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O projeto de uma teoria da educacdo € um
ideal muito nobre e ndo faz mal que nao
possamos realiza-lo. Ndo podemos considerar
uma ideia como quimérica ou como um belo
sonho s porque se interpde obstaculos a sua
realizacédo

(KANT)
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RESUMO



Ao debrucarmos os estudos em Filosofia Politica, é possivel encontrar uma miriade de
possibilidades interpretativas a respeito de “O que ¢ o Estado” e quais as suas formas de atuagao
sob a sociedade. Todavia apesar das disparidades ideoldgicas e/ou conceituais € possivel
encontrar um denominador comum nessas teorias a respeito das responsabilidades do Estado.
Este trabalho monogréafico se norteia a partir desse denominador que como veremaos nas paginas
que seguem legitima e fundamenta o exercicio do poder pelo Estado. Tal denominador
encontrado € a teoria jus naturalista que defende que todo o homem tem por si mesmo e pelo
uso de sua razdo direitos inatos a sua existéncia, a saber: Vida, propriedade e liberdade. O
percurso metodoldgico feito nesta pesquisa se atém principalmente em definir conceitualmente
os principios fundadores da instituicdo Estado, e qual seria entdo o seu objetivo. Objetivamos,
portanto, compreender o que sdo os direitos naturais e como estes se constituem dentro das
diferentes teorias do contratualismo, para tal este trabalho esta divido em trés sessdes, na
primeira delas discorremos mais profundamente sobre o conceito de poder e sua legitimidade,
para em seguida podemos tratar sobre o estado de natureza do homem, ou seja, como se da seu
comportamento fora do ambito do Estado. Dadas essas consideracGes a respeito do poder, sua
legitimidade e 0 que sdo os direitos naturais do homem, far-se-4 uma exposicéo dos diferentes
modelos propostos pelos tedricos contratualistas, ou seja, como se da a sua “assinatura” e de
gue maneira os direitos inaliendveis serdo garantidos pelo Estado. Para tal além de uma reviséo
bibliografica dos autores do contratualismo Hobbes (1983) Locke (2019), Rousseau (1996) e
Montesquieu (1966), também é necessaria a analise de autores contemporaneos tais quais
Bobbio, Goyard-Fabré (2006) e Reale (2004) (2005).

PALAVRAS CHAVE: Estado. Jus Naturalismo. Direito Natural.



ABSTRACT

When looking at studies in Political Philosophy, it is possible to find a myriad of interpretive
possibilities regarding "What is the State™ and what are their ways of acting under society.
However, despite ideological and conceptual disparities, it is possible to find a common
denominator in these theories regarding the responsibilities of the State. This monographic
work is guided by that denominator which, as we will see in the pages that follow, legitimizes
and justifies the exercise of power by the State. Such denominator found is the naturalistic
theory that defends that every man has for himself and through the use of his reason innate
rights to his existence , namely: Life, property and freedom. The methodological path taken in
this research focuses mainly on defining conceptually the founding principles of the State
institution, and then what would be your goal. We aim, therefore, to understand what natural
rights are and how they are constituted within the different theories of contractualism , for this
purpose this work is divided into three sessions, in the first one, we discussed more deeply the
concept of power and its legitimacy, then we can deal with the state of nature of man, that is,
how his behavior occurs outside the State. Given these considerations regarding power, its
legitimacy and what are the natural rights of man, an exhibition of the different models proposed
by contractual theorists will be made, that is, how it is “signed” and how the inalienable rights
will be guaranteed by the State. For this, in addition to a bibliographic review of the authors of
contractualism Hobbes (1983) Locke (2019), Rousseau (1996) and Montesquieu (1966), it is
also necessary to analyze contemporary authors such as Bobbio, Goyard-Fabré (2006) and
Reale (2004) (2005).

KEY WORDS: State. Jus Naturalism. Natural Law.
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INTRODUCAO

Ao nos debrucarmos sobre os estudos em Filosofia Politica, € possivel encontrarmos
uma miriade de possibilidades interpretativas a respeito de “O que é o Estado” e quais as suas
formas de atuacdo sob a sociedade. Todavia, apesar das disparidades ideoldgicas e/ou
conceituais, € possivel encontrar um denominador comum nessas teorias a respeito das
responsabilidades do Estado.

Este trabalho monogréfico se norteia a partir desse denominador que como veremos
nas paginas que seguem legitima e fundamenta o exercicio do poder pelo Estado. Tal
denominador encontrado € a teoria jus naturalista que defende que todo o homem tem por si
mesmo e pelo uso de sua razdo direitos inatos a sua existéncia, a saber: Vida, propriedade e
liberdade.

N&o se objetiva, porém, uma leitura aprofundada de todas as variantes de pensamento
do jus naturalismo. O percurso metodolégico feito nesta pesquisa se atém principalmente em
definir conceitualmente os principios fundadores da institui¢cdo Estado, e qual seria entdo o seu
objetivo.

O jus naturalismo inaugurado por Hugo Grécio, aponta a existéncia de direitos naturais
do homem, sendo estes independentes da vontade de outrem e também da vontade de Deus. O
direito inalienavel é posto como sendo fruto da razdo humana, sendo esta a responsavel também
por fazer com que se pense a criacdo do Estado sob aspectos legais. Negando nesse sentido a
teoria de investidura divina, recorrente a época.

O que se tem de inicio e que d& legitimidade a criacdo e fundagdo do Estado moderno
é a fundamentacdo tedrica do conceito de poder. O Jus naturalismo como ja pontuado, tem
como principio a razao, sendo entdo por meio dela que o poder passa a ser legitimado e seus
meios de exercicio fundamentados.

O poder de fato e de direito passa a ser exercido em conformidade & Lei e/ou
constituicdo. Com efeito, para que se compreenda o uso e a aplica¢do da Lei faz-se necessario
compreender 0 que ocorre em sua auséncia, ou seja, na auséncia de um poder moderador (0
Estado) de que maneira a sociedade tende a se comportar?

Esse questionamento é objeto de estudo e analise de diversos tedricos do Jus

naturalismo, estes concordam que anteriormente a fundagéo do Estado o homem vive em um



estado de natureza, todavia ha diversas interpretacbes de como se da esse estado entre 0s
homens.

Thomas Hobbes teoriza o estado de natureza como sendo um estado de guerra de todos
contra todos, onde sobretudo, o medo, é fator preponderante para a convivéncia entre 0s
individuos. Locke por sua vez argumenta que sem a tutela do Estado os homens vivem em um
estado de harmonia e Rousseau pontua que antes da fundacdo do Estado e a assinatura do
contrato os homens tendiam a ter uma relacdo também harmoniosa, porém, sem liberdade civil.

O contrato social e a criagdo do Estado moderno tem como objetivo regular as acdes
entre 0s homens. Independente do teorico utilizado e 0 modo pelo qual 0 mesmo descreve o
estado de natureza, o que se V€ € que o Estado é necessario para que crie ou conserve a ordem
social e para que assim haja pleno desenvolvimento entre os homens.

Objetivamos, portanto, compreender o que s@o os direitos naturais € como estes se
constituem dentro das diferentes teorias do contratualismo, para tal este trabalho est& divido em
trés sessdes, na primeira delas discorremos mais profundamente sobre o conceito de poder e
sua legitimidade, para em seguida podemos tratar sobre o estado de natureza do homem, ou
seja, como se da seu comportamento fora do &mbito do Estado.

No segundo momento faz-se necessario pontuar o que e quais sdo os direitos naturais
do homem e de que maneira esses direitos se constituem dentro dos modelos de contrato social
apresentados por Rousseau, Locke, Hobbes e Montesquieu.

Dadas essas consideracdes a respeito do poder, sua legitimidade e o que sdo os direitos
naturais do homem, far-se-4 uma exposicéo dos diferentes modelos propostos pelos tedricos
contratualistas, ou seja, como se da a sua “assinatura” e de que maneira os direitos inaliendveis
serdo garantidos pelo Estado. Para tal além de uma revisdo bibliografica dos autores do
contratualismo supracitados, também € necesséria a analise de autores contemporaneos tais

quais Bobbio, Goyard-Fabré e Reale.
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1- DO CONCEITO DE PODER E SUA LEGITIMIDADE

Nosso problema tem por objeto a génese do Estado Moderno e ao buscar pelos
argumentos que lhe marcam a fundagdo, encontramos, antes de mais nada, uma estrutura
conceitual que se prop8e a postular melhores modos que os anteriores, a saber, teorias politicas
da escolastica, para deliberar a respeito da convivéncia social humana, em que pese o problema
das decisGes majoritarias em comunidade de efeito abrangente. Por isso, se faz necessario
pontuar que este problema esta alocado sob um conceito o de poder, assim, 0 que procuramos
discutir nesta monografia € quais sdo os pilares fundadores da instituicdo que hoje chamamos
de Estado.

Seria exaustivo, todavia, nas paginas seguintes, discutirmos de maneira mais
aprofundada os tipos de Estado que se desenvolveram antes ou a partir do modelo jus
naturalista, deste modo, concentraremos esfor¢os em tornar clara a maneira pela qual a teoria
associada a tal arquétipo tanto fundamenta quanto legitima a construgdo de uma instituicao que
visa, sobretudo, a salvaguarda daquilo que se pée como direito natural.

Entretanto, antes de iniciarmos as discussdes propriamente ditas a respeito da fundagéo
do Estado moderno, precisamos definir, como dissemos acima, o conceito de poder, para que
assim se torne claro o objetivo central deste trabalho. Tomemos como base a definigéo de poder
que é encontrada na obra de Norberto Bobbio. O autor o define de maneira condensada como
sendo “a capacidade ou a possibilidade de agir, de produzir efeitos” (Bobbio, 1998. P 933).

Destarte, 0 poder estd intimamente relacionado com o modo pelo qual um individuo
ou instituicdo, faz uso da sua forca para dessa forma coagir outro individuo ou instituicéo a agir
conforme a sua vontade. Nesse sentido, quais seriam entdo os fundamentos que regem e

legitimam o uso da forca do Estado frente a Sociedade Civil, ou seja, a partir de que principios

! Ao se discutir o problema relacionado a dicotomia existente entre Estado e Sociedade Civil, diversas teorias na
filosofia politica contribuem para este entendimento. Encontra-se, todavia, argumentos semelhantes dentro dessas
teorias, 0 mais importante deles, conforme argumenta Bobbio (1982) é que o Estado é concebido a partir do
pensamento racional do homem, sendo constituido a fim de que o homem usufrua plenamente de sua razao,
conforme também sua natureza. Cabe destacar dentro dessas teorias sobre Estado e Sociedade Civil que “ O
processo de racionalizacdo do Estado (o Estado como sociedade racional), que é prdprio das teorias jus naturalistas,
encontra-se e confunde-se com o processo de estatizacdo da razéo, que é préprio das teorias realistas (Razéo de
Estado)” (BOBBIO, 1982. p.19). Dentro dessa dicotomia e das teorias apresentadas a respeito da fundagido do
Estado, ocorre uma mudanga substancial no conceito de “Sociedade Civil” a partir da analise Hegeliana do termo.
Para ele, diferente da teoria jus naturalista que advoga a favor da inexisténcia da sociedade civil anterior a fundacéo
e assinatura do contrato social, este ¢ um processo dialético e “representa a dissolugdo e ao mesmo tempo, a
realizacdo dessa historia. [...] a racionalizacdo do Estado celebra seu préprio triunfo e, simultaneamente, é
representada ndo mais como modelo ideal, porém como compreensdo do modelo histdrico real; a racionalidade do
Estado (E consequentemente a formagdo da Sociedade Civil) ndo é mais apenas uma exigéncia, mas uma
realidade; ndo ¢ apenas um ideal, mas um evento da Histéria” (BOBBIO, 1982. p.20. Grifo nosso). Nesse sentido,
cabe esclarecer que o movimento da formacéao da Sociedade Civil é parte necessaria a compreensao da formagao
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0s sujeitos deixam de lado o seu proprio poder de escolha e passam a depender da instituicdo
“Estado” para a salvaguarda de suas vidas e direitos?

