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DO DIREITO LIBERAL AO DIREITO SOCIAL

THE LIBERAL RIGHT TO SOCIAL RIGHTS

Juvéncio Borges Silva*

RESUMO

O direito passa por profundas transformagfes no periodo moderno, tendo transitado de um
paradigma liberal para o paradigma social, do foco no individuo e seus direitos para o social e
coletivo. E o que abordara o presente artigo.
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ABSTRACT

The law is changing profoundly in the modern period, having transitioned from a liberal
paradigm for social paradigm, the focus on the individual and their rights to social and collective.
That's what broached this article.

Keywords: Liberal right. Social rights. Collective right.

1. INTRODUCAO

O direito tem experimentado mudancas significativas ao longo do tempo, e no final do
século XIX e durante o século XX, preocupacdes de natureza social se fizeram sentir no campo
do pensamento, varios movimentos sociais surgiram nesse periodo, resultando na emergéncia dos
direitos coletivos. Os legisladores e juristas foram compreendendo que o direito consiste num
fendmeno de natureza social e cultural, sendo que seu epicentro é a propria pessoa humana e,
para que a justica fosse realizada, deveria o fendmeno juridico ser interpretado em sua dimenséo

social, cumprindo assim sua teleologia, atingindo sua fungéo social.

* Pos-doutor em direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (2010), doutor pela
UNESP (2005), mestre pela UNICAMP (2000), prof. do Programa de Mestrado em Direitos Coletivos e
Cidadania da Universidade de Ribeirdo Preto-UNAERP, advogado.

Revista Reflexdo e Critica do Direito, Ribeirdo Preto — SP, a. I, n. 1, p. 188-197, jan./dez. 2013



189

E a partir desta compreensdo que se foi percebendo a necessidade de um direito que
contemplasse ndo apenas direitos individuais, mas os direitos de uma coletividade, e que, por

conseguinte, viabilizasse um maior acesso a justica por parte daqueles que a ela recorriam.

Neste diapasao, verifica-se que os legisladores constituintes passaram a introduzir nas
constituicBes, mormente as constituicbes dos paises ocidentais, dispositivos que indicam uma
acentuada preocupacdo de natureza social e voltada para os interesses coletivos, além do que, as
legislacBes infraconstitucionais passaram a dispor de instrumentos garantidores dos direitos da

coletividade.

Necessario se faz a constru¢cdo de uma ordem juridica fundamentada nos direitos
coletivos, tendo em vista a mudanca paradigmatica evidenciada no fenémeno juridico

contemporaneo, e do qual trataremos a seguir.

2. O DIREITO LIBERAL

Os antecedentes ideoldgicos do liberalismo podem ser encontrados nos pensadores do
século XVII, os quais vao desenvolver seu pensamento em torno das idéias de igualdade,
liberdade e propriedade. (OTERO, 2009, p. 178). Igualdade de todos perante a lei, em oposi¢ao
ao modelo feudal e absolutista; liberdade de acéo e pensamento, e defesa da propriedade privada.

O Estado Liberal de Direito, que teve dentre seus principais mentores tedricos John Locke
(1632-1704)", estabeleceu-se a partir da concepcdo da separacdo de poderes no Estado, da
supremacia das leis, e dos direitos individuais. O pensamento deste autor repercutiu inicialmente
na Inglaterra, estendeu-se pelo continente europeu, e influenciou o direito em todo o mundo.
Locke ndo somente foi um tedrico do Estado e do direito, como também um ativista politico, com
participacdo direta nos acontecimentos que precederam & Revolugdo Gloriosa (1688), mesmo
estando na Holanda quando da eclosdo da Revolucdo. N&o é sem razdo que Bobbio (2000, p. 59)
considera que “o Segundo tratado sobre o governo civil (1690), de Locke, pode ser considerado

como a primeira e mais completa formulacdo do Estado liberal”.

' Cf. LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil e outros escritos. Petrépolis: Vozes, 1999.
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Bobbio (2000, p. 64) apresenta de forma concisa 0s fundamentos do pensamento de
Locke:

Resumindo: através dos principios de um direito natural preexistente ao Estado, de um
Estado baseado no consenso, de subordinacéo do poder executivo ao poder legislativo,
de poder limitado, de direito de resisténcia, Locke expds as diretrizes fundamentais do
Estado liberal, concluindo o periodo das guerras civis na Inglaterra e abrindo o novo
periodo que, através de Montesquieu, chegara as constituicdes dos estados americanos e
a Revolucédo Francesa. Sua obra é a ponte de passagem do Estado liberal inglés para o
continental.

