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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
TEORIA E FILOSOFIA DO ESTADO

Apresentacdo

A reflexdo sobre a organizacéo politica é tdo antiga quanto a propria filosofia, ou melhor
dizendo, é contemporanea dos primeiros passos dados pelos gregos na constituicdo de um
espaco de racionalidade voltada a discussdo dos assuntos da cidade. Tucidides em sua
“Histdria da Guerra do Peloponeso, Aristételes, em suas “Politica’ e “FEtica a Nicomaco”,
Platdo na “Republica’ e em “As Leis’, ou ainda Jenofonte em suas obras “Memorabilia’ e
“Ciropedia’ sdo os precursores de uma tradi¢cdo de pesguisa e pensamento que hoje constitui
um vastissimo campo de trabalho especulativo acerca do Estado e de todas as formas de
organizacdo do espaco publico, cujas origens estdo nas cidades antigas. O legado desses
pensadores antigos, reforcado por nomes como Santo Agostinho, Maquiavel, todos os
contratualistas e iluministas, passando por Tocqueville, Marx, enfim, por um sem nimero de

filosofos, € o que hoje chamamos de filosofia politica, ou filosofia do Estado.

As perguntas colocadas por esses fil6sofos politicos do passado seguem vigentes em nossas
sociedades; sd0 questOes eternas cujas respostas séo moduladas pelas vicissitudes dos

fendmenos das organizagdes politicas de nosso tempo. Com o acontecimento da globalizagdo
nos ultimos 30 ou 40 anos, e com todos os efeitos dela emergentes que recairam sobre 0s
Estados nacionais, remodulando boa parte de suas estruturas, fungdes e possibilidades de

acdo, afilosofia do Estado reencontrou hoje um novo lugar no universo intelectual que evoca
0s debates apaixonados da época da Revolugdo Francesa, dos quais brotaram muiltiplas

construcdes filosoficas sobre 0 Estado e sobre a democracia. Guardadas todas as proporcdes,

uma efervescéncia compardvel a que se sucedeu no Clube dos Jacobinos no periodo pré-
revoluciondrio, reapareceu nos espagos académicos nessas Ultimas décadas, revitalizando um
dominio de atividades h& tempos enfraquecido, desde o surgimento das ciéncias sociais em

fins do século dezenove e comeco do século passado. O reaguecimento de velhas perguntas
aplicadas a novissimos contextos tem atraido a atencdo de um publico heterogéneo, desde a
sociologia, passando pela ciéncia politica e pela filosofia, até chegar aos bancos das escolas
de Direito.

E nesse cendrio entusiasmado de debates acerca do Estado que o CONPEDI tem

protagonizado, através de seus exitosos congressos, a criagdo de um imenso espaco cultural
de investigac&o, encontros e discussdes acerca dessa temética. Chegamos ao XXV Congresso
do CONPEDI, desta feita realizado na emblemética Curitiba, as Curitibas de Paulo Leminski,
nas préprias palavras do poeta:



IMPRECISA PREMISSA

(quantas curitibas cabem numa so Curitiba?)

Cidades pequenas,

como déi esse siléncio,

cantinelas, |adainhas,

tudo aquilo que nem penso,

€SSe eXCESSO

que me faz ver todo 0 senso,

Imprecisa premissa,

definitiva preguica

com gue sobe, indeciso,

0 mais ou menos do incenso.

VilaNossa Senhora

daLuz dos Pinhais,

tende piedade de nos.