A partir disso podemos levantar a seguinte questdo; a) Como se legitima o poder do
Estado, ou seja, quais fundamentos tornam possivel a sua criacdo enquanto instituicao abstrata?
A fim de responder essa questdo e esclarecer a fundamentacdo do poder Estatal, tomaremos
como base de nossas reflexfes o jus naturalismo para com isso chegarmos ao debate sobre a
fundacéo do Estado por meio de um hipotético contrato social.

Bonavides (2000) traga um perfil acerca do poder, trabalhando com trés conceitos; a
legitimidade, a fundamentagdo e o exercicio do poder. O autor coloca assim como Bobbio
(2012) que o poder para ser um poder de fato, deve estar alicer¢ado sob a égide da legitimidade
gue € conseguida, como veremos, por meio do consentimento entre duas partes diversas A e B
ligadas por algum vinculo de convivéncia social. Esse poder que rege os atos do Estado frente
seus membros é chamado de poder de direito, e esta alicercado nesse consentimento entre as
partes e entre Estado e Sociedade.

Destaca-se, todavia, que nos alicerces do Estado moderno, em virtude da caréncia de
garantias minimas a respeito da manutencédo da prépria vida diante ora da inexisténcia de uma
legislacdo, ora do arbitrio volatil (ou mesmo vollvel), dos soberanos que dispunham da vida de
seus cidadaos, por vezes, sem pudor ou escrupulos, a relagéo entre o Estado e Sociedade Civil
se da na esfera da despersonificacdo do poder estatal, ou seja, é uma relacéo entre a instituicao
do Estado e ndo um soberano, dando, portanto, fim a um absolutismo personalista e origem ao
que se pode chamar de poder de direito.

A legitimidade é o que justifica o poder em cada Estado, assim, podemos comegar a
entender esse problema quando nos perguntamos junto a Bobbio pelo seguinte: “Admitindo que
0 poder politico seja 0 poder que dispde do uso exclusivo da for¢ca num determinado grupo
social, basta a forca para fazé-lo aceito sobre o0s quais se exerce, para induzir 0s seus
destinatérios a obedecé-lo? ” (Bobbio, 1987 P86).

Ou seja, basta apenas a forca para fazer com que o poder seja legitimo? Se pensarmos
deste modo podemos chegar a outra reflexdo. Basta-se somente a forca do Estado, representado
por um soberano, ou assembleia, para que o seu exercicio do poder seja legitimado? Sendo

assim, o que poderia diferir o Estado de um bando de “usurpadores” que tomam o poder por

do Estado Moderno na teoria jus naturalista, dado que para ela se formar (segundo os pensamentos de Hobbes,
Locke, Rousseau, Montesquieu), ou mesmo se realizar como evento historico (em Hegel), é necessaria a formagéo
da institui¢do Estado.



12

quaisquer meios, servindo-se de sua prerrogativa de impor a todos, pelo uso bem justificado da
forca, suas vontades mais vilanescas?

O que difere a forca coercitiva do Estado da forca coercitiva dos ladrdes é outro
principio importante quando tratamos de poder, que é a efetividade ou a legalidade daquele
governo. Esse principio se baseia estritamente na observancia das leis?. Para tal, o poder estatal
deve atuar sempre em conformidade com a constituicdo do Estado a que se deve governar. O
objetivo da legalidade é alcancar um patamar de confianca e certeza na acdo dos titulares do
poder, podemos resumi-la quando Fenelon afirma sobre a legalidade acima do poder absoluto
dos reis dizendo o seguinte “Ele pode tudo sobre as pessoas, mas as leis podem tudo sobre ele”
(Fenelon apud Bonavides. 2000. P. 141). Ou seja, mesmo estando num cargo de chefia no
Estado, ndo se estende em nenhuma hipdGtese acima das leis, inaugurando, assim, uma era em
que o governo das leis deve se sobrepor ao governo dos homens.

A efetividade do poder, juntamente com sua legitimidade é o que vai justificar o uso
da forca pelo Estado, que, baseando-se sobretudo nas leis, usara, no uso do seu direito exclusivo
a coercdo uma forca se plenamente legitima por estar em congruéncia com os principios
legislativos de tal estado, podendo ser aplicados a Sociedade Civil de maneira absoluta, salvo
0 caso muito especifico e problematico da desobediéncia civil, assunto controverso que fora
tema de preocupagbes de Henry Thoreau® e nem mesmo por Hobbes foi relegado ao
esquecimento, uma vez que, a despeito do seu aspecto “absolutista”, ndo confiava na natureza

humana em si, principalmente quando dotada do poder extremo e do monopélio da violéncia.

2 De acordo com Montesquieu (1996) a lei é a expressdo das relagbes necessarias que derivam da natureza das
coisas. O autor argumenta ser necessario separar a religido de politica e com isso trazer um caréater cientifico para
a administracdo do Estado uma vez que acreditava que assim como havia uma uniformidade no movimento e na
relacdo dos corpos fisicos, haveria também uma uniformidade no comportamento e na forma de organizar os
homens sendo sobre isso que os individuos deveriam a partir daquele momento se inclinar para que se pudesse
descobrir a natureza ou o espirito das leis.

% De acordo com Lucas (1999) a desobediéncia civil € um termo cunhado por Henry Thoreau. A definigdo surge
de maneira a reformular o conceito de “direito de resisténcia” formulado por autores jus naturalistas como Locke
e Thomas Jefferson. A desobediéncia civil difere-se do direito de resisténcia especialmente no seu meio de atuacéo;
enquanto o direito de resisténcia torna-se valido quando uma maioria expressava seu descontentamento com as
acOes do Estado, a desobediéncia civil tem como objetivo também dar voz as minorias sociais dando assim
“maleabilidade e dinamismo a resisténcia, transformando-a em verdadeiro instrumento de cidadania, de modo que
reencontrou sua capacidade de oposic¢ao a opressdo” (LUCAS, 1999. p.34). Nesse sentido, a desobediéncia civil
se op0Be a ideia de um Estado absoluto onde a populacdo torna-se obrigada em vista da seguridade do seu direito
natural, a cumprir todas as leis do Estado. Thoureau argumenta que nem todas as leis sdo justas e garantem uma
efetiva protecdo desses direitos e indaga “ Leis injustas existem: devemos conter-nos em obedecer a elas ou
esforgar-nos em corrigi-las , obedecer-lhes até triunfarmos ou transgredi-las desde logo?” (THOUREAU apud
LUCAS, 1999. p.35).



13

A partir dessas consideragdes sobre os principios que trazem legitimidade ao Estado
podemos discutir a respeito da teoria Jus naturalista*, que € utilizada pelos contratualistas para

dar legitimidade ao poder do Estado.

1.1 DO JUSNATURALISMO®

O pensamento Jus naturalista se baseia na ideia de que anteriormente a fundacdo do
Estado, 0 homem ja possui em si mesmo e por meio de sua razao, direitos que cabem ao Estado
salvaguardar, por ser constituido por meio do contrato social. Para tal, deve fazer uso de sua
forca, sob o Império de suas leis, respeitando e fazendo valer dessa forma o contrato firmado
entre as partes, ndo podendo avancar por sobre nenhum direito constituido previamente ao
estado civil, salva a hipo6tese de graves atentados de uns contra os direitos naturais dos outros.

Ou seja, 0 Estado tem um limite de atuacdo, que ndo pode ultrapassar os direitos
naturais do sujeito. Esses direitos, como afirma Grocio apud Goyard-Fabré (2006), sdo ditados
pela razdo, sendo eles independentes da vontade de todos, inclusive da propria vontade de Deus.
Esse direito seria literalmente natural e ndo de algum modo sobre natural, “um direito que tinha
a sua fonte exclusiva de validade na sua conformidade com a razdo humana” (Bobbio, 1998 p
657).

Na teoria do jus naturalismo moderno — defendida por Hobbes, Locke e Rousseau — se
observa a elevacdo da tese que afirma a existéncia de um direito natural, ou, inato, como

consequéncia também do contexto histdrico de revolugdes (como a criagcdo de uma monarquia

4 A teoria do direito natural foi originalmente formulada por Alberto Gentilli na obra De luri Belli e pelo discipulo
de Hobbes, Hugo Grotius na obra De Juri Beli Ac Pacis, sendo fundada por bases racionalistas. O direito natural
conforme afirma Reale (2004) difere-se do direito civil, sendo o primeiro como ja colocado fruto da razéo, e sendo,
portanto, inato as vontades dos homens e de Deus.

A teoria jus naturalista tal qual quaisquer correntes de pensamento dentro da Filosofia ndo é uma corrente estatica,
possui em si mesmas derivagdes de ordem tedrica e metodolégica, como ja mencionado tomamos como ponto de
partida a teoria do direito natural fundamentada na obra de Hugo Grécio (Vide nota de rodapé nimero 3).
Conquanto conforme a analise de Goyard-Fabré (2006) a respeito do direito natural outros autores também se
destacaram por formularem criticas a respeito do estudo inicial de Grécio, o principal deles foi Puffendorf, a
autora esclarece que “Se Grocio sempre pensou o direito segundo o espirito da geometria e quis lhe dar uma figura
sistematica foi porque sua vontade metodolégica vai além da forma de seu método .[...] o sentido filos6fico do
método esta portanto claro: se a razdo governa o conhecimento e a agdo é por que é senhora do mundo inteiro. Os
preceitos da razdo nada mais sdo que direito natural, no qual o préprio Deus nada poderia mudar.[...] A obra de
Puffendorf , é do ponto de vista metodolégico, mais complexa e mais sutil: de fato, mesmo que o jurisconsulto
declare, também ele, ter a intencdo de construir um sistema de direito natural , ele se afasta do esquema hipotético-
dedutivo dos matematicos, e no curso de seus escritos, a razdo adquire um perfil diferente, [...] ele suprime o que
faz a originalidade de textos nos quais as constincias se manifestam entre as nuances” (GOY ARD-FABRE, 2006.
p.40)
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parlamentar na Inglaterra e dos desdobramentos da reforma protestante® e contra reforma) e
essas caracteristicas acabam por moldam mais precisamente as teorias politicas liberais,
afirmando que o exercicio do poder do Estado deve ser limitado ao que néo interfira— e que ao
contrério disso, resguarde! — esses ditos direitos inatos do sujeito.

Bobbio (1998) afirma que para a tradi¢do jus naturalista moderna, a propria fundacéo

do Estado advém de uma decisdo voluntaria do sujeito:

Para os juses naturalistas modernos, os individuos abandonam o estado de natureza
(diversamente entendido, mas sempre carente de organizagao politica) e fazem surgir
o0 Estado politicamente organizado e dotado de autoridade, a fim de que sejam melhor
garantidos os seus direitos naturais” (Bobbio, 1998. p 658)

Vemos entdo que o jus naturalismo cré na existéncia de direitos naturais e sobre estes
haverd normalmente grande diferenca em como sdo fundamentados a depender do autor que se
trabalha. Precisamente em Hobbes e Locke essa diferenca € observada, ndo s6 pelo direito
natural que cada um dos autores traz como anteriores a fundacdo do Estado Moderno, mas
também o modo com que o contrato social que origina o Estado é firmado. O que temos de
comum nesses dois autores € que em ambas as teorias de criagao Estado existe a “assinatura”
de um contrato (mesmo que hipoteticamente), que passa a garantir aos seus contratantes a

seguranca de que o Estado preservard tais direitos inatos presentes na teoria jus naturalista.

