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RESUMO

O presente artigo tem por objeto a relacdo entre o liberalismo e o
constitucionalismo. O objetivo do mesmo ndo é tdo somente corroborar com os
fatos politicos que conformaram o constitucionalismo, mas investigar a influéncia
do liberalismo, sobretudo em seus alicerces a partir do contratualismo e em sua
materializagdo nas Constituigdes escritas oriundas do final do século XVIII. Para
tanto, o artigo se apropria da histéria das ideias para pontuar na filosofia liberal
seus pontos de influéncia no constitucionalismo, em especial a questdao que
envolve a defesa da liberdade individual. Finalmente, o estudo procura ampliar o
argumento que vincula liberalismo e constitucionalismo, porém, ampliando o
escopo teorético a medida que teorias politicas - liberalismo - e juridicas -
constitucionalismo - sdo precedidas por teorias sociais € uma nogao de individuo,
como é o caso do liberalismo.
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ABSTRACT

This article focuses on the relationship between liberalism and constitutionalism.
The purpose of it is not that only corroborate the political events that shaped
constitutionalism, but to investigate the influence of liberalism, especially one
founded on contractualism, the materialization of the Constitutions written
originating from the late eighteenth century. Therefore, this article appropriates
the history of ideas to score in liberal philosophy their points of influence on
constitutionalism, especially the issue involving the defense of individual
freedom. Finally, the study seeks to expand the argument that links liberalism
and constitutionalism, however, increasing the theoretical scope as political
theories - liberalism - and legal - constitutionalism - are preceded by social
theories and a notion of individual, as is the liberalism of the case.
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INTRODUCAO

O artigo tem por objeto o constitucionalismo em sua formacdo histérica,
enquanto instituicdo estatal, politica e juridica. Todavia, o objetivo ndo é tao
somente corroborar com os fatos politicos que conformaram o
constitucionalismo, mas investigar a influéncia do liberalismo, sobretudo aquele
alicercado no contratualismo, na materializacao das Constituicdes escritas

oriundas do final do século XVIII.

Por considerar casos existentes, como a Constituicdao estadunidense de 1787 e as
primeiras Constituicdes francesas da década de 1790, o estudo se concentra em
uma hipétese positiva de que a filosofia liberal ancorada na ideia do individuo
promoveu a arquitetura do constitucionalismo moderno em fungao da ideia de
liberdade. Assim, compreende o argumento de que, por trds de uma teoria de
Constituicdo, como é a teoria constitucional da liberdade, existe teorias de
sociedade e de politica. Nesse sentido, ha uma concepgao filoséfica de pessoa -
individualismo - que norteia uma teoria de sociedade - contrato social - que
estrutura uma teoria politica - liberalismo - que, por sua vez, solidifica uma
teoria de Constituicdo cujo cerne ¢é a liberdade propria do

liberalismo/individualismo.

O método utilizado no estudo se apropria da historia das ideias. A adocao deste
tipo de analise parte das recomendacbes de Isaiah Berlin; logo, sua postura
gquanto os cuidados metodoldgicos devem ser considerados. Neste diapasdo, a
filosofia pretende responder as perguntas de sua propria época, entdo, a
compreensao de uma filosofia pretérita deve considerar o contexto de um
momento como o elo deste com a contemporaneidade, de modo a “tentar
descrever em que consistiam alguns desses modelos que afetaram muito

profundamente a nossa era”?.

Isaiah Berlin chama atencdo para o exagero de uma proeminéncia da ideia de

um determinado autor, lembrando que um filésofo é produto de sua propria

2 BERLIN, Isaiah. Ideias politicas na era romantica: ascensdo e influéncia no pensamento
moderno. Traducdo de Rosaura Eichenberg. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 73.
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época e contexto social. Entretanto, se um génio individual ndo surgisse talvez a
dinamica de conjunturas politicas decisivas tomasse outros rumos, distintos
daqueles que sao conformados a partir de determinadas ideias influentes. O
referencial em tela destaca a importancia de filésofos como Montesquieu, ao
afirmar que “se Montesquieu tivesse morrido ao nascer ou tivesse se limitado a
escrever satiras elegantes e livros de viagem, essa ideia [divisdo dos poderes]

talvez nunca tivesse visto a luz do dia”3.

O presente estudo, tendo por base a filosofia liberal, se reporta principalmente a
Thomas Hobbes e a John Locke como expoentes do pressuposto do individuo,
sendo que, especialmente com John Locke se desenvolve a tese de liberdade
(limitada/condicionada) consolidada nas Constituicdes escritas do final do século
XVIII até hoje. Entdo, a relacdo muito consolidada de que o constitucionalismo é
fruto do liberalismo é endossada neste estudo por dois recuos analiticos: (1) a
concepcgao de pessoa sob a égide do individuo e (2) a precedéncia de uma teoria
social sobre a teoria politica e juridica. De acordo com os argumentos aqui
desenvolvidos, isto tem relagao com as ideias dos pioneiros do liberalismo. O
aporte tedrico-juridico utilizado na compreensao das filosofias de Hobbes e Locke

remete, especialmente, a Costas Douzinas.
1 A FILOSOFIA LIBERAL

A discussdo a respeito do que seja o liberalismo e a prépria filosofia liberal ndo é
facil, pois o pensamento liberal assumiu diversas vertentes desde sua arquitetura
moderna. Assim, a simples mengao a uma filosofia liberal como se esta fosse
homogénea consiste em um equivoco imenso. Devido a sua envergadura e
influéncia, o liberalismo desenvolveu uma série de variantes a partir de seus
pressupostos filoséficos e continua sendo alvo de criticas diversas, mesmo dentro

de sua propria estrutura de pensamento®.

3 BERLIN, Isaiah. Ideias politicas na era romantica: ascensdo e influéncia no pensamento
moderno. p. 75.

4 GRAY, John. A anatomia de Gray. Traducdo de José Gradel. Rio de Janeiro: Record, 2011, p.
27-60.
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Para ilustrar a dificuldade acima descrita é interessante suscitar o caso inglés.
John Locke é considerado o pioneiro do liberalismo, todavia, sua proposta liberal
nao encontra exata coincidéncia em autores liberais que o sucederam, como, por
exemplo, Jeremy Bentham. Alids, se for tracada uma linha de Locke a Stuart Mill,
passando por Bentham, nenhum destes autores compartilha de um liberalismo
igual ao outro. O préprio John Stuart Mill, sucessor de Jeremy Bentham, modifica
a estrutura utilitarista deste em aspectos fundamentais ao alargar a perspectiva

utilitarista do prazer e da dor considerando a dignidade do individuo®.