Aqui, absorvendo os ares de uma cidade que transpira cultura, mais uma vez, estamos a
discutir a instituicdo do Estado, nas mais diversas possibilidades que nos trouxeram os
verdadeiros protagonistas desse XXV Congresso do CONPEDI: os pesguisadores que
participaram desse grande evento cientifico e cultural, e, em particular, no nosso
microcosmos, os participantes do Grupo de Trabalho 40, sobre Teoria e Filosofia do Estado,

com 0s seguintes trabal hos:



» Autonomia financeira e poder municipal: a crise do federalismo brasileiro, as politicas
publicas locais e aternativas fiscais, de Giovani da Silva Corralo e Bruna Lacerda Cardoso;

* Fins do estado na sociedade contemporanea: problemas da metodologia juridica, de
Ramonilson Alves Gomes;

* Direito e filosofia politica em Platéo e Aristoteles, de Flavio Pansieri e Rene Erick Sampar;

* Estado, desigualdade e direito: uma analise do papel do Estado e do Direito na sistema
capitalista, de Jean Carlos Nunes Pereira;

 Estado pos-nacional, justica e globalizacdo. Precisamos de marte para resolver nossos
problemas de metagjustica?, de Luiz Gustavo Levate e Camila Menezes de Oliveira;

 Supranacionalidade: necessaria (re)leitura da soberania estatal e ordenamento juridico
internacional, de Fernanda Sell de Souto Goulart Fernandes e Rodrigo Fernandes;

* Participacdo cidadd, cosmovisdes indigenas e Estado democratico: o papel inovador da
teoria da Constituicdo frente ao novo constitucionalismo latino-americano, de Patricia Maria
dos Santos;

* O Estado de Direito como pressuposto do controle dos poderes publicos, de Mateus
Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini e Jodo Alfredo Gaertner Junior;

 Capitalismo dependente e superexploracdo do trabalho: elementos para uma analise do
Estado e do Direito na periferia capitalista, de Rafagl Caetano Cherobin;

* O poder do Estado e o poder popular: qual deve prevalecer para resguardar direitos
fundamentais constitucionais e a democracia brasileira?, de Fernanda Eduardo Olea do Rio
Muniz e Antonio Walber Matias Muniz;

* A tentativa de compreensdo do estado moderno levando em conta o0s conceitos de povo,
soberania e democracia para Jefferson e Rousseau, de Marcos Vinicius Viana da Silva e Jose
Everton da Silva;

* Da (in)aplicabilidade da reserva do possivel frente ao principio da separacdo de poderes, de
Lucas Fortini Bandeira;



» O compromisso estatal com a politica econbmica no Estado capitalista, de Eduarda de
Sousa Lemos;

* Nomos, interpretacéo legal e violéncia: Robert Cover no mapa da globalizacdo juridica, de
Mauricio Pedroso Flores;

* O Estado, a Constituicdo econdbmica e sua sustentabilidade: andlise dos desafios e
possi bilidades contemporaneas, de Sdmela Cristina de Souza e Bruno Gadelha Xavier;

* Breve estudo acerca da proposicdo de Jirgen Habermas para a compreensdo da
racionalizac8o, de André Luiz de Aguiar Paulino Leite;

* A predicacdo necesséria entre Estado e Direito, de Daniel Nunes Pereira;
* O exaurimento do Estado em face da social democracia, de Eduardo Felipe Veronese;

* A ideia da categoria ético-juridica dos direitos humanos como centro de gravidade global:
reflexdes sobre o futuro do Estado, de Gustavo Vettorazzi Rodrigues,

» Concepcdes das formas estatais atreladas as sociedades. a fragilidade do Estado
democrético de Direito diante o povo icone, de Clarice Souza Prados,

* Impactos da (ndo) internalizacdo do stare decisis na jurisdi¢éo constitucional brasileira, de
AnaCléaudia Corréa Zuin Mattos do Amaral e Pedro Henrique Arcain Riccetto;

 Elementos principiol 6gicos axiomaticos do terceiro setor, de Kledson Manuel Castanheira
Rodrigues.

Os trabalhos apresentaram um oOtimo nivel de reflexdo e, cremos, contribuem
significativamente para o desenvolvimento dos campos de conhecimento dedicados ao
Estado e a democracia. A todos 0s que se interessam por esses territorios tematicos,
recomendamos a leitura desses artigos que, antes de mais nada, materializam um
compromisso de seus autores com uma sociedade mais democrética, mais justa e mais
solidaria.