1.2 DO ESTADO DE NATUREZA

De acordo com a teoria jus naturalista, os autores afirmam que tal expediente existe
antes da fundacdo do Estado moderno e que mesmo nessa circunstancia ja havia relac@es de
poder entre os atores sociais, porém, eram efetivadas em funcdo de mecanismos naturais
fazendo com que, segundo coloca Hobbes , os homens “Durante o tempo que [...] vivem sem
um poder comum capaz de manter a todos em respeito, eles se encontram naquela condi¢do em

que se chama guerra; e uma guerra que € de todos os homens contra todos os homens.”

® Alertamos aqui para o fato de que ao contrario de um senso comum, segundo Skinner (2017), “[...] nfo resta
duvida de que a principal influéncia da teoria politica luterana nos primeiros tempos da Europa moderna se fez
sentir no incentivo a emergéncia das monarquias absolutistas unificadas e na legitimacdo desses regimes. As
doutrinas de Lutero revelaram-se tdo uteis para esses propositos que seus argumentos politicos acabaram repetidos
até mesmo pelos maiores defensores catélicos do direito divino dos reis. (grifo nosso)”. Os séculos XVI ¢ XVII
que trouxeram nomes como John Mair, Robert Filmer e Jaques Bossuet, que apresentam um quadro onde além do
jus naturalismo, o constitucionalismo (John Mair), ja advogava para os suditos o primado do poder absoluto, num
processo Skinner (2017, p.400-402).
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(HOBBES, 1983. CAP XIII p. 45). Essa situacdo de guerra de todos contra todos que Hobbes
identifica no estado de natureza, se refere a situacdo em que estes individuos se encontram
quando deixados a propria sorte pois, segundo o autor, é da natureza dos homens a competicédo
entre si, cada um buscando a sua sobrevivéncia e a partir do momento em que um individuo
ameaca a vida de outro ou de seu grupo familiar € valido a batalha em favor da propria vida que
esta se tentando tirar.

Hobbes afirma que tudo o que € valido em um periodo de guerra passa a ser valido
“para o tempo qual os homens vivem sem outra seguranca sendo a que lhes pode ser oferecida
por sua propria intervengdo” (Hobbes, OP. CIT. p. 45). Cabe pontuar que dentro do estado de
natureza que Hobbes fundamenta, “nada pode ser injusto. As nog¢des de bem e de mal, de justica
e injustica, ndo podem ai ter lugar. Onde ndo ha poder comum, ndo ha lei, e onde nao ha lei,
ndo ha injustica”. (Hobbes OP. CIT p. 46)

A partir dessas consideragdes sobre o estado de natureza, e da propria natureza do
homem, em que dentro desse estado de guerra o homem serd o lobo do homem, ou seja,
competirdo de tdo modo que um acaba por destruir o outro. Thomas Hobbes elabora o seu
contrato social, onde havera um pacto de sujeicao entre os sujeitos e o poder soberano que se
constituira em Estado. O contrato para Hobbes ser& firmado a partir de duas leis, que sdo
consideradas naturais, a primeira delas baseia-se neste constante estado de guerra causado pelo
estado de natureza, nele como dissemos, ndo existe uma regulamentacédo legal que assegure aos
homens o direito a vida, logo os homens neste estado passam a ter direito sob todas as coisas
inclusive, aos corpos dos seus semelhantes, por conseguinte, enquanto perdure este estado de
guerra, ndo havera seguranca alguma da manutencdo da vida para absolutamente ninguém, as
pessoas estardo sempre alertas contra qualquer “inimigo”. Portanto, ¢ um estado em que o medo

convive diariamente com 0s homens:

Consequentemente é um preceito ou regra geral da razdo. Que todo homem deve
esforcar-se pela paz, na medida que tenha esperanca de consegui-la, e caso ndo a
consiga pode procurar e usar todas as ajudas e vantagens da guerra. A primeira parte
dessa regra encerra a lei primeira e fundamental da natureza, isto é, procurar a paz e
segui-la. A segunda encerra a suma do direito de natureza, isto &, por todos 0s meios
que pudermos, defendemo-nos a nés mesmos. (Hobbes, op. Cit p. 47)

Dessa primeira lei que diz que os homens devem procurar de todas as maneiras quanto

sejam possiveis encontrar a paz, deriva uma segunda, que Hobbes a define como:

Que um homem concorde, quando os outros homens também o fagam e na medida em
que tal considere necessario para a paz e para a defesa de si mesmo, em renunciar a
seu direito de todas as coisas, contentando-se em relagdo a outros homens, com a
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mesma liberdade que os outros homens permite em relacdo a si mesmo. (Hobbes,
1983. CAPITULO XIV p. 47)

Essas duas leis, naturais, constituem a pedra de toque em que o contrato social
Hobesiano ira se fundamentar, ele advém da renuncia dos homens desse direito de todas as
coisas, em favor da garantia da paz, e consequentemente, da vida, sem maiores receios de
desfrutar as benesses que o estado civil tem a oferecer.

Essa renuncia é feita quando o homem abandona os seus instintos naturais propensos
a guerra e a competicao, transferindo para outrem a salvaguarda da sua sobrevivéncia, ou seja,
o direito inato que ele tem dentro da teoria jus naturalista a vida, e é “a transferéncia mutua de
direitos aquilo que se chama contrato” (Hobbes, 1983. Capitulo XVI P. 48).

Assim como Hobbes, John Locke também fundamenta sua teoria sobre 0s principios
dos direitos naturais, porém existem diferencas principalmente a respeito do estado em que o
homem se encontra antes da assinatura de qualquer contrato, e também no que diz respeito ao
proposito original da organizacdo do Estado moderno.

Locke (2019) afirma que existe um estado de natureza, anterior a organizag&o politica,
porém ao contrario de Hobbes (1983), que afirma que o estado de natureza € naturalmente um
estado de guerra de todos contra todos, Locke coloca exatamente o contrario, o autor, ao

descrever o estado de natureza afirma que é:

Um estado, também, de igualdade, onde a reciprocidade determina todo o poder e toda
a competéncia, ninguém tendo mais que 0s outros; evidentemente, seres criados da
mesma espécie e da mesma condicéo, que, desde seu nascimento, desfrutam juntos de
todas as vantagens comuns da natureza e do uso das mesmas faculdades, devem ainda
ser iguais entre si, sem subordinacéo ou sujei¢cdo, a menos que seu senhor e amo de
todos, por alguma declaragdo manifesta de sua vontade, tivesse destacado um acima
dos outros e lhe houvesse conferido sem equivoco, por uma designacdo evidente e
clara, os direitos de um amo e de um soberano.

(Locke, 2019. p.36).

Ao fazer essa afirmacgdo, Locke (2019) coloca que o estado de natureza é um estado
de harmonia, e que nele os homens gozam plenamente dos direitos naturais, que sdo a vida, a
propriedade e a liberdade. Porém, ha limites para a atuacdo do homem dentro do estado de
natureza, o autor coloca que ele ndo é um estado de permissividade, mesmo havendo a liberdade
como direito inalienavel, ela ndo se impde sobre o direito a vida, este deve ser preservado acima

de todos os demais direitos inatos ao sujeito. Assim, Locke coloca que:

Cada um ¢ “obrigado ndo apenas a conservar sua propria vida” e ndo abandonar
voluntariamente o ambiente onde vive, mas também, na medida do possivel e todas
as vezes que sua propria conservagdo ndo esta em jogo, “velar pela conservagdo do
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restante da humanidade”, ou seja, salvo para fazer justica a um delinquente, ndo
destruir ou debilitar a vida de outra pessoa, nem o que tende a preserva-la, nem sua
liberdade, sua salde, seu corpo ou seus bens. (Locke, 2019. p.36)

E nesse estado que busca a conservacdo da vida, existem assim, como no estado
Hobbesiano, prerrogativas para o uso da for¢a. Quando um individuo atenta contra a vida de
outrem, essa prerrogativa é valida e nesse momento se pode usar da forca para restabelecimento
da ordem, ou seja, ha dentro do estado de natureza, a possibilidade de julgamento do individuo,
porém, sendo um estado de igualdade entre os homens, deve-se garantir que esse julgamento
ndo seja feito de maneira arbitraria. Logo, se tem a necessidade da cria¢do das instituicdes — O
Estado — para que se possa garantir que seja mantida a ordem e a harmonia desse estado de
natureza.

Diferente de Hobbes que aponta para a criacdo de um poder absoluto com o fito de
conservar a vida, ou seja, sair de um estado de guerra para um estado de harmonia, Locke objeta
pela conservacao, ou seja, dentro do estado de natureza ja se tem harmonia, se assina o contrato
social, com o objetivo de manter essa harmonia existente no estado de natureza e para que esse

ndo se degenere e acabe em um estado de guerra, portanto, Locke aponta que:

Eu asseguro tranquilamente que o governo civil é a solucdo adequada para as
inconveniéncias do estado de natureza, que devem certamente ser grandes quando 0s
homens podem ser juizes em causa propria, pois é facil imaginar que um homem téo
injusto a ponto de lesar o irmdo dificilmente sera justo para condenar a si mesmo pela
mesma ofensa. (Locke, 2019. P 38)

Dentro do estado civil preconizado em Locke, a linha que separa os homens do seu
estado natural para um estado organizado, reside no poder exercido pelo Estado recém-
inaugurado de punir justamente e sem distingfes o sujeito que atentar contra os direitos naturais
de outrem. E indubitavel portando que para a criagio do Estado moderno a forga coercitiva da
lei possa ser aplicada a todos sem distingdo entre os “contratantes” do Estado, evidenciando a
presenca forte da nocdo formal da igualdade juridica de todos os homens dentro de um estado
civil, que pressupde um organismo isento para deliberar a respeito dos provaveis litigios entre
os cidadaos.

Se utilizando do jus naturalismo para poder fundamentar algum tipo de acdo externa
que vise controlar o comportamento do sujeito no estado de natureza, ambos 0s autores
terminam por afirmar ser necessario um poder regulador para o sujeito e que sem ele
inevitavelmente a relacdo entre os homens seria permeada por conflitos, podendo levar a

guerras entre Si.
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Esse poder regulador das a¢des dessas sociedades em estado de natureza vai ser o
Estado civil, ele é criado, partindo do ponto hipotético do contrato social, com todo um aparato
legal para que o uso da forca seja legitimado nos casos em que os direitos inalienaveis sofram
alguma violacdo pelos individuos. O estado, portanto, é criado para regular as a¢Ges dos homens
por meio do livre consentimento dos individuos ainda em estado de natureza, que, a partir de

agora lega ao Estado — como instituicdo — a salvaguarda dos seus direitos inalienaveis.
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2- DOS DIREITOS INALIENAVEIS

Os direitos inalienaveis sdo fruto da concepgéo jus naturalista que afirma a existéncia
factual de uma ordem de direitos que o sujeito 0s possui independentemente de vontades
exteriores, seja o Estado civil constituido ou a vontade divina. E interessante pontuar nessa
discusséo a origem desses direitos inatos que remontam aos classicos da filosofia antiga e como
coloca Cassier (1992), sdo recuperados pelo iluminismo na sua tentativa de restauracdo dos
saberes cientificos por meio da razéo.