Mello (2000, p.81), afirma que “o século XVII foi marcado pelo antagonismo entre a
Coroa e o Parlamento, controlados, respectivamente, pela dinastia Stuart, defensora do
absolutismo, e a burguesia ascendente, partidaria do liberalismo”. Quando da Revolugdo
Gloriosa o Rei (Jaime Il) ignorava o Parlamento, agindo arbitrariamente. Com a Revolucdo ele
foi deposto e em seu lugar foi entronizado Guilherme de Orange, chefe de Estado na Holanda. “A
Revolucdo Gloriosa assinalou o triunfo do liberalismo politico sobre o absolutismo e, com a
aprovacdo do Bill of Rights em 1.689, assegurou a supremacia legal do Parlamento sobre a
realeza e instituiu na Inglaterra uma monarquia limitada.” (Mello, 2000, p. 82). Apos a
Revolucdo o Parlamento passa a ter uma atuacdo concreta, legislando para todos. Para Bobbio
(2000, p. 24), “o Estado moderno, liberal e democratico, surgiu da reacdo contra o Estado
absoluto”.

A compreensdo de Locke sobre o poder politico é explicitado no Segundo Tratado:

Por poder politico, entdo, eu entendo o direito de fazer leis, aplicando a pena de morte,
ou, por via de consequéncia, qualquer pena menos severa, a fim de regulamentar e de
preservar a propriedade, assim como de empregar a forga da comunidade para a
execucdo de tais leis e a defesa da republica contra as depredagdes do estrangeiro, tudo
isso tendo em vista apenas o bem publico. (LOCKE, 1999, p. 82).

O direito de propriedade surge como a maior expressdo dos direitos do homem,
considerado por Locke como um direito natural, sendo que a vida, a liberdade e os bens estdo
sob a mesma rubrica — propriedade.

O Estado ¢ percebido por Locke como “sociedade constituida, tnica e exclusivamente,
com o fim de conservar e promover 0s bens civis dos homens, identificados estes com a vida, a
liberdade, a integridade do corpo, a protecao contra a dor e a propriedade dos bens exteriores.”

(OTERO, 2009, p. 186). Estes direitos ja existiam no estado de natureza, sendo que o contrato
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social foi realizado com a finalidade de torna-los ainda mais garantidos no estado civil, através da
lei.

Montesquieu (1689-1755)?, influenciado pelo modelo inglés, que ja havia experimentado
uma forma de divisdo do poder, propds a teoria da divisdo funcional do poder, largamente
acolhida nas constituices modernas. Para ele a condicdo para a existéncia da liberdade politica é
a separacdo dos poderes, impedindo o surgimento do poder absoluto. Ele se insurge contra o
exterminio dos indios americanos pelos espanhdis e contra a existéncia da escravatura, lan¢ando
assim as bases da liberdade individual que influenciaram o direito constitucional ocidental.

Bobbio se refere a liberdade preconizada por Montesquieu de “liberdade negativa”.

Essa liberdade pode ser chamada “negativa”, porque consiste em ter um &mbito de a¢do
no qual as leis ndo intervém com ordens ou proibi¢fes proprias nas quais nossa agdo
ndo estd impedida pelas leis, ou esta livre de qualquer interferéncia legislativa (a
‘liberdade negativa’ é também chamada liberdade de...Montesquieu considera essa
forma de liberdade como um grande beneficio ao qual os homens ndo renunciam
voluntariamente, e é justamente a que distingue os governos das tiranias. ((2000, p. 67).

O direito liberal surge, num primeiro momento, como expressdo do exercicio das
liberdades individuais, de poder fazer tudo que ndo for proibido em lei. A liberdade de todos
diante da lei é consagrada.

O moderno constitucionalismo surge com o fito de fundar e legitimar o poder politico,
bem como constitucionalizar as liberdades. A condicdo para a garantia das liberdades individuais
tem como contrapartida a limitacdo do poder do Estado Leviatd, ou antes, a sua superacéo.

Num primeiro momento, com a inversdo da polaridade ocorrida com a ascensdo da
burguesia, constroi-se a idéia de liberdade do homem perante o Estado, com base na concepcao
burguesa de ordem politica. Eram os ideais da liberdade burguesa contra os ideais do
absolutismo, o individuo contra o Estado (privado versus publico).