Prof. Dr. André Leonardo Copetti Santos - URI/UNIJUI

Profa. Dra. Maria Creusa de Aralljo Borges - UFPB



Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - UNICURITIBA



O PODER DO ESTADO E O PODER POPULAR: QUAL DEVE PREVALECER
PARA RESGUARDAR DIREITOSFUNDAMENTAISCONSTITUCIONAISE A
DEMOCRACIA BRASILEIRA?

BETWEEN THE STATE POWER AND THE PEOPLE’SPOWER: WHAT SHOULD
PREVAIL IN ORDER TO PROTECT FUNDAMENTAL CONSTITUTIONAL
RIGHTSAND THE BRAZILIAN DEMOCRACY?

Fernanda Eduardo Olea do Rio Muniz 1
Antonio Walber MatiasMuniz 2

Resumo

Este artigo tem como foco analisar sobre o resguardo dos direitos fundamentais e da
democracia brasileira, considerando a literatura sobre poder Popular e poder do Estado
descritos por contratualistas e constitucionalistas. Langa-se mdo de pesqguisa bibliogréfica
como base metodolégica e conclui-se demonstrando que o acasalamento de ambos 0s
poderes podem contribuir para resguardar direitos e mecanismos de participagdo definidos
para oportunizar a existéncia e o poder do Estado, este afiancado por seus principais
protagonistas detentores do poder popular. Ha que se falar na prevaléncia de um poder sobre
0 outro em determinadas ocasides, fato que deve ser melhor analisado.

Palavras-chave: Poder popular, Poder do estado, Direitos fundamentais e democracia
brasileira

Abstract/Resumen/Résumé

This paper, focuses in the analysis of the protection of fundamental rights and Brazilian
democracy, considering the literature about popular power and State Power described by
contractualists and constitutionalists. We made use of bibliographic research as a
methodological basis, and end up showing that the union of both powers can contribute with
the protection of rights and participation mechanisms defined as to allow the existence and
the power of the State, guaranteed by its main actors who retain popular power. There must
be a discussion on the prevalence of one power over the other on certain occasions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Popular power, State power, Fundamental rights and
brazilian democracy

1 Mestranda do PPGD da Universidade de Fortaleza (2016). Especialista em Direito Internacional. Pesquisadora
do Nucleo de Estudos Internacionais da Unifor. Orientanda do Prof. Dr. Filomeno Moraes Filho.

2 prof. Adjunto do curso de Direito da Universidade de Fortaleza. Doutor USP (2015) Mestre em Direito
Constitucional UNIFOR. Pesqguisador e Coordenador do Nucleo de Estudos I nternacionais da Unifor.
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Introducéo

A expanséo identificada do poder popular na atualidade, principalmente no Brasil em 2013,
quando grandes manifestacGes e protestos se tornaram publicos ao mundo, tem demonstrado a
sua capacidade de superposi¢cdo ao poder do Estado. Esta insurgéncia pode ser percebida por
meio das insatisfacdes em decorréncia de atos ilicitos ou sem transparéncia praticados por
agentes politicos ou agentes publicos nas diferentes esferas de poder, os quais deveriam
necessariamente velar pela organizacdo e o bom funcionamento do Estado na promocdo do
bem estar social e da paz entre seus participes. Por outro lado reconhece-se a forca do Estado,
detentor de significativo poder que Ihe fora atribuido desde o momento de sua criacdo, bem
como 0 seu aparato jurisdicional que pode, na medida em que faz uso desmedido dessa forca,
desconsiderar direitos e cometer atos que podem comprometer 0s mecanismos de participacdo
ou de representatividade oriundos da vontade popular. Neste artigo busca-se descrever sobre a
natureza do poder de um modo geral, do ponto de vista tedrico, como ele se d&, como surge 0
poder popular e como o Estado se assenhora desse poder; quais as expectativas que podem
caracterizar um contraponto a esse poder, por parte de quem ele é administrado visando
preservar a soberania popular e o fortalecimento da democracia, como principal mecanismo
de exercicio destes poderes. Lanca-se méo principalmente de pesquisa bibliografica como
base metodoldgica e conclui-se demonstrando que o acasalamento de ambos 0s poderes
podem contribuir para resguardar direitos e mecanismos de participacdo definidos para
oportunizar a existéncia e o poder do Estado, este afiancado por seus principais protagonistas
detentores do poder popular. H& que se falar na prevaléncia de um poder sobre o outro em