Essa ideia de direitos que se tem desde nascenga ja é posta por Platdo, que coloca a
ideia do direito por natureza no plano da ético epistémico buscando compreender a natureza
do justo, essas ldeias em Platdo formam uma gama de questionamentos a respeito dessa
natureza do que € ou ndo justo, ou se é possivel que exista o justo em si mesmo, é uma tentativa
de buscar assim como em varios outros temas da filosofia antiga a esséncia do problema, sendo
portanto uma tentativa de procurar estabelecer a esséncia de justica’.

E Grdcio que no século XVII que retoma essa discussao a respeito da justica e das
ideias, e ao passo que Platdo ligou a doutrina do direito a logica e a ética, Grocio o faz ligando
o direito ao problema das matematicas® isso por que essa ciéncia constitui uma tentativa de
restauracdo das ideias platénicas. O direito aqui nesse sentido ganha uma concepcéo ideal e ndo
empirica “abandona o mundo real, do efetivo, do eficiente afim de transferir-se para o lado do
“possivel” (Cassier, 1992. P 319)

Goyard-Fabre (2006 p. 15) afirma que, para Grocio, o sistema de direito é um “sistema
racional fundamentado na certus ardo que o rigor e a completude das proposigdes estabelecem”
dessa forma o direito torna-se um conceito que ndo pode ser interpretado por vias empiricas,
apenas podendo ser compreendido em sua totalidade por vias racionais, sendo possivel

comparar o direito a aritmética que continua sendo uma ciéncia explicativa mesmo se

7 A este respeito, temos um dos grandes baluartes dos valores politicos ocidentais na obra Republica, onde Platdo
desenvolve uma teoria da justica baseada numa teoria das virtudes ordenadora de uma estruturacdo racional dos
gradientes sociais que defende a submissdo voluntaria dos menos cognitivamente capacitados para o aprendizado
(reminiscéncia) de verdades abstratas (livro V). Por sua vez, este ordenamento social aristocratico se fundamenta
na seminal teoria das ideias exposta no livro VI, que coloca a dimensdo cognitiva como a base de toda a vida
politica e social de uma polis equilibrada e sadia. Para melhor compreensdo, temos além da prdpria obra do filosofo
grego, o comentério de Mario Vegetti (pgs. 139-190, 2014).

8 Grocio fala sob a égide do pensamento racionalista, essa tendéncia presente no século XVII procurou dar conta
de explicar os acontecimentos tanto nas ciéncias naturais como humanas pela racionalizacao, tal racionalizacdo
advém da quebra de paradigmas feita por Galileu, e a partir disso do estudo das matematicas, colocando-a como
peca chave para a construcao do conhecimento do homem, e assim procuram estabelecer junto ao mecanicismo o
modus operanti da humanidade. Para mais informaces sobre as tendéncias epistemoldgicas do século XVII vide
“ O Grau Zero do Conhecimento — O problema da fundamentagio das ciéncias humanas” de Ivan Domingues.
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desmoronasse ela continuaria sendo uma via de explica¢do, uma verdade que subsistiria mesmo
sem ter meios empiricos para sua pratica. Grocio coloca o direito e matematica no mesmo plano
porque nessas duas areas se tem a possibilidade de compreender e demonstrar efetivamente a
autonomia e a espontaneidade do espirito, sendo esse espirito responsavel a partir de si mesmo

de gerar as “ideias inatas”:

Ele tem que partir de normas originais, que cria por iniciativa propria, e abrir caminho
até a formulacdo do particular. Nao existe para o espirito outro meio de elevar-se
acima da contingéncia, da dispersdo e da exterioridade do mundo dos fatos, afim de
produzir um sistema juridico tal que todos os elementos venham a concentrar-se na
urdidura do todo, que cada decisdo individual receba do todo a sua sancéo e a sua
autenticacdo (CASSIER, 1992. P 320-321).

Destarte, para que pudesse por a prova essa tese dos direitos inatos, deve-se superar
duas teses contrarias ao seu pensamento, a primeira delas a teoria da justificagdo do poder por
investidura divina afirmando desse modo sua autonomia e originalidade intelectual superando
os dogmas teoldgicos, e a segunda tarefa de delimitar o papel juridico frente o Estado e proteger
o direito em sua especificidade e valor proprio.

O primeiro dos problemas se coloca contra a teoria calvinista de uma eleigédo divina
dos seres humanos, em que a salvacdo do homem seria feita por uma predestinacdo, nao
cabendo colocar objecdes sobre a razdo ou critério para essa selecdo. Tentar estabelecer alguma
regra para essa selecdo divina “representaria uma impertinéncia sacrilega” (Cassier, 1992. P
321).

Segundo Cassier (1992), toda a problematica do direito natural nasce a partir dessa
questdo religiosa, Grécio seguindo a mesma trilha de Erasmo de Roterdd, luta contra essa
onipoténcia do servo arbitrio e defende a liberdade do humanismo. Porém, além da onipoténcia
divina sobre o homem, Grocio e o direito natural também travam uma luta contra a onipoténcia
do Estado.

Contra essa concepcdo absolutista de poder deve-se alegar que os direitos naturais séo
fruto da razdo pura e ndo poder em nenhuma hipétese estar sujeitos a vontade do senhor
Soberano. E “nenhum ato de autoridade pode mudar ou retirar seja o que for ao que essa razao
concebe como “existente” ao que ¢ dado em sua pura esséncia” (Cassier, 1992. P.322)

E certo, portanto, que os direitos inatos ndo podem ser submetidos a religifo e
tampouco ao Estado, eles estdo alicer¢ados sobre a razdo e decorrem de um ideal de bem, ideal
esse que, segundo Platdo, se suplanta acima de todas as outras “ideias” em forc¢a e dignidade
elevando a justica acima de todo ser, impedindo-nos de funda-la acima de qualquer coisa

existente.
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2.1- DO DIREITO A VIDA?®

Os individuos sdo, segundo a concepc¢ado Hobbesiana de homem, iguais tanto em corpo
como em espirito, e sdo tdo iguais mesmo quando se coloca a for¢ca como tentativa de
diferenciacdo, ao passo que um homem sendo mais astuto que outro, pode por secreta
maquinagédo ou estratagema matar o mais forte, disso pode-se concluir que dessa igualdade os
homens podem vir a aspirar os mesmos fins, e quando isso acontece passam a buscar a
destruicéo de outrem, passando a um estado de guerra de todos contra todos.

A partir deste estado de guerra podemos colocar, assim como Hobbes, trés motivos
para a eclosdo de conflitos: a competicao, a desconfianca e a gldria. O primeiro desses motivos
leva o sujeito a tentar subjugar o outro a procura de lucro, seja por terras, mulheres, ou bens. O
segundo leva os homens a se defenderem, afim de conservar esses bens que se lhe podem ser
retirados, enquanto o terceiro leva ao estado de guerra por motivos absolutamente supérfluos
como uma palavra mal colocada, uma diferenca de opinido ou alguma ofensa dirigida ao
homem ou qualquer individuo sob sua protecao.

Posta essa situacdo em que 0os homens estao cercados pelo medo dos outros homens,
sua Unica preocupacao estara em poder conservar o Unico bem que se tem, dado que neste estado
de natureza ndo é possivel que haja nenhum acimulo de bens ou progresso da sociedade,
restando-lhes, por conseguinte, resguardar de todas as formas quantas sejam possiveis a sua

vida e a vida dos que tem por perto. Hobbes escreve que sobre este estado de natureza:

Sé pertence a cada homem aquilo que ele é capaz de conseguir, e apenas enquanto for
capaz de conserva-lo. E, pois, esta a miseravel condicdo em que o homem realmente
se encontra, por obra da simples natureza. Embora com uma possibilidade de escapar
a ela, que em parte reside nas paixdes, e em parte em sua razdo. (Hobbes, 1983.
CAPITULO XIV . p. 47)

A partir da consideracdo de que 0s homens estdo sendo regidos por uma lex naturalis,

entende-se esta lei como sendo um preceito geral fundamentado na razdo e que proibe a

% Como ser4 observado tanto em Locke como em Hobbes a vida é um direito inato da existéncia humana, néo
sendo dado ao homem poder sobre ela, sendo requerido dele que a conserve, porém ha momentos em que é licito
atentar contra a vida de outrem, no caso da sua estar em risco, e ha também a possibilidade da retirada da vida o
sujeito quando o homem atente sobre a vida de outro, porém essa é uma discussdo que nao cabe neste momento e
sera melhor discutida adiante neste trabalho, cabe agora pela natureza da discussao apenas pontuar que a vida,
assim como outros direitos que serdo colocados adiante sdo direitos inatos a vontade do homem, e também inatos
a vontade do Estado, este Ultimo assim como o proprio homem deve zelar pela conservacao desse direito inerente
a sua vontade.
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qualquer homem fazer tudo o que possa para destruir sua propria vida ou privar-se dos meios
necessarios para preserva-la (Hobbes, 1983. p 47). O autor também pontua que dentro dessa lei
da natureza cabe ao homem procurar sempre a paz a fim de que se conserve sua vida, e ndo
podendo consegui-la, que se utilize de todas as vantagens da guerra para que conserve sua vida
e de seus entes por mais tempo.

Nesse caso, a vida torna-se 0 maior bem presente no estado de natureza, sendo ele
inerente a vontade do homem, um homem ndo pode atentar contra sua prépria vida ou a de
outros homens, porém como observa Hobbes, deve usar todos os meios possiveis para defender-
se, e estando nessa constante situacao de guerra dentro do estado de natureza pode atentar contra
0 outro se sua vida estiver correndo perigo.

Do mesmo modo, John Locke em seus tratados sobre o governo civil coloca a vida
como sendo um direito inalienavel e apesar das diferencas ja colocadas a respeito do estado de
natureza nesses dois autores, hd semelhangas no que tange a esses direitos naturais, o autor

aponta que:

O “estado de Natureza” ¢ regido por um direito natural que se imp&e a todos, e com
respeito a razao, que é este direito, toda a humanidade aprende que, sendo todos iguais
e independentes, ninguém deve lesar o outro em sua vida, sua saude, sua liberdade ou
seus bens (Locke, 2019. p 36)

Sendo 0 homem, segundo Locke, fruto da criacdo divina, ndo cabe a ele decidir sobre
a duracgéo da sua vida ou a de outros homens, pelo contrario, deve esforgar-se para protegé-la e
também em todas as vezes que sua propria conservacdo nio estd em jogo, “velar pela
conservacao do restante da humanidade” (Locke, 2019. p. 36).

Nesse sentido podemos concluir acerca da vida que ela é o primeiro dos direitos
naturais do homem, sendo ele responsavel por conserva-la, podendo o sujeito requerer a
diversos recursos com esse fim em mente, assim sendo a vida é o principio motor de outros

direitos naturais como veremos na sequéncia desse trabalho monografico.