A época do século das luzes, o liberalismo adotado na Europa continental,
especialmente, Franca e Alemanha, desdobrou-se no iluminismo - ou ilustragao.
Mesmo o romantismo também deu tratamento ao ideal de liberdade a partir do
cerne liberal®. O iluminismo albergou distintos autores como Voltaire, Kant e
Hegel. Kant, por exemplo, é um filésofo proeminente do iluminismo, mas sua
filosofia é criticada por outro filésofo da ilustracdao: Hegel. Entdo, se dentro do
proprio iluminismo ndo ha convergéncia, o que falar de liberais como Bentham,
citado no paragrafo anterior, o qual elabora parte de seus escritos contrariando a
filosofia kantiana’. Mais do que isso, para liberais radicais contemporaneos como
John Gray?, o iluminismo ndo se confunde com o liberalismo, por mais que tenha

se desenvolvido a partir deste.

No século XX, o liberalismo se ramificou no libertarianismo encabecado por
autores como Robert Nozick e Friedrich Hayek e no liberalismo igualitdrio — ou
igualitarismo - de John Rawls, Ronald Dworkin e Amartya Sen®. Estas correntes

liberais sao bastante distantes entre si, o que torna ainda mais importante o

5 SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa. Traducdo de Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 16. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2014, p. 48-72.

6 BERLIN, Isaiah. Ideias politicas na era romantica: ascensdo e influéncia no pensamento
moderno. p. 216-269.

7 SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa. p. 48-63.

8 GRAY, John. Al-Qaeda e o que significa ser moderno. Tradugdo de Maria Beatriz de Medina.
Rio de Janeiro: Record, 2004, p. 51-52.

9 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de
filosofia politica. Tradugdo de Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 1-77.
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entendimento de que o liberalismo estd muito longe de ser uma filosofia
unissona!®. Enquanto o libertarianismo prega uma liberdade maior ao individuo e
uma alta limitacdo ao Estado, retornando as propostas de John Locke nas origens
do liberalismo, o liberalismo igualitério considera a diferenca entre os individuos
como um Obice para a realizagcdo dos ideais de cada um, entdo, para o
igualitarismo deve haver redistribuicdo dos bens e direitos, algo inadmissivel no

libertarianismo?!!.

N3o é o objetivo deste trabalho fazer uma digressao sobre o estado da arte da
filosofia liberal, pois o liberalismo é muito amplo'? e, conforme dito acima, dado
seu grau de abrangéncia, uma série de liberalismos se originaram da filosofia
liberal desde seus primérdios ingleses. Nesse sentido cumpre consignar a
abordagem de Charles Taylor em sua proposta liberal de multiculturalismo - o
qual é entendido por ele como um liberalismo minoritario, sendo que o
majoritario é aquele proposto por Rawls e Dworkin - ao se referir ao liberalismo
como “um credo em luta”*3. Isto quer dizer que o liberalismo ndao somente é um
produto cultural que varia de acordo com as circunstancias, como é apenas mais

uma forma de pensar e compreender a realidade dentre outras possiveis.

Ademais, vale destacar a centralidade que assume a posicao rawlsiana a qual
ressuscita o contratualismo contemporizado as novas demandas de justica social.
Ao publicar "“Uma Teoria da Justica” em 1971, John Rawls se tornou uma
referéncia imprescindivel para a politica normativa e o direito contemporaneo.
Isto se torna bastante evidente na posicao de destaque que Ronald Dworkin
dedica a John Rawls em uma de suas Ultimas obras, “A justica de toga”,
publicada em 2006, sendo assaz pertinente o seguinte trecho em que Dworkin

eleva Rawls a uma categoria tedrica de suma importancia: “Cada um de nds tem

10 TAYLOR, Charles. Argumentos filos6ficos. Traducdo de Adail Ubirajara Sobral. Sdo Paulo:
EdicBes Loyola, 2000, p. 266-268.

11 SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa. p. 28-30.

12 RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducdo de Alvaro de Vita. S0 Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2011, p. XXII.

13 TAYLOR, Charles. Argumentos filoséficos. p. 267.
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seu Immanuel Kant, e, a partir de agora, cada um de nés lutara pela béngao de
John Rawls"*4,

Assim, muito embora Dworkin enxergue limitagdes no modelo rawlsiano de 1971,
sobretudo quanto a insensibilidade de Rawls quanto aos dons e as ambigdes
individuais de cada um e proponha um modelo ideal de modo a privilegiar a
perspectiva igualitéaria em um leildo hipotético que passa por um teste da inveja
e permite contratar seguros contra as eventuais desvantagens do acaso, é
forcoso admitir com Roberto Gargarellal® que as ideias de Dworkin mais
contribuem para o amadurecimento do projeto original de Rawls do que o

contestam. Nesse diapasao, cabe a confissao de Dworkin quanto a Rawls:

Alguns de vocés terdo notado uma certa congruéncia entre
as posicoes que afirmo ser defendidas pelos argumentos de
Rawls na teoria do direito e aquelas que eu proéprio tentei
defender, e talvez pensem que isso nao acontece por acaso.
(...) Depois de todos os livros, todas as notas de rodapé e
todas as maravilhosas discussbes, estamos apenas
comecgando a nos dar conta de quanto temos a aprender
com esse homem?16,
Em todo caso, e ainda na circunscricao do liberalismo encabegado por John
Rawls, importa aludir a obra “O liberalismo politico”, trabalho de
amadurecimento deste autor publicada em 1993 e tratada pelo mesmo como
“conferéncias, sendo que o préprio Rawls assim o explica na introducdo da obra
em comento neste paragrafo: “As conferéncias possuem agora a unidade
desejada, tanto entre si como com relacdo ao espirito e ao conteldo de A Theory
of Justice [Uma teoria da justical: a ideia de liberalismo politico””. Isto é

evidenciado por Gargarellat® quando afirma que “é preciso dizer que Rawls foi

14 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 369.

15 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de
filosofia politica. p. 63-72.

16 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. p. 369.
17 RAWLS, John. O liberalismo politico. p. XIV.

18 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de
filosofia politica. p. 224.
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muito receptivo as objecdes que iam sendo feitas a seu trabalho por frentes

muito diferentes”, o que demonstra a grandeza teorética de John Rawls.

Para além das divergéncias dentro do préprio cerne liberal, o projeto critico
endossado por Karl Marx teve, em grande medida, como ponto de reflexao, o
pensamento liberal enquanto ideologia protagonizada pela classe burguesa.
Ademais, se for arrolado o anarquismo como uma filosofia de Iuta contra o
Estado burgués, tanto o anarquismo quanto o marxismo tém como referéncia a
filosofia liberal. Entdo, é a filosofia liberal a forma de pensamento mais influente
concebida no ambito da modernidade, seja adquirindo novas roupagens dentro
de sua prépria estrutura, seja permeando criticas por outras acepgdes da

realidade, sendo inclusive combatida em grande escala.