determinadas ocasides, 0 que ao nosso sentir deve ser algo a ser melhor analisado.

1 As primeiras ideias sobre concepc¢ado de Estado

Nos estudos sobre Hegel encontramos na sequencia historico-filosofica os institutos
juridicos: Posse, Propriedade, Contrato e Estado. Este Gltimo uma instituicdo que viria a ser
guardia dos direitos, liberdades e garantias individuais e coletivas, concebido para proteger o0s
seus pseudo-donos. Nasce assim o Estado bem antes de termos uma sociedade, posto que,
seus principais protagonistas advieram de uma col6nia. Na col6nia homens viviam e
trabalhavam juntos, cagavam em grupo e partilhavam em conjunto os resultados da caca. Esta
forma comunitaria de vida explica-se, pelo modo que os homens primitivos precisavam de se
unir e agir em grupo defendendo-se dos animais selvagens e provendo a sua alimentacéo.

Nesse periodo, ndo fazia sentido falar-se em propriedade ou em meios de producdo utilizados
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por todos na colbnia para satisfazer as suas necessidades. N&o havia nestas coldnias
diferenciacdo social nem divisdo da sociedade em classes, nem exploracdo de uma classe de

homens por outra.

Com o passar dos tempos, modificacbes passam a ser identificadas no
comportamento dos individuos e eis que se passou a conviver com 0 progresso das técnicas,
com a diviséo do trabalho e suas consequéncias. Com a divisdo da sociedade em classes surge
0 Estado como instrumento de dominio de um grupo social sobre outro. Esta nova situacao

confere-se nas palavras de Engels:

O aumento da producdo em todos os ramos - criagdo de gado, agricultura, oficios
domésticos - deu a forca de trabalho humana a capacidade de conseguir um produto maior
do que o necessério para a sua subsisténcia. (...) A introducdo de novas forgas de trabalho
tornou-se desejavel. A guerra forneceu-as: os prisioneiros de guerra foram transformados
em escravos. A primeira grande divisdo social do trabalho, com o seu aumento da
produtividade do trabalho, e, portanto da riqueza, e o alargamento do campo da produgéo,
trouxe consigo, necessariamente, naquelas condic@es histéricas, a escravatura. Da primeira
grande divisdo social do trabalho resultou a primeira grande divisdo da sociedade em duas
classes: senhores e escravos, exploradores e explorados. MARX/ENGELS, Obras Escolhidas,
ed. cit., I, 357/358.

Sendo assim, com o desenvolvimento social, o0 dominio, a propriedade e os interesses
tornaram complexas as relacdes entre grupos. Passa-se a perceber a existéncia de outro
cendrio descrito na terceira onda de que fala Alvin Toffler (2000). A presenca de um Estado-
Social, cujas caracteristicas marcantes sdo o fortalecimento das politicas publicas em favor
dos explorados, das classes menos favorecidas, das minorias, descartando-se assim o ideério
da Revolucéo Francesa — liberdade, igualdade, fraternidade e solidariedade —, substituindo-se
a igualdade formal, outorgada pela lei, para se pugnar em prol da igualdade substancial,
entendendo-se como tal a intervencdo do Estado para criar oportunidades e possibilitar o
agora cidaddo, em vez de colono, a desfrutar dos direitos a ele concedido formalmente
derivado de um Estado, cuja concepcao fora atribuida anteriormente por modelos de contrato