2.2 - DA PROPRIEDADE®Y

10 No contratualismo, no entanto, existem autores que rejeitam a ideia de que a propriedade é um direito anterior
a fundacdo do Estado por meio do contrato social, dentre esses autores estdo Hobbes e Rousseau. O primeiro
apronta em The Cive que “[...] antes da constituicdo do Estado todas as coisas estdo em situa¢do comunitaria e
ndo hé nada que alguém possa dizer ser seu sem que um outra, possa dizer, com o mesmo direito a mesma coisa
(quando todo é comum, nada é propriedade dos individuos singulares) deriva de que o conceito de propriedade
surgiu por meio da constituicao do Estado e se afirma que é propriedade de alguém aquilo que ele pode deter para
si, segundo as leis e em virtude da autoridade do Estado , ou seja, em virtude da vontade de quem detém soberania”
(Hobbes apud Bobbio, 2000. P. 167). Do mesmo modo o segundo nega a existéncia de propriedade como direito
natural, o autor do Contrato Social conclui que o homem ao se tornar parte de uma sociedade civil “o que ganha é
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Partindo de uma defini¢do conceitual de propriedade podemos colocéa-la como sendo
um bem "que é de um individuo especifico ou de um objeto especifico (nesse caso, equivale a:
tipico daquele objeto, a ele pertencente), sendo apenas seu” (Bobbio, 1998. P. 1021), dessa
defini¢do trazida por Bobbio do que ¢ propriedade podemos retirar outras “sub definigdes”
sendo necessario fazer uma diferenciagdo no que cabe a defini¢do juridica de propriedade e
também do conceito de posse, sendo a primeira definida como o direito de possuir alguma coisa,
ou “ter o direito de possuir alguma coisa, mesmo independentemente da posse de fato”(Bobbio,
1998.p.1021), enquanto o segundo define-se por manter de fato algum objeto sob seu poder,
independentemente da legalidade, ou a quem quer que pertenca a propriedade daquele objeto,

desse modo:

Chama-se Propriedade a relagdo que se estabelece entre o sujeito "A" e 0 objeto "X",
quando A dispde livremente de X e esta faculdade de A em relagdo a X é socialmente
reconhecida como uma prerrogativa exclusiva, cujo limite tedrico é "sem vinculos" e
onde "dispor de X" significa ter o direito de decidir com respeito a X, quer se possua
ou ndo em estrito sentido material. (Bobbio, 1998. P 1021)

Partindo dessa defini¢do juridica de propriedade, podemos voltar a falar dela como
sendo um direito inalienavel, visto que Locke (2019), em seu Segundo Tratado, coloca-a — nos
moldes jus naturalistas — como um direito inerente a vontade de Deus, “sendo o proprio Deus
defensor da propriedade quando como diz o Rei Davi, Salmo 115,16, “Deu a terra aos filhos
dos homens”, a toda a humanidade” (Locke, 2019. p 42).

Afora essa definicdo por meios divinos, Locke traca uma série de consideracdes a
respeito desse direito inato de se possuir e se ter propriedade sobre 0s objetos existentes na
terra, € verossimil destacar que o que da ao homem direito sobre algo, na teoria Lockeana de
propriedade, é sua forca de trabalho sobre aquele objeto ou pedago de terra, juntamente com
isso as mudancas que o homem, pela sua forca de trabalho e intelecto, pode provocar naquele

espaco, em beneficio de si e de seus dependentes. A esse respeito, Locke aponta que:

a liberdade civil e a propriedade de tudo aquilo que possui” (Rousseau apud Bobbio, 2000. P 167). H4 uma contra
concepcao jusnaturalista que é empregada por Kant, o autor afirma que a propriedade é um direito natural, porém
aponta que ela anterior a constituicdo do Estado é uma propriedade provisoria, e apenas com a constituicdo do
Estado passa a ser peremptdria. Apesar da diferencga entre os autores ao se trabalhar a propriedade, nenhum deles
nega que ela se torna um direito do homem, seja antes, ou depois da fundacdo do estado moderno, vai caber
portanto ao Estado, tanto em Locke — com a afirmagdo dela como direito natural — ou em Hobbes, Rousseau ou
Kant que afirmam que o homem s6 tem direito de propriedade depois de firmado o contrato, salvaguardar a
propriedade dos contratantes que é o objetivo final de nossa pesquisa, compreender como o Estado lida com a
salvaguarda dos direitos inatos ap6s a constituicdo do estado moderno, visto que anterior a sua fundagdo o homem
ndo tem garantias da conservacéo dos direitos sem a regulacdo de um agente externo, ou seja, o Estado.
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Ao remover este objeto do estado comum em que a natureza o colocou, através do seu
trabalho adiciona-lhe algo que excluiu o direito comum dos outros homens. Sendo
este trabalho uma propriedade inquestiondvel do trabalhador, nenhum homem, exceto
ele, pode ter o direito ao que o trabalho Ihe acrescentou, pelo menos quando o que
resta é suficiente aos outros, em quantidade e em qualidade. (Locke, 2019. p.42)

Locke afirma durante todo o capitulo dedicado a propriedade que ela é conferida ao
homem exclusivamente pela sua forca de trabalho, seja a propriedade de bens ou a de terras e
0S meios que 0 sujeito empregara para poder cultivar e/ou modificar a propriedade que tomou
por sua; “Assim sendo, percebemos que existe um elo entre 0 fato de subjugar e cultivar a terra
e adquirir o dominio sobre ela. Um garantia o titulo do outro” (Locke, 2019. p.44)

O que o autor procura sempre reforcar € que esse direito de obter propriedade sobre as
outras coisas remonta a muito antes de qualquer forma de controle de mercado ou de valor de
produtos que pudessem ser feitos pelo Estado, toma como exemplo, mais uma vez, as
sociedades americanas primitivas que estabeleciam suas relagdes de propriedade a partir do
usufruto das terras que ocupavam.

E na Inglaterra, como em outros paises europeus, a partir da adogéo do uso do dinheiro,
que essas relacdes de propriedade comegam a se tornar mais volateis e sujeitas a algum tipo de
intervengdo externa. Locke (2019) aponta que o homem dentro do seu estado de natureza,
quando toma posse e propriedade de algo ndo deve fazé-lo além do que possa consumir, ou
seja, ndo deve haver desperdicios, ha porém, o inicio das trocas desses produtos pereciveis por
n&do pereciveis — ouro, prata, diamante — essas trocas faziam com que os homens nao violassem
o0 direito de propriedade, pois trocariam por exemplo nozes, por ouro, Ia, por prata e assim
fariam uma acumulacgdo de propriedades que ndo se deteriorariam, ndo rompendo assim a lei
do estado de natureza. O homem, portanto, “ podia guardar com ele a quantidade que quisesse
desses bens duraveis, pois o0 excesso dos limites de sua justa propriedade ndo estava na
dimensdo de suas posses, mas na destruicdo inutil de qualquer coisa entre elas” (Locke, op cit.
p .48).

A partir das trocas entre 0s homens desses bens por ouro e prata é que se inicia a
necessidade de intervencdo externa do Estado para regular essas trocas e contratos entre 0s
homens e suas propriedades, dando aparato legal para que ndo haja injusticas quanto as trocas
e acumulacdo de bens, entretanto, essa discussdo sobre o papel do Estado para a conservacao
do direito inalienavel de propriedade ndo é necessaria agora, nesse ponto somente nos cabe
definir e apontar por que a propriedade ¢ um direito inalienavel, noutro capitulo sera discutido
0S meios por quais o Estado, por contrato firmado entre soberano e cidadao tem a obrigacao de
conservar o direito do homem a propriedade.
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2.3- DA LIBERDADE

A nocdo de liberdade é expressa pelos contratualistas logo no inicio das suas
discussdes sobre o estado de natureza, seja no estado de guerra hobbesiano ou no estado de
harmonia de Locke, a liberdade é posta como inata aos desejos externos, portanto pode ser
tratada como direito natural. Ja no inicio do seu Segundo Tratado, Locke diz que “¢ preciso que
examinemos a condi¢do natural dos homens, ou seja, um estado em que eles sejam
absolutamente livres para decidir suas agdes” (Locke, OP CIT. p. 36).

Essa colocacdo ja nos mostra algo bastante preciso do estado em que os homens se
encontram e do qual desfrutam na Lex naturalis que regulamenta o estado de natureza, ou seja,
ha liberdade, porém, € preciso definir bem o tipo de liberdade a que o sujeito tem acesso dentro
do estado de natureza contratualista. Tanto Hobbes como Locke apontam ser a liberdade uma
dimensdo em que 0 homem pode agir sem impedimentos, mas ambos objetam que mesmo sem
a regulacéo estatal a vida ainda se torna o0 bem mais importante dos quais 0 homem tem direito
inalienavel.

Hobbes diz que no estado de natureza define-se liberdade como:

[...] a liberdade que cada homem possui de usar seu prdprio poder, da maneira que
quiser, para a preservacdo de sua propria natureza, ou seja, de sua vida; e
consequentemente de fazer tudo aquilo que seu préprio julgamento e razdo lhe
indiquem como meios adequados a esse fim. (Hobbes, 1983 capitulo XVI. p. 47)

A liberdade, dentro do estado de natureza, € a faculdade da razdo que permite aos
homens fazerem tudo quanto for preciso a fim de conservarem os demais direitos inatos que ja
possuem, especialmente o direito & vida. E por meio de uma troca dessa liberdade que os
homens gozam nesse estado que serd possivel a assinatura do contrato social, pois observado
que dentro do estado de natureza ndo existe poder que possa regular os direitos naturais, e que
inevitavelmente um homem pode atentar contra vida de outrem em detrimento da salvaguarda
da sua propria vida e/ou em consequéncia da retirada da vida de um sujeito, tem-se o direito de
punicdo do criminoso, porém por ndo existir poder regulador, edifica-se a possibilidade de um
homem ser juiz em causa prépria e ndo julgar com imparcialidade o crime cometido, agindo
com passionalidade e criando um principio particular de “vendeta” em vez de uma nocao
publica de justica. Por conta desse estado socialmente destrutivo surge a necessidade de se criar
um poder que seja capaz de garantir, mais do que pela forca, os direitos naturais que os homens

possuem. Dessa necessidade e dessa disposicdo dos homens de despirem-se de parte de sua
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liberdade natural e transferi-la para outra esfera de poder, nasce o Estado por meio da assinatura
do contrato social.

Como pontuado no inicio dessa monografia, estamos ancorados na triparticdo de como
0 poder deve ser justificado, fundamentado e exercido pelo soberano, seja por uma assembleia
ou por um soberano, desse modo, partindo da ideia de direito natural formulada inicialmente
em Grdcio e levada pelas vias da razéo para todo o pensamento jus naturalista moderno, temos
que este panorama conceitual deve sendo visto como chave de leitura para a vindoura
consolidacdo necessaria do Estado Civil, ou, estado de direito, a partir da concepcédo
Hobbesiana e Lockeana de estado de natureza.

O que se vé em ambos 0s autores, mais uma vez é a fundamentacdo de sua teoria na
ideia de que 0 homem possui algo inalienavel antes mesmo da criacdo do Estado e por meio do
contrato social Ihe cabe resguardar direitos, caso contrario, é possivel que a populacéo deponha
seu soberano ou sua assembleia, a partir da ideia de direito de resisténcia, que é vista em ambos
0s contratualistas supracitados.

Entretanto logo no inicio desse trabalho monografico, foi levantada a seguinte questéo
“o que entdo difere a forga coercitiva do Estado, com a forca coercitiva de ladroes?” ora, neste
ponto, ao passo que ja tratamos do que sdo os direitos inaliendveis, podemos responder com
mais clareza a esta pergunta. A diferenca estara no modo pelo qual o Estado legitima o uso da
forca sob os contratantes de sua protecao, a esta forca coercitiva chamamaos de lei e é por meio
da lei que também os individuos contratantes do Estado tem a salvaguarda de seus direitos
garantida.

Dentro do contrato social, portanto, cabe a lei regulamentar todo o estatuto que rege
as acdes do soberano ou assembleia que a partir da assinatura do contrato social, é nesse sentido,
mais uma vez, que a palavra liberdade entra em voga para podermos compreender o pensamento
contratualista e entender de que forma ocorrerdo as relagdes entre o Estado (fundado sob a égide
da salva guarda do direito natural), e a sociedade civil — neste momento ainda tdo somente
sociedade politica.