Neste sentido é que Bobbio pontua os elementos principais do liberalismo:

Através da concepcdo liberal do estado tornam-se finalmente conhecidas e
constitucionalizadas, isto é, fixadas em regras fundamentais, a contraposicdo e a linha
de demarcacdo entre o estado e o ndo-estado, por ndo-estado entendendo-se a sociedade
religiosa bem como a sociedade civil (ou das relagdes econdmicas no sentido marxiano
da palavra). O duplo processo de formacdo do estado liberal pode ser descrito, de um
lado, como emancipacao do poder politico do poder religioso (estado laico) e, de outro,
como emancipagdo do poder econdmico do poder politico (estado do livre mercado).
Através do primeiro processo de emancipacdo, o estado deixa de ser o brago secular da
igreja; através do segundo, torna-se o braco secular da burguesia mercantil e

2 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de. O Eseirito das Leis. Sao Paulo: Saraiva, 1987.

Revista Reflexdo e Critica do Direito, Ribeirdo Preto — SP, a. I, n. 1, p. 188-197, jan./dez. 2013



192

empresarial. (...) Caracteristica da doutrina liberal econdmico-politica € uma concepgao
negativa do estado, reduzido a puro instrumento de realizagdo dos fins individuais, e
por contraste uma concep¢do positiva do ndo-estado, entendido como a esfera das
relagBes nas quais o individuo em relagdo com os outros individuos forma, explicita e
aperfeicoa a prépria personalidade. (BOBBIO, 1986, p. 115).

Com a derrocada do ancien régime e seu rompimento com as peias da ideologia
absolutista, o homem busca a realizagéo de sua individualidade, amparado pela liberdade perante
o Estado.

E evidente que a conquista da liberdade nos termos evidenciados pela Revolugio Gloriosa
e pela Revolucdo Francesa, consistiu em uma liberdade negativa, como expresso por Bobbio, e na
sua efetivacdo frente a burguesia, uma vez que as massas populares ficaram preteridas de direitos

politicos.

A Constituicdo passa a ser concebida, na expressdo de Canotilho (1999, p. 48), como
“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”. Ao assim
fazer, busca-se, com a clara delimitacdo da esfera de competéncia do Estado, fixar os direitos
individuais, vedando ao Estado adentrar na esfera privada dos individuos ou violar seus direitos.

O Estado liberal de direito é o que se encontra alicercado em uma constituicdo, que
fornece toda a estrutura de garantias das liberdades individuais.

No que tange a concepcao liberal-iluminista afirma Miguel Teixeira de Sousa (2003, p.
59):

A qualquer visdo democratica da sociedade estdo subjacentes dois valores
fundamentais: o da liberdade e o da igualdade. A orientagdo liberal classica assenta na
convicgdo iluminista de que todos os homens s&o livres e iguais e de que a liberdade de
cada um é a melhor forma de assegurar a igualdade de todos. Kant estabeleceu, com
notével clareza, os trés principios inspiradores do liberalismo classico: a liberdade como
homem, a igualdade como stbdito e a autonomia como cidaddo. Destas premissas
decorre, como assinalou A. Smith, que o interesse individual coincide com o interesse
publico, porque o individuo, ao satisfazer as suas necessidades préprias, é guiado por
uma “mio invisivel” que o conduz a promover, em simultineo, o bem publico. E neste
postulado que assenta a visao utilitarista e egoista do homo oeconomicus do liberalismo
classico.

Esta forma de conceber o homem como individuo decorre da doutrina jusnaturalista que
contempla o homem como um sujeito de direitos, como alguém que individualmente é portador

de direitos naturais como a vida, a liberdade, a igualdade.
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Bobbio (1992) ao discorrer sobre a moral observa que em seu inicio ela é essencialmente
social. A moral surge a partir de um cddigo de regras que tinha como objetivo a protecdo da
sociedade, ou seja, impedir a sua desintegracdo e viabilizar sua sobrevivéncia. Tanto é que a
proibicdo de matar era valida para os membros de um mesmo agrupamento humano, mas ndo em
relacdo aos membros de outro agrupamento humano. Assim, matar o membro de outro cla
poderia ser totalmente legitimo. Desta forma, “a fun¢do do preceito ‘ndo matar’ ndo era tanto a de
proteger 0 membro individual do grupo, mas a de impedir uma das razdes fundamentais da

desagregacao do proprio grupo”. (Bobbio, 1992, p. 57).

A moral estabelecia deveres, mas ndo direitos em relagdo aos membros do grupo
considerados individualmente. Para que ocorresse o0 surgimento do individuo como sujeito de

direitos, uma inversdo deveria ocorrer.