social como se descreve a seguir.
1.1 Do poder popular ao contrato social

Ao se fazer um retrospecto historico sobre as origens do poder popular, é
indispensavel uma andlise significativa acerca das teorias contratualistas que remontam os
séculos XVI a XVIII. O contratualismo, um modelo inicialmente refletido por Thomas
Hobbes num tom demasiadamente absolutista, passou por uma releitura por parte de John
Locke, voltado a democracia representativa e Jean Jacques Rousseau com ideias atinentes a

democracia participativa.
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Nesse sentido, ndo menos importante, cumpre observar as colocac6es do pioneiro da
teoria do contrato social, Hobbes. Segundo esse fildsofo e tedrico do pensamento politico, a
concepgao aristotélica de que “o homem ¢ um animal social” ¢ completamente equivocada.
Para Hobbes, esse tipo de pensamento torna dificil a identificacdo do estado belicoso natural
do homem e a possibilidade de encontrar alternativas para sanar tal situacdo, de forma que
enquanto ndo existir um poder comum que mantenha todos os homens em situacdo de
respeitabilidade, haverd a guerra de todos contra todos. Diante disso, Hobbes defende a
necessidade de se criar um Estado forte, com plenos poderes e armado, que obrigue os
homens a se respeitar. Para ele o Estado é simbolizado como uma grande Ave dominadora
onde a vontade do poder representa a forma fundamental da natureza humana, somente

cessando com a morte.
1.2 A génese do poder do Estado

O surgimento do Estado para Hobbes, se da no momento em que os individuos,
mediante a manifestacdo da vontade popular, conscientes da impossibilidade de viverem em
constantes batalhas entre si, resolvem transferir o poder que possuem de gerir suas proprias
vidas ao Estado. Por um contrato social 0 homem abdica do seu poder individual e o pde nas
mé&os de um s0O, o soberano, um ente supremo que por meio da forca pode fazer o que bem
entender para manter a ordem e protegé-los das dissensdes. Ao fim e ao cabo, o soberano é o

Leviatd, o préprio Estado e o povo o seu sudito.

Destaque-se que, o poder do Estado deve ser ilimitado, pois ao contréario,
permaneceria a condi¢do de guerra atinente ao estado de natureza, e mais, o soberano é livre
de quaisquer obrigacdes, mesmo porque no momento que antecede a formalizagdo do contrato
ele ainda ndo existe, ele ndo assina o contrato. Logo, a manifestacdo de vontade pela criacédo
de um poder supremo é responsabilidade exclusiva dos suditos, e apoOs estabelecida nédo
poderd ser questionada. Assim, pode-se afirmar que seguiu Hobbes a mesma linha de
pensamento de Jean Bodin, (jurista francés do século XVI) ao defender a necessidade de um
poder soberano no Estado que solucionasse todos os problemas mediante seu arbitrio
decisorio. (RIBEIRO, 2006, p. 61 e 62).

Nesse caso, a liberdade e a igualdade ndo sdo vistas com muita simpatia por Hobbes,
pois em situagdo de igualdade os homens ficariam avidos por se destruirem (todos contra
todos), e em condicdo de liberdade néo respeitariam o poder soberano do Estado, pois ainda

estariam gozando do seu arbitrio, o qual ndo mais lhes pertence ap6s o contrato. Com isso, a



liberdade é vista tdo somente como a possibilidade de agir dentro dos limites impostos pelo
Estado.

Por outro lado, o filésofo inglés John Locke, (reputado como precursor das ideias
iluministas na Inglaterra e na Franga, bem como fonte de inspiracdo na elaboracdo da
Constituicdo americana de 1787), valeu-se também de uma teoria contratualista, mas com
outro viés. Ele disseminou sua teoria partindo também da existéncia de um estado de
natureza, mas em circunstancia distinta, no qual ao invés de guerra de todos contra todos, 0s
homens, antes da formacdo do Estado viviam em perfeita harmonia, gozando da mais ampla

liberdade e igualdade.