Mas, afinal, o que faz com que o liberalismo, apesar de todas as suas
divergéncias desde uma perspectiva interna, possa ainda ser denominado
liberalismo? Por que se falar em uma filosofia liberal diante de tantas correntes e
variacdes? A resposta para esta questao é justamente aquilo que une os diversos
liberalismos por mais discrepantes que possam vir a ser: o individuo, o qual
corresponde a unidade de analise basica de toda a filosofia liberal. O pressuposto

do individuo €&, portanto, o laco comum do liberalismo.
1.1 A CONCEPCAO DO INDIViDUO

A base da filosofia liberal é a concepcao do individuo, sendo este diagndstico
reforcado por Norberto Bobbio: “sem individualismo ndo ha liberalismo”!°. Entdo,
por mais que o liberalismo tenha derivado uma série de perspectivas, a
concepcao do individuo é o que une as mais diferentes tradigdes liberais; assim,

importa averiguar o momento em que se concebe a ideia de individuo.

De acordo com Michel Villey, é a partir de dois autores do século XIV, a saber,

Duns Escoto e Guilherme de Ockham, que foram “estabelecidos os fundamentos

19 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 6. ed.
Séo Paulo: Brasiliense, 2013, p. 16.
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de uma filosofia individualista”?®. E, especialmente, Guilherme de Ockham o
responsavel pela concepcao do individualismo em sua influente escola filoséfica:
o nominalismo. A sustentacdao deste monge franciscano remete as interpretagoes
biblicas em que “a expressao maxima da criacao é a individualidade, conforme

evidenciado na encarnagao historica de Cristo”?!.

Com essa ideia revolucionaria de individualidade, o ser comeca a ser projetado
como um ente atdomico, dando inicio a um processo de centralizacdo do ser no
mundo. Cumpre destacar que toda a tradicdo majoritaria do préprio medievo,
consolidada em Santo Agostinho (séculos IV e V) e Santo Tomas de Aquino
(século XIII), remete a filosofia grega, sobretudo e respectivamente a Platdo e a
Aristételes??. No momento em que o nominalismo medieval de Ockham afirmou,
conforme destaca Costas Douzinas, que “o controle exercido por individuos
privados sobre suas vidas era do tipo de dominium ou propriedade”?3, houve
uma modificacdao radical na forma de se abordar a relacdo do ser com a
sociedade, por isto Michel Villey trata o nominalismo como uma “revolugao

levada ao @mago da filosofia”?4.

Tratar o ser como individuo tendo em vista que este é dono de si proprio ao
estilo de uma relacdo de propriedade é uma novidade na histéria do pensamento
social, novidade esta que rompe com a analise aristotélica de que o homem é um
ser social, a exemplo de outros seres como as abelhas e as formigas. Este

rompimento conformou uma nova perspectiva para o pensamento juridico e

20 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Tradugdo de Maria Ermantina de Almeida
Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 122.

21 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradugdo de Luzia Araljo. Séo Leopoldo:
Unisinos, 2009, p. 76.

22 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Filosofia do Direito. 12. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 232.

23 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. p. 76.

24 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. p. 122.
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politico, pois “colocou no centro de sua atencdo o soberano e o individuo com

seus respectivos direitos e poderes”?°.

Ao afirmar que a nocao de individuo gerou o liberalismo, Bobbio assume que
uma perspectiva filoséfica - o individualismo, aqui identificado na filosofia
nominalista - derivou uma ideia politica - o liberalismo. Todavia, as teorias
politicas sdao precedidas de teorias sociais, ou seja, para se afirmar o
funcionamento normativo da politica, primeiro é necessario compreender a
sociedade na qual ela se insere. Entao, antes de vincular o individualismo ao
liberalismo, importa clarear a ponte de ligacao entre eles, isto €, a teoria do

contrato social como teoria de sociedade.
1.2 O CONTRATUALISMO

O liberalismo é identificado como uma teoria de politica, todavia, € também uma
teoria de sociedade, pois o liberalismo nasce com os tedricos do contratualismo.
Muito embora o pioneirismo da filosofia liberal seja atribuido a John Locke,
autores radicais do liberalismo a exemplo de John Gray identificam Thomas
Hobbes como liberal’®. Costas Douzinas, autor vinculado a teoria critica do
direito, afirma que Hobbes é o primeiro liberal?’, justamente por utilizar o

individuo como unidade de analise.

A partir da concepcao filoséfica de individuo, Hobbes construiu sua teoria de

A\V A

sociedade em funcdao de um contrato?®, sendo que o “individuo’ é o alicerce
sobre o qual a doutrina contratual é construida”?®. Apés Hobbes, uma série de

autores baseou suas ideias politicas em um contrato social®®, perfazendo o

25 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. p. 76.
26 GRAY, John. A anatomia de Gray. p. 28.

27 DOUZINAS, Costas. Philosophy and resistance in the crisis - Greece and the future of
Europe. Cambridge: Polity, 2013, p. 119.

28 HOBBES, Thomas. Leviathan. Cambridge: Cambridge University Press, 1996, p. 120-121.

29 PATEMAN, Carole. O contrato sexual. Tradugdo de Marta Avancini. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1993, p. 32.

30 PATEMAN, Carole. O contrato sexual. p. 15-37.
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contratualismo. Em comum, estes autores atestam a origem da sociedade civil
por intermédio de um acordo coletivo ao modelo de um contrato. Porém, antes
de adentrar as teorias liberais de contrato social, ou seja, o contratualismo, vale

esclarecer do que se trata o termo contrato.

Contrato consiste no “acordo de duas ou mais vontades (...) destinado a
estabelecer uma regulamentagao de interesses entre as partes, com o0 escopo de
adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial”3!.
Desta definicdo técnica a respeito do contrato, é possivel inferir que o mesmo
nao se trata de um conceito trivial. Na realidade, a nocao de contrato remete ao

direito romano, o qual era altamente sofisticado.

O termo contrato tem sua origem no latim, na palavra “contractus”, que
“significa unir, contrair”32. No direito romano, o instituto do contrato era bastante
exigente, sobretudo no que diz respeito as formas - mais do que a questdo da
vontade das partes. A prépria formacdao da palavra contrato, de acordo com
Cretella Junior33, que é a juncao de pacto mais formas, sobreleva a importancia
deste ultimo aspecto do contrato. A vontade das partes se torna uma esséncia
do contrato apenas a época de Justiniano, quando o “contractus” é utilizado pela
primeira vez em funcao da convencgao, isto é, tendo em vista a vontade das

partes.

O contratualismo se baseia, conforme dito anteriormente, na ideia de um
contrato firmado entre as partes - individuos - para formar a sociedade, tendo
em vista que “o contrato original da origem a ‘sociedade civil’’3%. Nessa formacao

da sociedade, o (s) individuo (s) deixaria (m) de viver no estado de natureza

31 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 3: teoria das obrigagoes
contratuais e extracontratuais. 20. ed. rev. aum. e atual. de acordo com o novo Cddigo Civil
(Lei 10.406, de 10-1-2002) e o Projeto de Lei n. 6.960/2002. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 24.

32 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdoes e teoria geral dos
contratos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 394.

33 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil
brasileiro. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 174.