A liberdade enquanto direito natural ja foi definida, entretanto, ela € um conceito que
merece um esmero maior quando tratada no problema da fundacdo do Estado, isso porque o
tipos de liberdade que os sujeitos tem dentro e fora do estado de natureza séo diferentes, fora
dele como ja vimos, ha inevitavelmente o uso da forca, de uma guerra de todos contra todos,
ou em Locke de um estado de harmonia, mas que para ser mantido precisa assim como no
modelo Hobbesiano do uso de uma forca coercitiva capaz de igualar todos 0s seus contratantes

sob um Unico jugo.



27

A este jugo chamamos lei, e esta lei forma a liberdade, tomamos essas defini¢Oes a
partir da analise da obra de Montesquieu, O Espirito das Leis, 0 autor aponta claramente que a
liberdade apesar de ser como dissemos, um conceito denso e que ao longo da historia da
humanidade possuiu diversos significados, agora, no momento em que estamos falando — a
partir da fundagcdo do estado moderno — Montesquieu (1996, p. 166) define liberdade da

seguinte maneira:

E verdade que nas democracias 0 povo parece fazer o que quer. Em um Estado, isto
¢, numa sociedade onde existem Leis, a liberdade s6 pode consistir em fazer o que se
deve querer e em ndo ser forgcado a fazer o que néo se tem o direito de querer. Deve-
se ter em mente que é a independéncia e o que € liberdade. A liberdade € o direito de
fazer tudo o que as leis permitem; e se um cidaddo pudesse fazer o que elas proibem
ele ja ndo teria liberdade, por que os outros também teriam esse poder (Grifo nosso)

Segundo essa definicdo, dentro da constituicdo do Estado moderno, o homem possuiria
a liberdade de fazer tudo o que a lei permitisse que o mesmo o fizesse, isso por que quando o
homem assina o contrato social ele esta privando-se de defender por si mesmo a sua vida, sua
propriedade e sua liberdade por meio de suas proprias forgas fisicas, armas e engenho, passando
a se submeter as leis e ao Estado para poder manter os seus direitos naturais inviolados, tendo
para além de sua forca fisica ou racional, a for¢ca de um aparato constitucional que passa a
garantir tais direitos.

Para Montesquieu (1996) essa é a nogdo de liberdade positivall, isso por que ela é
aquela determinada a partir da ideia da lei positivada, sendo estas fundadas a partir do direito
das gentes e do direito civil, ambos estudadas pela teoria jus naturalista, que afirma — mais uma
vez dizemos — possuir o homem direitos inatos a sua existéncia que séo fruto da razdo humana,
sendo eles a vida, a propriedade e a liberdade, e que 0 homem pelo uso de sua razdo, dispde-se

de sua liberdade natural, para condicionar-se a essa liberdade positiva que é trazida mais

11 Kant, nas suas obras também fundamenta muito bem a nogao de liberdade, para o autor ela também esta ligada
a ideia trazida por Montesquieu de liberdade positiva, Kant, entretanto coloca nessa discussdo mais um elemento
importante, que é a autonomia da vontade, ou seja, do individuo se utilizar da sua faculdade de raz8o para que,
dessa forma, escolha agir com tal liberdade e procurando com que as suas a¢es se tornem maxima universal.
Segundo Kant (1974), a liberdade s6 € alcancada quando o sujeito tem o dominio do préprio corpo com relagéo as
inclinagbes, caso contrario esse sera sempre escravo do plano empirico, nesse sentido aquele que segue a razdo
serd autbnomo e consequentemente moralista, pois a autonomia é a condicdo para a moral. E conclui que “A
vontade € uma espécie de causalidade dos seres vivos, enquanto racionais, a liberdade seria a propriedade desta
causalidade pela qual ela pode ser eficiente, independentemente de coisas estranhas que a determinem; assim como
a necessidade natural é a propriedade da causalidade de todos os seres determinados a atividade pela influéncia de
coisas estranhas. (Kant, 1974, p.243)
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claramente em Montesquieu (1996) sendo o uso das leis pelo Estado para salvaguardar os

direitos inatos.

3- DO CONTRATO SOCIAL

Os autores do jus naturalismo deixam muito claro em suas obras que o estado de

natureza ndo foi um momento historico universal'?, se tivesse sido, como aponta Hobbes, a

12Apenas Rousseau no Contrato Social acena para o contrato como um momento histdrico, o autor argumenta a
partir da literatura do “bom selvagem”, anterior ao contrato social. Como aponta Bobbio “Trata-se de uma histéria
imagindria que tem uma funglo exemplar, na medida em que deve servir para demonstrar a decadéncia da
humanidade a partir do momento em que saiu desse estado para entrar na “sociedade civil”, bem como a
necessidade de renovagdo das institui¢des que ndo pode andar separada de uma renovacdo moral” (Bobbio, 1994.
P 52)
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humanidade inevitavelmente seria levada a extin¢do. Destarte, o contrato social ndo pode ser
descrito como um momento historico, afinal de contas ndo houve um momento em que 0S
homens estivessem todos reunidos para a assinatura de um contrato transferindo ou legando
certas responsabilidades ao Estado.

Assim como a tradig&o jus naturalista aloca os direitos naturais como frutos da razéo,
Kant, em consonancia, aponta que o contrato social também assim o é, fruto de uma ideia da

razao:

Esse contrato é, pelo contréario, uma simples ideia da razdo, mas que sem divida a
sua realidade (propria); ou seja, a sua realidade consiste em obrigar cada legislador a
fazer leis como se essas precisassem derivar da vontade comum de todo um povo e
em considerar cada sudito, uma vez que quer ser cidadao, como se ele tivesse dado
seu consenso para uma tal vontade (Kant apud Bobbio, 2000. P.200)

Por contrato se tem a nogdo de que duas partes devem entrar em consenso com as
clausulas postas e assim poder cumpri-lo integralmente, as clausulas do contrato social variam
conforme o tedrico contratualista que se analisa, porém, em todos 0s casos se tem 0 consenso
de que se transfere liberdade a outrem em razéo da conservagéo dos direitos naturais sobretudo,
avida.

Essa transferéncia de responsabilidades se da por ser o homem no estado de natureza
incapaz de conservar plenamente todos os alegados direitos inatos que tem por meio da razéo.
A partir da “assinatura” do contrato ¢ que se efetiva seu objetivo maior “que ¢ a de constituir
um principio de legitimag&o do poder que, como todos os principios dessa ordem, “[...] ndo tem
necessidade de se ter derivado de um fato realmente ocorrido para ser valido” (Bobbio, 1996.
P 66).

A teoria do contratualismo tem como escopo legitimar a coerc¢do por parte do poder
estatal de modo que sejam validos os meios empregados pelo Estado para conservacdo dos
direitos inaliendveis, mas que isso ndo implique no retorno as teorias do direito divino dos reis
e da soberania total do rei. O modo com que o Estado o faz, depende do tipo de governo que
ele adota, porém todos tem um principio em comum, que é o uso das leis para poder legalizar

0 exercicio do seu poder sob a agora constituida pelo contrato social, sociedade politica.

3.1 DO CONTRATO HOBESSIANO

Imaginem um mostro, saindo por de tras de uma colina, moreno, com vastos cabelos

e bigode, com um riso imperceptivelmente sarcastico, e olhar fixo penetrante, seu corpo é
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formado por pequenos individuos aglomerados, carrega em uma das maos uma espada, na outra
um béaculo episcopal. Esta € a visdo que se tem da capa do livro “Leviatd” escrito por Thomas
Hobbes nos anos de 1651. A capa faz alusdo ao monstro presente no livro de J6, na biblia, faz
alusdo ao que Hobbes pensa ser o Estado, absoluto, representando assim o poder do rei como
“que ndo ha poder sobre a terra que lhe possa comparar” (CHEVALLIER apud HOBBES. 1999.
P66).

Mas o que leva Hobbes a representar o Estado desse modo, imponente e absoluto?
Hobbes para formar o Estado-Leviata ou Estado Artificial vai se basear na condi¢do natural do
homem e entdo criar um artifice para que o homem consiga conviver em sociedade suprimindo
seus extintos naturais em prol de algo maior, mesmo que sob o dominio de um “monstro
biblico”.

Hobbes, assim como Maquiavel, parte do pressuposto que os homens sdo maus e
pretensiosos, propensos a guerra e a barbarie. Sendo este egoista, todo homem é concorrente
do outro homem. Para Hobbes, 0 homem é um mecanismo em movimento, este movimento
leva ao desejo e a sensacdo trata-se de um esforco para ir de uma direcdo para outra. Ha no
homem, segundo Chevallier, “um desejo perpetuo, incessante de poder, que SO termina com a
morte” (1999. P. 69).

Porém o homem ndo esta sozinho, existem outros homens, outros desejos que se
chocam, o desejo de poder de um de outro se cruzam, ou seja, 0s homens se veem como
concorrentes, buscando sempre tentar se sobrepor uns aos outros, e este estado natural de guerra
entre 0s homens que dara origem a grande maxima hobbesiana, Homo homini lGpus (0 homem
é lobo do homem).

Este estado natural do homem, segundo Hobbes, é um entrave para qualquer
desenvolvimento de uma sociedade, é preciso que 0 homem controle seus desejos de guerra,
essas paixdes e se organize em torno de algo que para Hobbes sera o rei, o Estado absoluto, ou
como ele o chama Estado Leviata.

Como néo é possivel que 0 homem, sendo lobo de si mesmo, consiga sair do seu estado
natural de guerra e desordem, é necessario para que haja algum progresso e ordem na sociedade,
que todos transfiram algo de sua liberdade, seu poder sobre si mesmo, para um terceiro que
“constituira os homens naturais em sociedade politica” (CHEVALLIER. 1999. P72). Este

terceiro elemento no contrato entre 0s homens vai ser o soberano, absoluto em poder, forca e

capaz de por ordem ao estado de natureza hobbesiano. Sobre isso Hobbes diz que:
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Por um Unico e mesmo ato, 0s homens naturais constituem-se em sociedade politica
e submetem-se a um soberano. N&o firmam contrato com esse senhor, mas entre si. E
entre si que renunciam em proveito desse senhor a todo direito e toda liberdade
nocivos a paz (CHEVALLIER. 1999. P73).

Este soberano sera responsavel por controlar os instintos naturais dos homens e coloca-
los sob a égide do Estado, para tal tarefa ele tera toda a autonomia para agir sob os homens, se
faz necessario, portanto que no contrato entre os homens eles de desfagam de todas as suas
pretensdes individuais para apenas ser suditos do senhor escolhido.

Podemos assim dizer que no Estado Leviatéd a palavra absoluto é levada muito a sério,
todo o poder de controle, seja da promulgacdo e execucdo de leis, seja a concessédo de
propriedade privada, ou as condigdes de sobrevivéncia como trabalho, saude e educacdo, por
exemplo, todas passam pela méo do senhor absoluto, que para Hobbes vai se caracterizar pela
figura do rei, pois “o interesse pessoal do soberano é o mesmo que o interesse publico. [...]
Nenhum rei pode ser rico, glorioso nem estar em seguranca, se 0s suditos sdo pobres,
despreziveis ou fracos” (HOBBES apud CHEVALLIER. 1999. P74).