Ressalte-se que no estado de natureza “lockeano”, ou seja, ainda antes da
consolidacdo da sociedade civil, ja existia propriedade, o que também difere de Hobbes, pois
para este, a propriedade é uma criacdo do Estado. Nesse interim, a propriedade para Locke
pode ser observada sob duas perspectivas, uma mais abrangente que se refere ao direito
natural a vida, a liberdade e aos bens, e outra, mais reduzida que se refere a autoridade de
intervencdo do homem sobre as coisas, transformando-as por meio do seu trabalho. Seja em
qualquer desses sentidos, a propriedade é vista como um direito inato que ndo comporta

violagdes por parte do Estado.

Em que pese a situacdo de tranquilidade e paz vivida pelos homens no estado de
natureza, nao se esta livre de eventuais discordias que possam ocorrer, 0 que ndo é uma regra,
mas ha contingéncias que podem ser inevitaveis, dada a inexisténcia de uma autoridade

imparcial que faca valer as regras de convivio, sendo vejamos:

O estado de natureza, relativamente pacifico, ndo esta isento de inconvenientes, como a
violacdo da propriedade (vida, liberdade e bens) que, na falta de lei estabelecida, o juiz
imparcial e de forca coercitiva para impor a execugdo das sentencas, coloca os individuos
singulares em estado de guerra uns contra os outros. (MELLO, 2006, p. 86)

Desse modo, em busca de sanar ou mesmo evitar essas situagcdes de violagdo, 0s
individuos resolveram aderir ao contrato social, proporcionando assim, maior prote¢do dos
seus direitos de propriedade. Enquanto em Hobbes, para quem o poder é indivisivel, se falava
em um acordo de subordinacdo dos homens ao Estado para a preservacdo de suas vidas. O
poder ressalte-se é absolutamente solitario, porque o soberano recebe delegacdo do povo para
agir em seu nome. Em Locke o acordo foi realizado de forma consensual, com vistas a
conceder maior protecdo aos direitos que os homens ja usufruiam no estado de natureza.

Nesse sentido, para Locke o individualismo do homem decorria da falta de um espirito
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comunitario, dai ele admitia a existéncia de um parlamento, um grupo de pessoas gerando a

busca do bem estar social.

Toda a organizacdo do governo para Locke tinha que estar voltada a preservacao da
propriedade, e toda ela era realizada segundo a decisdo da maioria do povo. Nesse sentido, a
sociedade civil para ele era a clara representacdo da vontade do povo, a qual prevalecia na
escolha da forma de governo, na eleicdo do poder legislativo, chamado por Locke de “poder

supremo” do poder executivo e do poder federativo. (MELLO, 2006, p.87).

No que se refere a Rousseau, (filésofo e tedrico politico de origem suica, inspirador
da Revolucéo francesa e precursor do romantismo na Franga), para ele “o homem nasce livre,
e por toda parte encontra-se aprisionado” porque lhe € tirado o seu convivio com a natureza.
Portanto, quando introduzido no Estado civilizado a sua liberdade some. Rousseau, (2006, p.
214). Por essa visdo rousseauniana, embora 0s homens nas¢cam livres, tendem a se corromper
pela ganancia e pela ambicdo. Rousseau considera que a propriedade é a origem da
desigualdade entre os homens, circunstancia em que aqueles que possuem maior poder sobre
a propriedade tendem a subjugar os demais. Nesse passo, pode-se dizer que a propriedade
surgiu quando um homem cercou um lote de terra e afirmou que era seu. A partir dai, segundo
Rousseau, todos tenderam a agir do mesmo modo, o que terminou por beneficiar a associacéo
de alguns e a exclusdo de outros. Ainda, ndo é despiciendo observar que, a partir da
consolidacdo da propriedade privada, a maior parte dos homens foi tolhida de sua liberdade e
de seus meios de subsisténcia, de modo a ter que se sujeitar aos que se estabeleceram no
dominio da propriedade privada, o que termina por evidenciar a eliminagdo da liberdade

natural.