34 PATEMAN, Carole. O contrato sexual. p. 29.
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para viver (em) em um estado civil, o que inauguraria a sociedade politica. Mas,
se o contrato origina a sociedade, aquele sempre deveria ter existido, ou pelo
menos deveria ser anterior a propria sociedade, uma vez que esta é derivada do
contrato, e ndo ha como algo preceder o que ja existe, logo, o contrato deveria
vir antes da sociedade. Porém, o contrato, especialmente a ideia moderna de
contrato que se baseia na vontade das partes é uma construcao histérica do
direito bizantino3>, entdo, muito posterior a diversas sociedades antigas. Assim,
as criticas do século XIX, de acordo com Renato Janine Ribeiro3®, as teorias
contratualistas convergiam neste aspecto: como individuos em estado de
natureza poderiam ter nocOes juridicas suficientes para estabelecer um contrato

e firmar uma sociedade?

Em favor dos contratualistas, principalmente Hobbes, estd o fato de que nado se
trata de uma histéria dos fatos sociais, mas uma filosofia abstrata para explicar a
razao de existéncia do Estado e da sociedade politica. Ademais, mesmo com as
contestacdes, o contratualismo é “a mais famosa e influente histéria politica dos
tempos modernos”’. Vale consignar, neste ponto, que o contratualismo,
sobretudo para o direito, tem um valor impar. O pressuposto de que individuos
formam a sociedade ou que a sociedade é composta pelos individuos é o
atestado de sucesso da teoria contratualista. No direito, este pressuposto é
utilizado em larga escala trazendo consequéncias, pois se o pressuposto é o
individuo, este tem preferéncia sobre a sociedade, ndao por acaso o direito é
pensado primeiramente a partir do ponto de vista do individuo3®, o que faz com
gue o contratualismo seja ao mesmo tempo uma teoria de sociedade, de politica

e também de direito.

35 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil
brasileiro. p. 174.

36 RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: o medo e a esperanca. In Weffort, Francisco C. (org.). Os
classicos da politica. Volume 1. Maquiavel, Hobbes, Locke, Montesquieu, Rousseau, "0
Federalista”. S3o Paulo: Atica, 2006, p. 53.

37 PATEMAN, Carole. O contrato sexual. p. 15.

38 STRAUSS, Leo. Direito natural e histéria. Tradugdo de Anibal Mari e Marcelo Brandao
Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 7.
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A par da influéncia do contratualismo, Carole Pateman destaca que “o fascinio
exercido pela idéia de um contrato original que sustenta que as relacdes sociais
livres tomam uma forma contratual, é provavelmente maior agora do que
qualguer outro momento”3°. Afinal, para além de Thomas Hobbes e John Locke,
contratualistas do século XVII, a teoria do contrato social permanece influente,
pois Immanuel Kant no século XVIII, Sigmund Freud nos séculos XIX e XX, e
John Rawls no século XX, sdo todos autores que baseiam suas teorias na ideia de

contrato social. Mas, afinal, no que consiste essa teoria?

A teoria do contrato social desde sua origem hobbesiana se baseia em aportes
filoséficos, portanto, racionais. Entdo, a teoria do contrato social € uma tentativa
filosofica de explicar e justificar a existéncia de instituicdes sociais, sobretudo do
proprio Estado. Esta tentativa filosofica é verificada de Hobbes a Rawls - e parte
de seus criticos, a exemplo de Ronald Dworkin. Thomas Hobbes* cria uma
hipétese, o estado de natureza, uma abstracdo - jamais existente - para
justificar a existéncia da sociedade politica ordenada pelo Estado. John Rawls
parte de uma hipdtese similar, assumindo literalmente que se trata de uma
abstracdao racional, a “posicao original”, que, nas palavras do proprio autor
estadunidense é a ‘“interpretacdo filosoficamente preferida dessa situacdo de

escolha inicial para os fins da teoria da justica”!.

A utilizacdo da hipdtese de estado de natureza - ou de posicdo original — é um
exercicio filoséfico para justificar, em ultima analise, a existéncia do Estado. A
operacao légica é contrafactual, consistindo em retirar da atmosfera societal a
existéncia do Estado. Em nao havendo o Estado, eis o estado de natureza, um
conglomerado de individuos atomizados e isolados entre si, sem qualquer tipo de

compromisso politico ou vinculo juridico, o que sugere um cenario de incertezas.

3% PATEMAN, Carole. O contrato sexual. p. 15.
40 HOBBES, Thomas. Leviathan. p. 120-121.

41 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Jussara Simdes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 21.
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O precursor desta abstracdao foi Thomas Hobbes, tendo retirado a terminologia

da teologia*?.

Thomas Hobbes** imagina um ambiente em que os individuos tém um direito
natural a liberdade. Assim, em estado de natureza, o individuo é livre para
realizar e satisfazer todos os seus desejos pessoais. Porém, mais uma vez, nao
ha vinculos entre um individuo e outro, pois ndo ha sequer a sociedade, apenas
individuos atomizados vivendo em um suposto estado de natureza. Assim, a
liberdade de um individuo encontra a liberdade de outro individuo. Ora, se estes
individuos absoluta e completamente livres tém o mesmo desejo, o resultado
esperado € que a liberdade permita tudo para a satisfacdo de um desejo,
inclusive a morte**, por esta razdo, o desdobramento da teoria hobbesiana é que

o “estado de natureza é estado de guerra endémica; estado insuportavel”#.

Ao criar esta hipdtese, Hobbes projeta uma vivéncia temerosa no estado de
natureza, entdo, a consequéncia do direito natural a liberdade é o medo
individual*®. Ndao é sequer um estado em que o mais forte tem o poder, pois, de
acordo com Hobbes*’, os individuos além de livres sdo também iguais, sendo que
mesmo o mais forte em forga fisica pode sucumbir ao mais astuto. Entdo, nao
tem como inferir que um individuo seja diferente do outro mesmo em forca,
logo, viver no estado de natureza com liberdade e igualdade irrestritas

corresponde a viver com medo, pois nao existe qualquer garantia de seguranca.

Com o medo internalizado no individuo no estado de natureza e temendo pela
sua propria vida em uma condicdo que se dissemina para todos os individuos em

funcdo de um direito ilimitado a liberdade, Hobbes entende que os individuos

42 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. p. 143.
43 HOBBES, Thomas. Leviathan. p. 91.

44 STRAUSS, Leo. Direito natural e histéria. p. 219.

45 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. p. 147.
46 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. p. 89.