Para que pudesse ocorrer (expressando-me figurativamente, mas de um modo, que me
parece suficientemente claro) a passagem do cédigo dos deveres para o cédigo dos
direitos, era necessario inverter a moeda: o problema da moral devia ser considerado
ndo mais do ponto de vista apenas da sociedade, mas também daquele do individuo. Era
necessaria uma verdadeira revolucdo copernicana, se ndo no modo, pelo menos nos
efeitos. (BOBBIO, 1992, p. 57).

E exatamente isto que o liberalismo faz. Se antes tudo era visto da pespectiva da
sociedade, do Estado, agora ocorre uma inflexdo que possibilita que direitos sejam vistos da

perspectiva do individuo. E o que Locke preconiza no Segundo Tratado Sobre o Governo Civil:

Para compreender corretamente o poder politico e tracar o curso de sua primeira
instituicdo, é preciso que examinemos a condicdo natural dos homens, ou seja, um
estado em que eles sejam absolutamente livres para decidir suas a¢des, dispor de seus
bens e de suas pessoas como bem entenderem, dentro dos limites do direito natural, sem
pedir a autorizacdo de nenhum outro homem nem depender de sua vontade. (LOCKE,
1999, p. 83).

Assim, a “concepcdo individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo
singular, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e néo vice-versa,
ja que o Estado ¢ feito pelo individuo e este nao ¢ feito pelo Estado”. (BOBBIO, 1992, p. 60).
Todavia, “a concepg¢ao individualista custou a abrir caminho, ja que foi geralmente considerada
como fomentadora de desunido, de discordia, de ruptura da ordem constituida”. (BOBBIO, 1992,
p. 59). Entretanto, ao longo dos séculos XIX e XX os direitos individuais foram ganhando forca e

sendo consagrados pelas constituicbes dos paises ocidentais, se estendendo pouco a pouco para
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outras regides do mundo, sendo por fim consignados na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem.

Né&o obstante a importancia do pensamento liberal e sua influéncia sobre a ordem juridica
para a ruptura com o regime absolutista, bem como com toda forma de governo despotico, o fato
é que as liberdades oriundas do liberalismo ndo contemplavam o individuo, os homens, como
sujeitos de direitos sociais. Assim, uma nova inflexdo deveria ocorrer no pensamento juridico e
politico para que os direitos sociais viessem a ser concebidos como totalmente necessarios face a

nova ordem social emergente.

3. DO DIREITO LIBERAL AO DIREITO SOCIAL

A mudanca do paradigma liberal para o paradigma social do direito ocorreu em meio as
transformacdes sociais operadas ao longo dos séculos XVIII, X1X e XX.

Sobre as condi¢des histdrico-sociais que envolveram estas transformacgdes observa Garcia
(1994, p. 511):

O clamor contra o individualismo liberal e a favor dos valores sociais, bem como contra
valores abstractos e universais veiculados pelo racionalismo e a favor dos concretos e
sua eminente historicidade cresce de tom no inicio do século XX, apesar de ter sido
com a revolucdo industrial, cujos primeiros passos se deram ainda na Inglaterra de
setecentos, que as ideologias socialistas comegaram a nascer e a divulgar-se.

A situacdo de pobreza dos trabalhadores, particularmente fabris, que o liberalismo
econdmico, difundido pela escola classica inglesa — Adam Smith e Davi Ricardo -,
acreditava seria corrigida pelo simples funcionamento das leis do mercado, foi-se
acentuando e generalizando, contribuindo para uma crise econémica e social grave. O
trabalho infantil, o excessivo nimero de horas de trabalho, o baixo nivel dos salérios, a
auséncia de um servico social de saude e de um sistema de reformas, juntaram-se as
descobertas tecnolégicas que puseram no desemprego grande nimero de trabalhadores,
para 0s quais ndo existia um servico de previdéncia com adequados fundos. Uma onda
generalizada de protestos ergue-se entdo: os trabalhadores exigem a intervencdo do
Estado e, desde logo, a definicdo de uma conveniente legislacdo laboral e a criacdo de
servigos de previdéncia social. A explosdo demogréfica, entdo verificada, agrava ainda
mais a situacdo, conhecida por “questdo social”.