Diante disso, a propriedade pode ser vista como inicio da formacdo da sociedade
civil, pois a partir dela fez-se necessario o estabelecimento de um contrato social como forma
de se reduzir as disparidades entre os homens, fato este que representa a passagem da
liberdade natural para a liberdade civil, dada a impossibilidade de se retornar ao estado de
natureza. Com vistas a substituicdo de um modelo em que o forte subjuga o fraco e lhe
destitui de seus direitos naturais, o contrato social vem justamente para assegurar a liberdade e
igualdade da comunidade, num sistema em que 0 povo a0 mesmo tempo € autor das leis e
cumpridor delas, comprometendo-se em abrir mdo da vontade particular em beneficio da
vontade coletiva. Essa constituicdo do povo como soberano termina por consagrar a sua

propria libertacdo. Segundo essa analise, torna-se compreensivel que Rousseau foi um
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intelectual de cujo pensamento se depreende a expressdo “democracia participativa” como
mecanismo de resguardo do poder popular em seu modelo de contrato social, conforme se

observa nas palavras de Bobbio (1986, p. 41):

Parto de uma constatacdo sobre a qual podemos estar todos de acordo: a exigéncia, tdo
frequente nos Gltimos anos, de maior democracia exprime-se como exigéncia de que a
democracia representativa seja ladeada ou mesmo substituida pela democracia direta. Tal
exigéncia ndo é nova: ja havia feito, como se sabe, o pai da democracia moderna, Jean-
Jacques Rousseau, quando afirmou que “a soberania ndo pode ser representada.

Rousseau ndo simpatizou com a ideia de representacdo da vontade geral, pois
segundo ele, assim como o individuo era capaz de sobrepor sua vontade a dos outros, quanto
mais o Estado, cuja tendéncia natural é colocar seu querer acima da coletividade, e mais, para
ele a soberania além de pertencer ao povo ¢ intransferivel, pois “o exercicio da vontade geral
atraves de representantes significa uma sobreposi¢do de vontades. Ninguém pode querer por
um outro.” (NASCIMENTO, 2006, p.198). Logo, para Rousseau 0 que de fato deve
prevalecer é a “democracia participativa”, onde 0 povo é sujeito ativo e passivo no que se
refere ao poder legislativo como organizador da sociedade civil, portanto, a vontade geral,
para ele se manifesta pela lei. Quem dirige o Estado € o povo por meio da vontade geral, da
busca do bem comum e do bem estar social, vontade esta que tem de ser administrada pelo
soberano investido de porta voz da vontade do povo. Somente 0 povo possui autonomia para
administrar o Estado através de um soberano, seu representante, negando assim a

representacéo politica.

Em face do exposto, é possivel concluir que o poder popular na Gtica dos trés
tedricos contratualistas apresentados é um direito inato de titularidade do povo, que nas
palavras de Bonavides (2002, p. 128) pode-se conferir:

Os principios que assentam no povo a fonte incontroversa de todo o poder politico haviam
germinado na obra de tedlogos catolicos medievais, na teoria contratual de Hobbes e na
doutrina dos reformadores protestantes do século XVII, logo seguidos pelos juristas da
Escola do Direito Natural e das Gentes, por Jean-Jacques Rousseau, bem como pelos
enciclopedistas e pelos constituintes franceses da revolucdo, em cujas reflexdes e maximas
de comportamento e organizacdo politica da sociedade amadurecem doutrinas capitais e de
todo distintas em seus efeitos: a doutrina da soberania popular e a doutrina da soberania
nacional.