47 HOBBES, Thomas. Leviathan. p. 86.
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preferem renunciar a esta liberdade irrestrita em troca de seguranca. Se o
estado de guerra é um estado de medo potencialmente constante e o individuo é
dotado de razao, esta impele “sair do estado de guerra, da inseguranca; buscar a

Paz com seus semelhantes”*8,

O contrato enfim aparece enquanto método racional capaz de garantir a paz, no
entanto, “trata-se do contrato tal como o entendiam os tedlogos ou os
canonistas, ou os moralistas estdicos, de modo algum os juristas romanos”#.
N3o é um contrato ao estilo dos juristas romanos por dois motivos basicos:
primeiro, porque nenhum individuo o formalizou, sendo a forma um requisito do
contrato desde o direito romano; segundo, porque € um contrato de renuncia de
um direito, ou seja: “submeter-se de comum acordo, fazendo-lhe o sacrificio de
nossas liberdades, a forca de um poder soberano que instituirda a ordem e a
paz”° No contrato privado que envolve vontade das partes, ha uma
correspondéncia entre os individuos, uma tentativa de relacdo de beneficios e
prejuizos mutuos e proporcionais. No contrato social hobbesiano, ha apenas
renuncia de direitos por parte de todos os individuos em um ato fundador da

sociedade politica, a qual passa a ser organizada por um ente ficticio: o Estado®!.

No contrato social é estabelecido o Estado, ocorrendo a transferéncia da
liberdade - do direito a mesma - irrestrita do (s) individuo (s) para o Estado. Os
individuos perdem, portanto, a liberdade ilimitada, contudo, esta permanece no
Estado, o qual pode fazer tudo aquilo que for necessario para manter a ordem.
Entretanto, este subtdpico sobre contratualismo estd inserido em um tépico
maior, tangente a filosofia liberal. A palavra de ordem do liberalismo é a
liberdade do individuo. Entdao, como esse contratualismo poderia gerar liberdade

se a doutrina hobbesiana sugere a renuncia da mesma?

48 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. p. 148.
49 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. p. 148.
50 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. p. 148.

51 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. p. 90-94.
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1.3 A LIBERDADE

A filosofia liberal nasceu das entranhas do contratualismo do século XVII.
Enquanto em Hobbes existe um singular e exclusivo direito natural a liberdade
que conduz a uma guerra sem fim em que o individuo se vé em uma situacao em
gue é preferivel trocar seu direito natural pela seguranca alicercada no Estado,
para Locke a questdao ganha outros contornos. O mérito de Locke estd em
modificar o direito natural a liberdade, “em inferir da hipdtese estado de
natureza, em vez desse direito monolitico, propriedades”>?. Isto quer dizer que o
direito natural para Locke>® se projeta a partir da ideia de propriedade, a qual,
por sua vez, encontra ecos no entendimento do autor em tela a respeito da
liberdade.

O que John Locke** faz ao desdobrar a teoria contratualista, e
consequentemente o estado de natureza hobbesiano, € uma nova aquiescéncia
para a propriedade. Quando Hobbes adotou o ponto de partida do individuo
baseado na filosofia nominalista, o entendimento eclesiastico — em especial dos
escolasticos espanhodis - sobre propriedade e dominio era que “todo homem é
senhor de seus atos”>, por isto a conclusdao de Hobbes a respeito da liberdade.
Ora, Locke faz uma interpretacdo extensiva sobre o parecer escolastico dos
espanhdis no sentido de que, se o homem ¢é senhor de si, também o é de suas
atividades, de seu trabalho, ou seja, o trabalho gera propriedades que
pertencem ao individuo, sendo que “o trabalho de seu corpo e a obra das suas
maos, pode dizer-se, sdo propriamente dele” *®. Em outras palavras, para Locke

a propriedade de si (liberdade) gera propriedades para si (coisas), pois “cada

52 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. p. 153.

53 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Traducdo de E. Jacy Monteiro. 3. ed. Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 45.

54 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. p. 46-48.
55 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. p. 155.

56 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. p. 45.
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homem tem uma propriedade em sua prdpria pessoa; a esta ninguém tem

qualguer direito sendo ele mesmo” >’.

O individuo tem propriedade por natureza, pois esta é fruto de sua propensdo
natural para o trabalho, entdo, o individuo que trabalha adquire propriedades, e
esta passa a ser um direito natural®®. Em uma operagao de relagao direta, mais
trabalho equivale a mais propriedades. Entdo, quanto mais os individuos
trabalham, mais eles acumulam propriedades. Adicionalmente, de acordo com
Locke>®, com a invengdo da moeda, o individuo expressa seu trabalho em troca
desta, e a medida que trabalha mais acumula mais moedas, o que lhe permite
troca-las por mais propriedades. Em ultima andlise, na perspectiva de Locke,
individuos que detém muita propriedade trabalharam mais e adquiriram mais
moedas mediante seu esforgo. Esta justificativa da propriedade como algo
natural derivado do trabalho é possivel sob trés circunstancias citadas por Michel
Villey: (1) propriedades sdao multiplas e limitadas, o que permite sua
quantificacao, inclusive para deixar de heranga; (2) no estado de natureza de
Locke, diferente do de Hobbes, ndao ha um estado de guerra permanente, pois
vige o respeito reciproco as propriedades; (3) o contrato serve nao para
modificar, portanto, o estado de natureza, mas para que sejam conservados 0s

direitos naturais de propriedade®®.

Até este ponto, Locke faz nascer da teoria contratualista consequéncias inéditas
ao compreender que a propriedade é um direito natural coincidente com a
liberdade do individuo como senhor de si mesmo. Contudo, isto s é possivel
porque Locke parte de um pressuposto distinto do de Hobbes no que tange ao
estado de natureza. Parece razoavel a solucao hobbesiana de por termo a guerra
natural extirpando seu motivo: a liberdade. Para Locke, é a liberdade de

trabalhar que permite ao individuo ndo somente adquirir propriedades, como

57 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. p. 45.
58 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. p. 48.
59 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. p. 49,

60 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. p. 156-157.
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também de acumula-las. Entdo, o direito natural de liberdade em Locke toma
outras proporcdes e ndo consiste em um problema para a convivéncia entre os
individuos. Pelo contrario, a liberdade é o que permite a propriedade, entdo, ela
deve ser mantida pela sociedade politica na confeccao do Estado, de modo que
seja prevista e regulamentada desde o contrato social, sendo que o Estado tem o

dever de proteger a propriedade/liberdade.

Mas, que tipo de liberdade é a liberdade endossada no esquema de propriedade
de Locke? De uma maneira bem ébvia, ndo pode ser a liberdade total, irrestrita e
ilimitada de Hobbes. E uma liberdade limitada a liberdade do préximo. Mesmo no
estado de natureza, conforme esclarecido acima, Locke compreende um respeito
mutuo entre os individuos pela propriedade do préoximo. Desta forma, a liberdade
preconizada pelo liberalismo do autor de “O segundo tratado do governo civil” é
uma liberdade condicionada, limitada. Esta liberdade é a base de todo o

liberalismo, a qual gerou o constitucionalismo moderno.
2 O CONSTITUCIONALISMO

A liberdade é um fato muito dificil de ser verificado e analisado na historia. Isto
porque na maior parte das sociedades este fato mais esteve ausente do que
presente, e quando presente, a liberdade geralmente era usufruida apenas por
camadas sociais privilegiadas. A filosofia aristotélica, por exemplo, que é
representativa da filosofia ocidental antiga e fundamenta parte significativa da
filosofia ocidental medieval, defendia a instituicdo da escravidao, sendo a

liberdade uma condigao para poucos.

