evidenciando a preocupac¢do com a questdo social.

E justamente no d&mbito da ordem econdmica que residem as maiores divergéncias no
que tange a qual o modelo politico adotado pela Constituicdo Federal. Nesse ponto, hd quem
defenda que ao consagrar a livre iniciativa, a livre concorréncia e a propriedade privada a
Constituicdo Federal evidencia uma vinculacdo do liberalismo — na sua verséo classica — levando
a um necessario afastamento do Estado do cenario econdmico (FERREIRA FILHO, 1995).
Nitidamente ndo ha como prosperar tal defesa, e ai reside a ampla incompreensao filosofico-
politica do texto constitucional brasileiro, especificamente, e do liberalismo social, de modo
amplo.

E inevitavel relembrar que quando a Constituicdo Federal traz no art. 1° o valor social da
livre inciativa como um dos fundamentos do Estado, e o repete no art. 170 a fim de estabelecer os
principios gerais da atividade econdmica, ela determina, por um lado, uma liberdade juridica,
portanto limitada; por outro, ela faz questdo de vincular a livre iniciativa a uma qualificacdo, ou
seja, ao seu valor social, para além do mero individualismo. Para Bercovici (2011a, p. 263),
nesses termos, “a previsdo do valor social da livre iniciativa como fundamento da ordem
econdmica constitucional significa que a livre iniciativa ndo é garantida em termos absolutos”,
mas como uma atividade que contribui para o progresso da sociedade.

Dessa forma, ao incluir a expressdo “valor social” afasta-se de uma perspectiva
individualista e vincula-se a uma utilidade social, devendo satisfazer os interesses econémicos
gerais, “com preferéncia aos setores tradicionalmente em desvantagem [...] nos confrontos
econdmicos com grupos mais privilegiados” (BERCOVICI, 20114, p. 264).

Preocupado em propor uma leitura adequada da politica econdbmica assumida pela
Constituicao Federal, Bercovici (2011b, p. 575) afirma que a Constituicdo Brasileira consiste em
“um plano de transformacdes sociais e do Estado, prevendo, em seu texto, as bases de um projeto
nacional de desenvolvimento”. Do ponto de vista econémico, considera-se que a Constitui¢do
Federal institui uma ordenacdo da atividade econémica (prevendo limites a liberdade econémica,
como a livre concorréncia, a funcéo social da propriedade e a defesa do consumidor), se preocupa
com a satisfacdo das necessidades sociais e estabelece a dire¢do do processo econdémico geral ao
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tratar do desenvolvimento (art. 3° IlI), do pleno emprego (art. 170, VIII) e da distribuicdo de
renda (art. 3°, 111).

Nessa perspectiva, “o Estado ndo sé pode como deve atuar na esfera econdmica e social,
legitimado por toda uma série de dispositivos constitucionais” (BERCOVICI, 2011a, p. 271).
Para concretizar os planos de transformacéo tragcados pela Constituicdo Federal faz-se necessario
uma politica deliberada de desenvolvimento, em que se garanta tanto o desenvolvimento
econdmico como o desenvolvimento social, dada sua interdependéncia. Dessa forma, a
intervencdo do Estado na economia ndo atenta contra o liberalismo, pelo contréario, tem como
pressuposto a visdo liberal da existéncia de um dualismo entre o Estado e a sociedade
(BERCOVICI, 2011b).

CONCLUSAO

Partindo da concepcéo de Estado de Direito proposta pelo liberalismo social - que além
da classica subordinacdo do governo dos homens ao governo das leis, consubstanciada no
principio da legalidade, exige a positivacdo de direitos “fundamentais™, entre eles os direitos
sociais - 0s mecanismos constitucionais que impedem ou obstaculizam o abuso e o0 exercicio
arbitrério e ilegitimo do poder passam a ser indissociaveis do préprio Estado. Dessa forma, é
possivel afirmar que ha na Constituicdo Federal diversos postulados de origem liberal social que
permitem vincular a ideologia presente no texto ao liberalismo social.

Assim, se por um lado a constitucionalizacdo dos direitos sociais representa um
compromisso com a questdo da justica social; por outro, é necessario elencar alguns elementos
essenciais para a definicdo e para a adequacdo juridica da proposta, como, por exemplo: o
respeito material a lei, consubstanciado na igualdade produzida pela protecdo a diferenca; a
separacdo de poderes e a divisdo de funcBes, enraizados na constante preocupacdo com a
limitacdo do poder estatal e dos poderes privados; a garantia dos direitos individuais e coletivos,
considerando que a igualdade juridico-material passa a ser condi¢do para a liberdade, e dai a
importancia de assegurar direitos sociais; a existéncia de mecanismos de protecdo dos direitos
constitucionalmente estipulados, por meio de medidas garantistas como, por exemplo, a
jurisdicdo constitucional'® e a intervencdo da esfera pablica no dominio econémico, a fim de
concretizar a regulamentacdo da economia e cumprir seu fim social nos moldes do dirigismo
constitucional.

Nesse contexto, é de extrema relevancia o papel determinado as instituicdes
democraticas no conceito atual de constituicdo e, considerando a forca normativa da Constituicdo
Federal, ndo se pode mais aceitar a violacdo aos postulados trazidos pelas lutas sociais frente ao
sistema constitucional de garantias.
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