E esta a questdo social referida por Garcia, reflexo de um novo quadro social, de
profundas mudancas no campo da producdo, das relacdes de trabalho, e que levou a um aumento
crescente do proletariado, desprovido de condi¢des econdmicas e sociais, sem leis que o
protegesse da exploracdo do capital, largado a sua prépria sorte, que o liberalismo nédo tinha
condicdes de fazer frente. Um novo modelo de Estado se fazia necessario. E nesse quadro social

que emerge o Estado Social.
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Quebra-se a dicotomia Estado/Sociedade que a concepcéo liberal do Estado alimentara.
O Estado abandona a natureza neutral e torna-se parte empenhada no contexto social.
Como um empresario ou produtor de bens, luta por obter fins preestabelecidos, por
concretizar um projecto. Adquire definitivamente o papel de actor no gigantesco palco
social.

Num outro quadrante, os acontecimentos descritos ilustram a passagem de um Estado
fundado em interesses caracterizadamente uniformes — sociedade liberal, de homens
iguais, irmanados na razdo — para um Estado plural, marcado pela clivagem dos
interesses individuais e de grupo, huma emaranhada e complexa teia de convivéncia
dificil. (GARCIA, 1994, p. 510-511).

Como bem observou Otero (2009, p. 333), “se a garantia dos direitos fundamentais do
liberalismo assentava na idéia de abstencdo do Estado, sendo a propriedade e a liberdade tanto
mais garantidas quanto menor fosse a intervencdo do Estado, rapidamente se verificou, todavia,
que existem direitos fundamentais cuja efectiva garantia exige uma intervengdo social ou
econdmica do Estado”. Doravante, ndo bastava uma conduta negativa do Estado, necessario se
fazia a realizacdo de uma conduta positiva pelo Estado com vistas a viabilizar a realizacdo de
direitos sociais.

(Como aponta Otero (2009, p. 334)) percebe-se em Tomas More, no inicio do século
XVI, “uma afirmag¢ao clara de um principio de solidariedade entre os membros da sociedade e a
defesa de um modelo social motivado por finalidades de bem-estar social envolvendo uma forte
intervencao publica”, e em Hegel “a inequivoca formula¢do de um principio do Estado social: a
sociedade civil, substituindo a familia na protecdo e subsisténcia do individuo, tem deveres para
com ele, passando este a ser um filho daquela e a possuir direitos sobre ela”. Cabe ao Estado, sob
esta Otica, atuar no sentido de promover a educacdo e a subsisténcia, e utilizando, para alcancar

tal desiderato, de instituicfes publicas de assisténcia, hospitais etc.

4. CONSIDERACOES FINAIS

E certo que os direitos sociais e os direitos coletivos e 0 processo coletivo representaram
uma mudanca paradigmatica no direito ocidental, tendo o direito brasileiro recebido influéncias
do direito norte-americano e de paises europeus, bem como contribuido como o desenvolvimento
de seu direito processual para outros ordenamentos juridicos, como é o caso do Uruguai e
Argentina na Ameérica Latina e no continente Europeu, tem exercido notavel influéncia sobre o

direito Portugués a partir do Cddigo de Defesa do Consumidor.
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O processo coletivo tem proporcionado um maior acesso a justica por parte dos cidadaos,
possibilitando a pessoas que individualmente teriam muita dificuldade de ingressar com uma
acao judicial — tendo em vista os seus custos — a fazé-lo, o que, inquestionavelmente contribui
para uma melhor distribuicdo da justica.

Face a todas as conquistas alcancadas até o presente momento, no que tange ao
desenvolvimento do direito rumo a sua efetivacdo social, culminando nos direitos coletivos
consagrados na Constituicdo e na legislacdo ordinéaria, € no desenrolar do processo coletivo, é
razoavel esperarmos que 0s processos coletivos continuardo experimentando aperfeicoamentos
no sentido de atingir o desiderato maior do direito: distribuir justica.

Entendemos, ante todo o considerado, que se faz necessério, no sentido de avancar ainda
mais diante do que ja foi conquistado, que se caminhe rumo a construcdo de uma ordem juridica
fundamentada nos direitos coletivos, contribuindo, destarte, para a plena realizacdo da mudanca
paradigmatica do modelo liberal para 0 modelo social, e que, desta forma, possa o direito
brasileiro ter como matriz principal a busca da realizacdo dos direitos coletivos, tendo em vista as
inimeras demandas de natureza socio-coletiva, a grande desigualdade social reinante no Brasil e
a necessidade de uma ordem constitucional que faga jus a realidade social brasileira, pois
somente desta forma poderemos afirmar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é

realmente cidada.
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