O Leviatd hobbesiano representa um soberano que vai agir a fim de controlar a guerra
natural entre os homens, ele vai ser responsavel por salvaguardar a integridade desses homens,
essa imagem monstruosa que temos do monstro do livro de JO representada por Hobbes é feita
para demonstrar que o homem esta em tudo sujeito ao Estado e sem ele volta ao seu estado de
natureza, estado de guerra, que vai consequentemente leva-los a uma natural destruicéo.
Portanto, a menos que 0s homens estejam sujeitos por um contrato entre si e confiram toda sua
liberdade a um soberano, estes jamais poderdo se desenvolver em sociedade, caindo sempre na

velha armadilha: homo homini lGpus.

3.2 DO LIBERALISMO LOCKEANO

Assim como Hobbes, Locke (2019) pensa a formacdo do Estado Civil a partir da
assinatura do contrato social, parte também do mesmo pressuposto hobbesiano de estado de
natureza, porem as semelhancas entre os dois contratualistas cessam aqui.

Como ja falamos, Locke cré que o homem no seu estado de natureza, € harmonioso,
diferente do estado natural de guerra de Hobbes. Para ele os homens tendem a viver
harmoniosamente antes da formacdo dos Estados, assim como, por exemplo, os indigenas

americanos, pois eles (0s homens) ja fazem uso da razdo em seu estado de natureza, e também
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dos conceitos de propriedade, que para Hobbes, por exemplo, s6 vao se constituir a partir do
absolutismo em seu Estado-Leviaté.

Mas entéo, se o estado de natureza do homem em Locke ja possui paz, e ordem qual a
necessidade de se firmar um contrato social? Vimos que Locke afirma ser preciso que nessa
sociedade se firme o contrato social, ndo para que haja paz, ou direito a liberdade e propriedade,
isso ele j& o tem no seu estado de natureza, mas para que ele tenha esses direitos melhor
preservados e possa construir um sélido sentido de justica universal, em vez de arbitrariedades
pessoais e vendetas.

O que vai caracterizar a formagéo do estado civil em Locke é a formacéo de leis para
que se salvaguardem o coletivo dos julgamentos individuais, pois 0 homem em seu estado de
natureza € juiz em causa propria, podendo vir a julgar outrem por seus vicios e virtudes. Com
a assinatura do contrato social, passar a existir um poder regulador desse julgamento, a fim de
evitar que a liberdade que ja existe no estado de natureza seja quebrada, ou seja, o Estado ndo
surge em Locke para criar mais liberdade do que a ja existente, ele surge para garantir o
exercicio harmdnico disso que ja caracteriza cada homem de maneira inata.

Com esse propasito de garantir a liberdade do individuo e de evitar a concentragdo de
poder nas maos de uma Unica pessoa ou instituicdo, Locke propde para a formacao do Estado
Civil em dois poderes, o legislativo e o executivo. O primeiro é criado com o propésito de
fomentar as leis que vao reger o estado civil, cabendo ao segundo poder assegurar a execucao
destas. E imprescindivel que estes poderes estejam em maos diferentes, caso nio o fosse
voltariamos ao absolutismo hobbesiano.

Os dois poderes entdo, fardo com que os direitos que 0s homens ja possuiam no seu
estado de natureza sejam preservados, diferente entdo, do Estado-Leviatd, Locke afirma que o
povo ndo fez um contrato de submissdo ao rei, ou ao parlamento, em lugar disso, 0 povo
depositou sua liberdade nesses poderes, e caso ela ndo seja resguardada pelo Estado a populacao
pode reclamar, esse levante popular Locke ird chamar de direito de resisténcia.

Locke vai firmar por meio desse direito de resisténcia que a partir do momento em que
o Estado ndo mais garante liberdade a populacdo e esta se vé ameacada por um estado de guerra
ou tirania, deve usar-se do direito de resisténcia para se livrar dos males que a atormentam. E
esse direito que vai ser usado como justificativa para a invaséo de Guilherme de Orange quando
chega aos portos ingleses com o lema “Em defesa da liberdade, do Paramento e da Religido
Protestante” para tomar o trono dos Stuart e assim fundar o governo civil baseado no
pensamento de Locke, assim como o mesmo preceito servird de pano de fundo para as

revolucdes liberais na Ameérica e restante da Europa.
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3.3- DA TRIPARTICAO DE PODERES EM MONTESQUIEU

O problema da divisdo dos poderes foi abordado por Locke, porém, foi apenas com
Montesquieu que adquiriu maturidade e se converteu numa teoria poderosa que se mostra valida
e frutifera ainda hoje. Um dos aspectos essenciais deste pensador foi a nova concepgéo de lei,
no entanto, convem discutir em que consiste essa no¢do de lei, antes da contribuicdo de
Montesquieu para a mesma.

Ela surge de um campo politico sem leis, ou seja, o individuo j& nascia com o direito
a leis naturais, sendo assim néo existiam regras, muito menos leis que estabelecessem poder e
ordem entre eles, o que consequentemente gerava conflitos dentro desse campo, pois, antes do
ser humano elaborar normas gerais, predominavam as “relagdes de justiga possiveis”, ou seja,
antes das leis positivas como direito posto pelo Estado existiam a ideia de justica e injustica,
como consequéncia essa comunidade politica criava um limite entre os direitos de um povo, tal
conduta agia diretamente no fim de suas liberdades.

Diante disso, Montesquieu preocupado com esse aspecto, impds limites a esses
poderes, assim as leis criadas teriam barreiras que prevenissem qualquer abuso por parte
daqueles que as usassem em beneficio proprio. A fim de garantir o cumprimento das Leis
criadas com o objetivo de salvaguardar a liberdade do individuo, Montesquieu também acena
para a triparticdo dos poderes do Estado. Na ética do autor, 0 poder exercido apenas por um
orgdo e/ou individuo faria com que casos de abuso de poder fossem recorrentes. Afim de
garantir maior lisura e respeito pelas leis criadas o autor propde a divisdo dos poderes em trés;
executivo, ou seja aquele responsavel pelo cumprimento das leis; legislativo, sendo formado
pelas assembleias e responsaveis pela criacdo das leis do Estado, e o judiciario, sendo este um
poder responsavel por manter a autonomia e exercicio do poder pelo executivo e legislativo.

Montesquieu (1996) ao analisar as leis que vigoravam, deixou de lado a antiga
concepcdo de que estivessem relacionadas a politica e a religido sendo uma expressdo divina e
por sagrada, logo deveria ser “legitima”, natural e imutavel. Nesse sentido, Montesquieu viu a
necessidade de fundamentar uma nova concepcao de lei, rompendo esse conceito de lei que
exprimia uma certa ordem que compreendia a dimensdes ligadas as ideias de Deus e propde

uma lei criada por homens, assim, ele introduz um novo conceito de lei:

As leis em seu significado mais extenso, sdo as relages necessarias que derivam da
natureza das coisas; €, neste sentido, todos os seres tém suas leis, a Divindade possui
suas leis, o0 mundo material possui suas leis, as inteligéncias superiores ao homem
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possui suas leis, os animais possuem suas leis, o homem possui suas leis.
(MONTESQUIEU, 1996, p.11)

O autor tras uma definicdo de direito natural concebido como se derivassem apenas da
composicdo da nossa esséncia e ndo como se fossem construidos intencionalmente pelos seres
humanos numa espécie de pacto de conveniéncia historico, dando assim um aspecto racional e
metafisico ao direito natural. Sobre o direito positivo, afirma que as condutas judiciarias que
sdo criadas pelo ser humano, implicam justamente na intelectualidade humana sendo aplicada
ao governo e que deveria refletir os principios do direito natural.

Montesquieu acredita que todos 0s seres possuem suas leis, nessa natureza se enquadra
a divindade, o mundo material, as inteligéncias superiores dos homens, e 0s animais
(MONTESQUIEU, 1996). Para o autor, existem as leis da natureza, que sdo necessarias a todo
os seres, principalmente ao homem, cuja liberdade precisa a razdo Ihe estabeleca uma legislacédo
que Ihe imponha limites, uma lei positiva.

Nesse sentido, ele estabelece que é possivel encontrar uniformidades tanto em relagdo
ao estudo metddico e racional dos corpos fisicos, como o fizera Galileu, quanto no
comportamento e no modo social dos homens se organizarem. Cada diversidade €, em ultima
instancia, sindbnimo de uniformidade, cada mudanga € comandada por uma lei geral da natureza
que mostra a constancia do das coisas, portanto, é preciso descobrir o espirito das leis. Muitas
sdo leis citadas por Montesquieu determinam as relagdes entre os homens, porém o autor analisa
primeiramente as leis positivas, isto €, as leis criadas pelos homens, para manter ordem. O ser
humano como ser fisico possui inteligéncias e devem ser comandados por leis invariaveis.
Antes de conceituar as leis positivas, cabe ressaltar que ele analisou esses tipos de leis de acordo
com as sociedades, pois

Montesquieu constata que o Estado de sociedade comporta uma variedade imensa de
formas de realizacdo, e que elas se acomodam mal, ou bem uma diversidade de povos,
com costumes diferentes, formas de organizar a sociedade, 0 comercio e 0 governo.
(WEFFORT, 2006, P.116)

Sendo assim é importante antes de criar as leis procurar-lhes o espirito orientador a
partir da estrutura e o funcionamento do povo da sociedade. Sdo essas “Diversas coisas” que
governam o homem e que irdo determinar o espirito de uma Lei, nesse Ultimo termo
corresponde assim as formas de poder, isto &, por quem e de que forma esse poder sera exercido,
0 que da énfase na sua grande contribuicdo para o Estado, a teoria da separacéo e da triparticdo

dos poderes.
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Considerando que existe diferentes povos € necessario a criagdo de lei na rela¢do que
estes povos possui entre si. A lei, em geral é a razdo humana de governar 0s povos, pois uma
sociedade ndo subsiste sem uma vez que esse governo deve estar em relagdo com a natureza e
com o principio que foi estabelecido formando as leis politicas e civis. E como j4 foi ressaltado
deve ser relativa as estruturas fisicas das sociedades principalmente em relagcdo com a liberdade
do povo. Todos esses fatores foram de grande importancia e influéncia, porque, como as leis
sdo relacionadas a essas diversas nuances do real, contribuiam assim para a formacao do

conceito da obra “O Espirito das leis”.

Nesse sentido, a natureza das leis necessarias além de tudo observar o0s
comportamentos e o funcionamento de determinado povo da sociedade para s entdo
criar uma lei que seja adequada para aquela sociedade. As leis, portanto, sdo diferentes
de povo para povo, em funcdo do clima, das ocupac¢des fundamentais, da religido e
assim por diante. Pois bem, Montesquieu ndo trata de toda a enorme massa de fatos
empiricos relativos as "leis" dos diversos povos com um esquema apriorista, abstrato
e absoluto. Entretanto, da ordem ilimitada série de observacGes empiricas por meio de
principios precisos, que, a0 mesmo tempo em que ddo ordem a tais observacGes
empiricas, delas recebem forte suporte empirico. (REALE, 2005, p.263)

Percebe-se que Montesquieu, apesar de ver 0s sistemas politicos organizados segundo
leis, V€ que estas, contudo, diferem entre 0os povos, haja vista a diversidade de componentes
existente nestas sociedades que influenciam na constituicdo de uma lei necessaria. Talvez uma
lei fundamental para um determinado povo pode ndo ter significancia alguma para outro, isto
porque os dois povos possivelmente apresentam aspectos diferentes e, consequentemente,
necessidades diversas. E notorio, deste modo, que as leis sdo relativas as condices dos povos
e as suas respectivas finalidades.