A liberdade defendida por John Locke e adotada pela modernidade europeia nao
€ a mesma liberdade dos antigos atenienses da época de Aristoteles. Isto levou
Benjamin Constant a enfatizar, em um célebre e conhecido discurso pronunciado
em 1819 no Athénée Royal de Paris, a diferenca da liberdade dos antigos e dos
modernos, sendo que, para os antigos, a liberdade era relativa as questdes
publicas, ao poder politico da cidade; ao passo que, para os modernos, a
liberdade é a fruicdo de sua esfera de interesses particulares, sua segurancga
individual - de acordo com Hobbes - e sua propriedade privada - conforme

Locke.
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Com o advento da modernidade, a esfera privada é desenhada em face de uma
esfera publica, condicionando os limites tanto aos individuos entre si quanto ao
Estado em relacao aos individuos. Assim, o liberalismo pode aparecer como a
nogao mais comum associada ao termo, sendo “uma determinada concepgao de
Estado, na qual o Estado tem poderes e fungdes limitadas”!. Entdo, no
liberalismo desde a concepcao de John Locke, a liberdade dos individuos em suas
relagdes particulares é limitada com base na propriedade privada regulada pelo
Estado ao mesmo tempo em que este Estado é limitado em sua relacdo com os

individuos.

John Locke estava preocupado em legitimar teoreticamente os limites da
liberdade. Montesquieu corresponde a um avango na questao dos limites, pois
nao discute a legitimacao dos limites do Estado, mas a técnica de limites. Ao
referido autor francés é atribuida a teoria da separacao de poderes, muito
embora distintos poderes ja fossem verificados ndao somente em autores
modernos como Locke, mas desde a antiguidade em Aristdteles®?. O mérito de
Montesquieu estd em sistematizar a técnica de separacao de poderes tendo em

vista a limitacao do poder politico estatal.

Montesquieu®3, no inicio de sua obra “O espirito das leis”, assume a legitimacdo
de Locke de que existem leis positivas, leis estatais ou politicas, as quais
regulamentam relagcdes humanas. Parte desta obra decorre da investigagao
empirica que Montesquieu fez na Inglaterra do século XVIII, quando no pais ja
estava funcionando o Parlamento enquanto icone do poder legislativo, sendo
uma instituicdo responsavel por gerar as leis, limitando, portanto, a atuagao do
monarca. E desta distincdo entre executivo e legislativo e a presenca de um

poder responsavel por julgar - judicidrio - que Montesquieu®* pbéde afirmar a

61 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. p. 7.

62 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 136-140.

63 MONTESQUIEU, Bardo de. Do espirito das leis. Traducdo de Fernando Henrique Cardoso e
Le6ncio Martins Rodrigues. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 33-36.

64 MONTESQUIEU, Bardo de. Do espirito das leis, p. 156-162.
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existéncia de uma Constituicdo inglesa, sendo este o tema do capitulo seis (“Da
Constituicao da Inglaterra”) do livro onze ("Das leis que formam a liberdade

politica em sua relacao com a constituicdo”) de sua obra de 1748.

O contraponto inglés era o proprio pais de origem de Montesquieu, a Franga, a
qual, nesta época vivia o auge do absolutismo monarquico caracterizado pela
auséncia de limites ao poder politico do Estado. Assim, Montesquieu pode
observar que a Constituicao da Inglaterra funcionava a partir da conformagao de
trés poderes distintos os quais ndao se confundiam todos em uma Unica
instituicdo, evitando a centralizagdo identificada com o absolutismo. O titulo do
livro onze de sua obra, acima referido, € emblematico, pois reflete o vinculo
entre a liberdade politica e a Constituicdo, sendo aquela garantida pelas leis
editadas nao pelo executivo, mas pelo legislativo. Logo, o fundamento da
Constituicdo da Inglaterra verificada por Montesquieu® é a liberdade politica

calcada na separagao de poderes.

O escopo da Constituicao, de acordo com Jon Elster é regulamentar a politica,
primeiramente com uma conformacgao de direitos “que visa proteger os cidadaos
da interferéncia indevida”® do Estado, ao mesmo tempo em que organiza o
mesmo, inclusive com a separacao de poderes. Esta dupla-funcdao da
Constituicao é o que fundamenta o conceito de constitucionalismo, estipulado por
Canotilho, como “a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante da
organizacao politico-social de uma comunidade”®’. Ademais, isto caracteriza o
constitucionalismo como uma “teoria normativa de politica”®®, o qual representa
uma expressao do liberalismo a partir da liberdade limitada. Enquanto este

conceito de liberdade remete a Locke, a desenvoltura do constitucionalismo tem

65> MONTESQUIEU, Bardo de. Do espirito das leis, p. 157.

66 ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e
restricoes. Tradugdo de Claudia Sant’Ana Martins. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2009, p. 134.

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.,
8 reimp. Coimbra: Edigdes Almedina, 2003, p. 51.

68 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. p. 51.
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por referéncia um autor menos afamado na teoria politica e juridica como um

todo: Baruch Espinosa.

Jon Elster®® arrola o trecho da obra de Espinosa, “Tratado Politico”, obra
publicada postumamente em 1677, para demonstrar a esséncia da Constituicdo
como um “pré-compromisso”, e que isto ja teria sido demonstrado por Espinosa
guando este diz que “em parte nenhuma que eu saiba, o monarca é eleito sem
que haja condicdes impostas ao exercicio do poder”’°. Esta perspectiva contraria
a tese absolutista derivada de Thomas Hobbes em que na conformacgao do
Estado o monarca concentra todo o poder do Estado em si e passa a exercer a

liberdade irrestrita que antes — estado de natureza - pertencia aos individuos.
Espinosa continua e faz alusdao ao Ulisses mitoldgico de Homero, afirmando que

(...) os principios fundamentais do Estado devem ser
encarados como decretos eternos do rei, de tal maneira que
0S seus servidores, na realidade, lhe obedecem quando
recusam executar as ordens dadas por ele, porque sao
contrarias aos principios fundamentais do Estado’!.

Elster celebra este trecho de Espinosa como um marco tedrico moderno da
concepcao de Constituicdo como instrumento que limita o poder politico.
Interessante notar que ao aludir a reis persas ou ao Ulisses de Homero, Espinosa
infere um constitucionalismo anterior a modernidade. Entdo, neste ponto surge
uma duvida pertinente: sempre existiu o constitucionalismo? Ou o

constitucionalismo é um fenémeno préprio da modernidade?

Similar e correlata a estas duvidas é a questdo da existéncia do Estado. Norberto
Bobbio arrola os argumentos a favor e contra a continuidade da ideia de Estado

desde a antiguidade’?. Ndo ha, contudo, uma posicdo mais correta, apenas

69 ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e
restrigdes. p. 119-120.