A teoria dos governos de Montesquieu, diferentemente dos autores que o antecederam
no que se refere a analise dos governos, se lanca a tarefa de verificar o funcionamento da
estrutura governamental, e ndo a quantidade representativa, isto €, o seu exercicio. Assim sendo,
sua obra diz respeito as concepcdes de tal autor sobre as formas de governo, que vé a perspectiva
da organizacdo administrativa e politica que cada forma de regime pode desenvolver.
Observam-se nas sociedades trés tipos basicos de forma de governo: o governo republicano, o
governo monarquico e o governo despotico. E para cada um deles uma natureza, assim como

nos diz Montesquieu em “O espirito das leis™:

[...] Suponho trés defini¢bes, ou melhor, trés fatos: o governo republicano é aquele no
qual o povo em seu conjunto, ou apenas uma parte do povo, possui o poder soberano;
0 monarquico, aquele onde um s6 governa, mas atraveés de leis fixas e estabelecidas;
ao passo que, no despdtico, um s@, sem lei e sem regra, impde tudo por forca de sua
vontade e de seus caprichos. (MONTESQUIEU, 1996, p.19)
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Mediante as naturezas de cada governo apontadas por Montesquieu, € necessario
identificar as leis ligadas a tais naturezas para compreender o funcionamento das formas de
governo, desta maneira, as leis primarias relativas aos regimes sdo o que explicam o modo de
estruturacdo dos governos, e seus respectivos funcionamentos. Montesquieu descreve: (1996,
p.31) “Existe a diferenca seguinte entre a natureza do governo e seu principio: sua natureza é o
que faz ser como €, e seu principio o que o faz agir. Uma é sua estrutura particular; o outro, as
paixdes humanas que o fazem mover-se”.

Deste modo, Montesquieu considera o principio sendo a causa essencial da geracdo
dos governos, sendo este conceito que guia o desenvolvimento do sistema politico de um povo.
Assim, o principio é o sentimento que regulamenta as a¢des dos sujeitos envolvidos na
administracdo do governo. Em resumo, para Montesquieu estas modalidades de governo sao
fixadas mediante a ligacdo que estes tém com outras duas categorias que o autor afirma o de
natureza e principio de governo.

Estes dois conceitos explicam o funcionamento e a constituicdo dos trés tipos
essenciais de governo, sao leis gerais que procedem a constituicdo dos governos, uma vez que
sdo os motivadores e os elementos de caracteriza¢do destes. Assim sendo, para Montesquieu a
natureza do governo seria a causa fundamental da existéncia de um determinado regime.
Enquanto o principio do governo corresponderia o sentido que incentivaria os individuos a se
comportarem de uma determinada maneira, conforme o significado deste principio, visando
sempre como télos o bom funcionamento do governo.

E neste sentido que, em termos gerais, segundo Montesquieu determina como
principio da monarquia a honra, o do despotismo o medo e o da republica a virtude. Contudo,
0 principio caracteristico de um governo ndo implica em dizer que todos que dele participem
adiram ao principio caracteristico, isto €, os individuos que sdo do governo monarquico ndo sao
necessariamente movidos pela honra, bem como, os do governo republicano virtuosos e os do
governo despatico pelo medo. O fato de um governo republicano ter como principio a virtude,
sO indica que as pessoas que sob ele vivem, deveriam ser virtuosas, e este s6 funcionaria

harmoniosamente na medida em que os homens destas sociedades praticassem tais principios.

3.4- DA PROPOSTA DEMOCRATICA DE ROUSSEAU

Escrevendo alguns anos mais a frente de Hobbes e Locke, Jean Jacques Rousseau
escreve o Contrato Social a partir de uma otica totalmente nova se comparada ao absolutismo
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em Hobbes e o liberalismo de Locke, propondo um contrato social totalmente novo pautado na
representatividade do povo no soberano.

Sua obra Do Contrato Social trata de como unificar um povo junto ao Estado, sendo
todo poder emanando da populagdo, por meio do estado de sociedade. Rousseau reinventa os
conceitos de liberdade e igualdade, que ja estdo presentes no estado de natureza, porem agora,
no estado de sociedade cria ao homem uma nova natureza, para que este se “prive” das duas
vontades individuais em beneficio do coletivo.

Rousseau (1996) ao falar sobre as disposi¢fes do Contrato Social diz

Quando bem compreendidas, reduzem-se a uma sé: a alienacdo total de cada
associado, com todos os seus direitos, a comunidade toda porque, em primeiro lugar,
cada um dando-se completamente, a condicdo € igual para todos, ninguém se interessa
em tornar onerosa para os demais. (Rousseau, 1996. p.21)

O contrato com Rousseau se da pelo consentimento entre os individuos para que se
prendam da propria vontade, “significa isso que cada associado aliena-se totalmente e sem
reserva, com todos os direitos a comunidade” (CHEVALLIER. 1999. P166) A vontade
particular seria entdo absorvida pela vontade geral, enquanto cada homem teria em si suas
vontades particulares (desejos, paixdes vicios), quando firmassem entre si o contrato social
estariam dispostos a viver com a vontade geral, buscando a liberdade e igualdade entre si (entre
partes do contrato).

Rousseau (1996) em seu capitulo dedicado ao pacto social, elenca que a partir da
assinatura do contrato e da prevaléncia da vontade geral, a sociedade agora constituida passa a
gozar da liberdade civil, ou seja, tal qual os demais modelos politicos de contrato social aqui
apresentados, o de Rousseau também acena para a observacdo das leis que tende a promover a
estabilidade que a populacéo precisa para se desenvolver. O autor diz que mesmo com as percas
de liberdade individual, trazidas pelo processo de alienacdo a vontade geral, dentro do Estado

que se inaugura com a assinatura do contrato muitas outras benesses sdo encontradas,

[...] suas faculdades se exercem e se desenvolvem, suas ideias se alargam, seus
sentimentos se enobrecem, toda a sua alma se eleva a tal ponto que, se os abusos dessa
nova condi¢do ndo o degradassem amiude a uma condi¢do inferior aquela de que saiu,
deveria bendizer sem cessar o ditoso instante que dela o arrancou para sempre,
transformando-o de um animal mau estupido e limitado num ser inteligente, um
homem. (Rousseau, 1996. p.26)

O soberano no contrato social de Rousseau seria 0 proprio povo, regido pelas leis da
vontade geral. Essas leis que serdo a base para que a sociedade proposta por Rousseau

sobreviva, segundo ele ndo para sempre, pois nem sequer Roma a Esparta conseguiram tal feito
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(e tinham bons legisladores), mas para que o estado subsista enquanto for bom o acordo entre
as partes do contrato social. A lei é para Rousseau o0 ponto central do seu contrato social, sendo
para ele a mais sublime das instituicbes humanas. As boas leis serdo entdo formadas pelo
soberano, que € no estado que Rousseau propde o povo incorporado, ndo podendo esta, a lei ser
injusta, pois cada um é soberano em si mesmo e ninguém € injusto para consigo proprio.

Em suma no Estado que Rousseau defende o soberano é o povo, que juntos saem do
seu estado de natureza e passam ao estado de sociedade para assim conservar sua liberdade e
propriedade por meio da vontade geral acima da particular VVontade que sera representada por

meio das leis que regerdo o estado democréatico, sendo o povo soberano no governo.

CONCLUSAO

Logo no inicio deste trabalhado monografico, argumentou-se que para que
compreendéssemos o que seriam os principios fundadores do Estado, primeiro se fazia
necessario entender que este estava alocado sob o conceito de poder, e que para que tal poder
do Estado sob os individuos fosse considerado legal, este deveria respeitar os principios de
legitimacéo e fundamentacéo para um exercicio de poder.

O que se inaugura com a proposta Jus Naturalista € um novo viés de legitimacdo do
poder. Onde anteriormente se acreditava em investidura divina, agora tem-se a ideia de que o
Homem pode por meio de sua razdo compreender suas necessidades e tomar por ele mesmo a
decisdo de como e por qual sistema politico sera governado.

O Jus Naturalismo entende que o homem por si sé ja possui direitos, colocados como

sendo inalienaveis. Esses direitos sdo garantidos ao homem mesmo este estando ainda no seu
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estado de Natureza. O que se procura com o contratualismo e a criacdo do Estado moderno, € a
salvaguarda dos direitos naturais, uma vez que dentro do estado de natureza 0 homem tem
apenas a si e sua forga fisica para resguardar seus direitos. Com a “assinatura” do contrato
social, este passa a ter o aparato legal para tal manutencéo de direitos naturais.

A passagem do Estado de Natureza para o Estado Civil, conforme nos foi apresentado
nas sessdes deste trabalho, foi um momento hipotético que procura explicar como se da o
exercicio do poder. Enquanto a legitimacéo vem da razéo e a fundamentacdo advém do direito
natural, o exercicio do poder difere em cada um dos autores trabalhados.

Thomas Hobbes (1983) ao descrever o “Estado-Leviatd” argumenta através do viés do
medo, e que a partir dele os homens deveriam legar parte de sua liberdade em favor de um
soberano que lhes garantiria os direitos naturais ameacados por conta da guerra de todos contra
todos. Locke (2019), acena para um estado de natureza harmonioso, onde porém, o homem em
caso de litigio e/ou ameaca a seus direitos naturais ndo julgaria outrem com parcialidade,
devendo existir assim um poder moderador, o Estado, para que essa harmonia fosse preservada.

Rousseau (1996) pontua em sua obra que os direitos naturais do homem ja se encontram
dentro do estado de natureza, e advoga pela sua manutencdao a partir da alienacao desses direitos
entre todos os cidad&os, o que chama de vontade geral. Ao passo que Montesquieu (1966)
inaugura uma nova metodologia de analise do Estado e afirma ser necessario o equilibrio entre
os poderes legados ao ele, dividindo o exercicio do poder em trés esferas, o poder executivo,
legislativo e judiciario.

Apesar de 0s meios para o exercicio do poder apresentados por diversos autores do
contratualismo serem diferentes e em alguns pontos até mesmo divergentes, todos esses
modelos de estado se fundam e se colocam sob o pilar da razéo e da conservacao dos direitos
naturais do homem.

Os modelos de Estado que nascem a partir da insurgéncia do Jus Naturalismo e
fundamentada no contratualismo surgem todos com o mesmo objetivo, resguardar ao homem
que seus direitos basilares a vida, a propriedade e a liberdade, fazendo assim com que a
sociedade consiga desenvolver-se de maneira justa e respeitando os principios de dignidade
humana.

O que procuramos constatar dentro deste trabalho foram os principios motores e também
0s modus operandi que o Estado moderno encontrou para poder se legitimar como uma forga
coercitiva necessaria, que se usa do poder que foi legado pela sociedade organizada para gerir

e salvaguardar os direitos naturais do homem por meio da aplicacédo das leis, sendo por meio



40

delas que o homem encontra seu ideal de liberdade e consegue com isso ter seus direitos
inalienaveis preservados.

Tais principios de fundamentacdo do Estado moderno ainda geram criticas e
reformulacbes. Todavia, a sua pedra de toque, o direito natural, permanece como sendo
fundamental para a compreensdo das fungdes organizacionais cada vez mais complexas na
sociedade contemporanea, servindo ainda de base para a formulacdo de novas teorias
interpretativas sobre a legitimidade do poder estatal frente a Sociedade Civil, e de que maneiras
essa dicotomia pode ser gerenciada entre as partes. Ou seja, até onde hoje iria o limite de atuacao
do Estado frente a Sociedade Civil, e até que ponto a liberdade da Sociedade Civil interfere na
salvaguarda dos direitos naturais do homem. Tais reflexdes ainda sdo efervescentes no ambito
académico cabendo a partir dos principios fundadores do Estado moderno, aqui apresentados,
servir de cabedal tedrico metodoldgico para 0s questionamentos atuais da sociedade

contemporanea.
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