70 ESPINOSA, Baruch de. Tratado Politico. Traducdo de Manuel de Castro. 3. ed. S&o Paulo:
Abril Cultural, 1983, p. 329.

71 ESPINOSA, Baruch de. Tratado Politico. p. 329.

72 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Para uma teoria geral da politica.
Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 65-76.
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abordagens metodologicamente distintas. De forma idéntica, no que diz respeito

ao constitucionalismo ha divergéncias quanto ao momento de seu surgimento.

Charles Howard Mcllwain’® distingue o constitucionalismo dos antigos do
constitucionalismo dos modernos desde a antiguidade, considerando que nos
escritos aristotélicos ja continham elementos que expressavam as limitacoes
politicas. Adotando postura semelhante, Jorge Miranda’* compara as diferencas
entre a Constituicao Antiga e a Constituicao Moderna. Por sua vez, muito embora
vislumbre o constitucionalismo antigo e o constitucionalismo moderno, Canotilho
faz um recorte temporal mais recente do constitucionalismo antigo, o qual é
dotado de atributos que “ter-se-iam sedimentado num tempo longo - desde os
fins da Idade Média até ao século XVIII”’>, Esta é a mesma tese defendida por
Nicola Matteucci ao reconstruir a historia do constitucionalismo europeu, tendo

como ponto de partida o medievo.

A perspectiva de um constitucionalismo anterior a condicdo moderna é
explicavel, de acordo com José Emilio Medauar Ommati alicercado em Maurizio
Fioravanti, porque “o termo Constituicdao é plurivoco”’®, incitando uma grande
margem semantica que permite enxergar Constituicdo mesmo em sociedades
milenares, a exemplo da Grécia Antiga. Neste sentido, o citado autor, mais uma
vez apoiado em Maurizio Fioravanti, afirma que “ao contrario do Estado, que é
um fenémeno tipicamente moderno, pode-se perceber que a Constituicdo
sempre existiu”’’. Mas, ainda que seja aceita a tese de que a Constituicao

sempre existiu, independentemente de Estado, e que exista um

73 MCILWAIN, Charles Howard. Constitutionalism: Ancient and Modern. Ithaca, NY: Cornell
University, 1940, p. 26.

74 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicao. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 166-170.

75 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. p. 52.

76 OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da Constituicdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2014, p. 11.

77 OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da Constituicao. p. 11.
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constitucionalismo antigo, seja este na antiguidade, seja este no medievo

europeu, 0 que permite a caracterizagao de um constitucionalismo moderno?

O constitucionalismo, conspicuo ressaltar, para além de uma teoria normativa de
politica, € também um fendémeno histérico. Como sua esséncia normativa esta
em limitar o poder politico, o constitucionalismo pode ser verificado em todos os
momentos, pois o poder politico em diversos momentos da histéria foi limitado, e
o préprio Espinosa ressaltou isto, conforme exposto anteriormente. Todavia,
segundo Canotilho, existe uma cisao entre o constitucionalismo antigo e o

moderno, sendo que este ultimo é utilizado para

(...) designar o movimento politico, social e cultural que,
sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos
planos politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais
de dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a invencao
de uma nova forma de ordenagao e fundamentacao do poder
politico’8.
Assim, o constitucionalismo em sua acepcdo histérico-descritiva materializa-se
em movimentos sociais a partir do século XVIII contrarios ao absolutismo e sua
concentracdo e centralizacdo de poder politico estatal. Estes movimentos
associados ao constitucionalismo sao identificados na Independéncia dos Estados
Unidos da América de 1776 e na Revolugdo Francesa de 1789. A meta do
constitucionalismo era, portanto, limitar o poder politico. Mas, o que de fato
caracteriza o moderno constitucionalismo é sua pretensdo normativa basica e
extremamente exigente: a liberdade. E em funcdo da liberdade que o
constitucionalismo se propaga e pode ser evidenciado como um movimento
inovador no campo politico e juridico. E desta maneira que o constitucionalismo

iniciado no século XVIII reflete o arcabouco teorético do liberalismo.

Nicola Matteucci destaca que o constitucionalismo geralmente se refere a “una
reflexion sobre la experiéncia politico-juridica relativa a la organizacion del

poder”’®. Porém, o autor italiano destaca a insuficiéncia metodoldogica deste

78 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. p. 52.

79 MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo
moderno. Madrid: Editorial Trotta, 1988, p. 23.

1560



RIBEIRO, Andrey Borges Pimentel. O critério da liberdade no constitucionalismo como produto da
concepcgdo do individuo. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.12, n.3, 3° quadrimestre de 2017. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

parametro e destaca a importancia impar da questdo da liberdade para a
verificacdo do fenébmeno em tela, pois o constitucionalismo “en suma, es una
técnica de la libertad contra el poder arbitrario”®. O critério da liberdade
configura como o escopo normativo do constitucionalismo moderno que permite
especificar um momento distinto na histéria em prol da liberdade. Pelo critério da
liberdade, apenas é uma Constituicdo, a luz do constitucionalismo, se a
Constituicdo promover a liberdade. Alids, esta é a posicdo de Jorge Miranda ao
diferenciar as Constituicoes desde o estudo aristotélico para as Constituicdoes
modernas, pois aquelas “ndo avulta o sentido normativo de ordem de

liberdade”®!,

A excegdo da Inglaterra que comunga de um constitucionalismo singular do tipo
histérico o qual suscita o estudo de caso, o constitucionalismo promove,
conforme elucidado acima, a consolidagao dos ideais liberais — especialmente a
liberdade limitada, restrita, condicionada - em um documento escrito, o qual é
denominado Constituicao; logo, o constitucionalismo moderno se caracteriza, em
grande medida, pela adogao e disseminagao de Constituigdes escritas. A partir da
Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica de 1787, a Constituicdo como
documento escrito basilar de um Estado tornou-se algo imprescindivel na

composicao politica e juridica de um pais.
3 CONSTITUICOES ESCRITAS

De acordo com Jon Elster, “em todas as sociedades ocidentais, com a excegao da
Gra-Bretanha (e, mais ambiguamente, Israel), a vida politica é regulamentada
por Constituicdes escritas”®?. Entdo, apesar dos diversos conceitos e
compreensoes a respeito da natureza da Constituicao, seus aspectos divergentes
e auséncia de uma definicdo concisa, hd um indicador bastante coerente no

constitucionalismo moderno que se refere ao método constitucional escrito.

80 MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo
moderno. p. 24.

81 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigdo. p. 166.

82 ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e
restrigdes. p. 129.
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A partir deste critério conceitual, a Constituicdo moderna é entendida como “a
ordenacao sistematica e racional da comunidade politica através de um
documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os
limites do poder politico”®3. Disto, decorre que o constitucionalismo moderno se
evidencia em Constituicoes escritas®* que permitem classificacbes taxondmicas
quanto a mesma. Preliminarmente, uma Constituicdo escrita se diferencia de
uma Constituicdo histérica. Uma segunda classificacao possivel é que o fato de a
Constituicao ser escrita em um documento a condiciona como um instrumento
formal, assim, se trata de uma Constituicao formal, ao passo que uma
Constituicdo ndo-escrita € uma Constituicdo material. Ademais, muito embora
isto ndo seja uma regra, ha uma tendéncia de rigidez nas Constituicdes escritas,
enquanto as Constituicdes ndo-escritas ndo teriam, prioritariamente, esta
identidade®>.

Independentemente das classificagcbes possibilitadas pelo aparecimento das
ConstituicGes escritas, uma diferenca cabal examinada por Jon Elster é que estas
sao criadas pela racionalidade humana, logo, sao tragadas como um projeto,
distinguindo-se das ndo-escritas que surgem por aspectos histdricos conjecturais
ndo projetados. Ademais, como consequéncia disto, a Constituicdo escrita
permite coercdo juridica - o que ndo afasta a sancdo politica - como o controle
de constitucionalidade, enquanto que a Constituigao nao-escrita permite apenas
o controle politico, entdo, “aqueles que violam uma convencdao ndo-escrita
arriscam-se a sofrer sancgdes politicas que vao de uma derrota eleitoral a uma

revolugao”®e,

O objeto deste topico é a Constituicdo escrita, e o texto adota esta composicao

genérica, pois é dela que decorrem as demais classificacdes. Conforme preceitua

83 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. p. 52.
84 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. p. 168.
85 OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da Constituigdo. p. 22.

8 ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e
restrigdes. p. 129.
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Jon Elster, “em termos substantivos, uma Constituicao escrita regulamenta os
aspectos mais fundamentais da vida politica”®’. Além de regulamentar a vida
politica compreendida na relagdo entre Estado e individuo e entre individuos
entre si, outra caracteristica evidencia a peculiaridade histérica das Constituicdoes
escritas, isto &, a tendéncia em protagonizar a estrutura normativa: “em termos
legais, a Constituicdo tem precedéncia sobre a legislacdo ordinaria em caso de
conflito”®®. Jorge Miranda também destaca este elemento das Constituigdes
escritas, firmando “a supremacia que a Constituicdo obtém em face de todos os
atos e de todas as normas que surjam nesse ordenamento”®, elemento este que
ja era percebido, ainda de acordo com o autor portugués, por Hamilton na
formacdo da Constituicdo estadunidense de 1787, e por Sieyés na origem da

Constituicao francesa de 1792.

A Constituicdo estadunidense de 1787 é a primeira Constituicdo escrita da
histéria moderna, iniciando uma tradicao que se solidificou a partir de entdo de
estabelecer direitos em um documento redigido sob um momento politico
especifico, geralmente um momento que é mais importante do que os momentos
normais de politica, em que a atencao politica se concentra em funcao de uma
conjuntura de atos sociais que pode ser denominado de momento
constitucional®®. Por se tratar de um momento especifico da politica, que chama
maior atencdo devido a sua extensdo, e a Constituicdo escrita tender a ser um
documento de maior perenidade, tem razdo Jon Elster ao afirmar que o
“constitucionalismo assegura que a mudanca constitucional serd lenta, em

comparagdo com a via rapida da politica parlamentar normal”!.

87 ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e
restrigcdes. p. 133.

88 ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e
restricoes. p. 133.

89 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. p. 169.

90 ACKERMAN, Bruce; FISHKIN, James. Deliberation Day. New Haven, London: Yale University
Press, 2004, p. 152.

91 ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e
restrigcdes. p. 133.
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Ocorre que o simples fato de escrever um documento e denomina-lo Constituicao
nao assegura esse ideal de perpetuagao no tempo. Exemplo evidente disto foi a
Constituicdo francesa de 1792 que tdo logo confeccionada foi substituida duas
vezes na década de 1790. Por esta razdo, Jon Elster ressalva que “a idéia de
constitucionalismo, entendido como uma propensao geral ao cumprimento da
Constituicao (...), ndao pode ser reduzida a mera presenca de uma Constituicao
com esses aspectos”?. Em outras palavras, o documento formal por si sé ndo
traz consigo garantias politicas suficientes para o cumprimento do mesmo. Deste
entendimento muito comum no século XIX, Ferdinand Lassalle®® preceituou que o
destino constitucional de um Estado é decidido pelos fatores reais de poder, em

uma abordagem socioldgica®.

Da mesma maneira que o constitucionalismo € um conceito ideal, a Constituicao
também o é. De acordo com Canotilho, o conceito de Constituicdo se trata de
“um conceito ideal que nao corresponde sequer (...) a nenhum dos modelos
histéricos de constitucionalismo”®>. Dentre o0s modelos historicos de
constitucionalismo a que se refere o autor portugués estdo o modelo inglés, o
modelo estadunidense e o modelo francés, os quais sao assaz diversos entre si,

sendo que o modelo inglés sequer compde o quadro de Constituicdes escritas.

Com todas as suas dificuldades e uma trajetéria filoséfica e histdrica desde a
modernidade, as Constituicdes escritas ainda sao o mecanismo liberal mais
efetivo para se estabelecer o cerne do liberalismo: a liberdade. Por mais que seja
uma liberdade condicionada, esta tem sido garantida em face do poder politico
pelo constitucionalismo. Portanto, a relagdao entre liberalismo e Constituicao
passa pela consideracao da filosofia e concepcao do individuo, a qual permite

desenvolver uma teoria social de contrato, que por sua vez promove uma

92 ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e
restricoes. p. 133.

93 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Tradugdo de Walter Sténner. Rio de
Janeiro: Editora Liber Juris, 1985. p. 6-15.

94 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. p. 194-195.

95 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 52.
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abordagem politica de liberdade para delinear o constitucionalismo enquanto
teoria de direito. Na perspectiva do texto, este é um composto fundamental da

teoria da Constituicao.
CONSIDERACE)ES FINAIS

O estudo procurou estabelecer uma linha de construgdao do constitucionalismo
em fungao da filosofia liberal que considera desde a concepcdo do individuo até a
confeccao das ConstituicGes escritas do final do século XVIII cujo cerne é a
liberdade limitada promovida pelos liberais. Esta linha passa por uma teoria
social de contrato e uma teoria politica de liberalismo. Geralmente, os estudos
fazem uma defesa de que o constitucionalismo é fruto do liberalismo, entretanto,
o artigo buscou ampliar este entendimento de modo a incluir uma abordagem de
pessoa enquanto individuo e uma precedéncia de teoria social sobre as teorias

politicas e juridicas.

Com o intuito de fortalecer a hipdtese positiva de que a filosofia liberal ancorada
na ideia do individuo promoveu a arquitetura do constitucionalismo moderno em
funcdo da ideia de liberdade, o estudo corrobora com a hipdtese levantada e
fortalece o argumento de que o constitucionalismo moderno se diferencia de um
constitucionalismo antigo pelo critério da defesa da liberdade, liberdade esta que

é arquitetada na filosofia liberal do século XVII de John Locke.
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