No caso de Hobbes, a vontade geral pela qual pode ser denominada de “soberania
popular” é representada pela democracia. Esta democracia se expressa por meio da vontade
(soberania) dos individuos em transferir o poder de conduzir suas vidas ao Estado em busca
de sua preservacgdo como tal. Entretanto, no entender de Locke a soberania popular representa,

portanto, a vontade dos individuos, que pode ser expressa tanto na constituicdo de um
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governante quanto na sua deposi¢do quando este ndo atende mais os interesses de protecdo da
propriedade. Finalmente, Rousseau define que a soberania popular € notada quando os
individuos submetem sua vontade particular em prol da coletividade, de forma a assegurar a
liberdade de todos. Constata-se entdo que na teoria de Hobbes ndo cabe mais a prevaléncia da
vontade geral ap6s sua transferéncia ao poder estatal (que € um poder autoritério), que a teoria
de Locke esta para a democracia representativa (direito que a sociedade delega a outrem para
ser representada) e que a teoria de Rousseau esta para a democracia participativa (participacdo
direta dos cidaddos na vida politica), formando, assim, 0 que consideramos mecanismos de

resguardo do poder popular.
1.3 Mecanismos de resguardo inerentes ao Poder popular

Pode-se conferir na descricdo a seguir, trés mecanismos que vinculam o poder
popular ao poder do Estado, advindo dos contratualistas no destino do Estado. O direito de
resisténcia, o de representatividade (Locke é seu principal defensor); e a participa¢do popular

ou direta (Rousseau).

Da mesma forma que Locke defendeu a livre atuacdo do povo na formacdo da
sociedade civil, ele também lhes reconheceu o direito de resisténcia em caso de desvios de
finalidade do poder executivo e legislativo, pois nesse caso 0 governo ndo mais estaria
representando a vontade dos governados, o que levaria a uma situagdo de embate entre si.

Além disso, essa possibilidade de resisténcia do povo é vista como legitima:

Onde quer que a lei termine, a tirania comega, se se transgredir a lei para dano de outrem. E
quem quer que em autoridade exceda o poder que lhe foi dado pela lei, e faca uso da forca
que tem sob as suas ordens para levar a cabo sobre o sidito o que a lei ndo permite, deixa
de ser magistrado e, agindo sem autoridade, pode sofrer oposicdo como qualquer outra
pessoa que invada pela forga o direito de outrem. (LOCKE, 1973, p. 120).

O direito de resisténcia, portanto, pertence inquestionavelmente ao povo. Essa ideia é
amplamente difundida nas obras de Locke juntamente com o entendimento de que o
governante ao agir contra a lei perde a legitimidade, rompe com o estado civil e traz de volta o
estado de natureza, no qual os homens estardo aptos a agir por sua propria for¢a, pois uma vez
violado o pacto que lhes interessava na protecdo da propriedade, esse governante ndo mais
exerce, em nenhum aspecto, a representatividade pretendida no momento do contrato social.
Diante de um governo tirdnico que nao atente mais aos interesses do povo, defende Locke que
o pacto social se rompe e, confere entdo ao povo o direito de resistir, de depor o governo

contumaz em sua propria defesa.
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Pelo exposto, pode-se depreender do entendimento de Locke, no tocante a defesa de
mecanismos de resguardo do poder popular, que dele pode se intitular como “democracia
representativa”, o que fica mais claro ainda em suas palavras: “Uma vez que o poder
legislativo deriva do povo, por uma concessdo ou instituicdo positiva e voluntaria, ndo pode
ser ele diverso do poder transmitido por tal concessdo positiva [...].” (1998, p. 513). Assim, o
poder popular cultuado por Locke é tanto legitimo para estabelecer a sociedade civil por sua
autonomia ao celebrar o contrato social, quanto para dissolver essa sociedade por meio da

resisténcia quando da pratica de atos ilegais por seu representante.
2 Direitos Fundamentais e Democracia

Direitos Fundamentais e Democracia se entrelacam na concep¢do moderna de
Estado. Nesses direitos reside uma espécie de autogarantia de protecdo aos individuos
enquanto a democracia € um mecanismo de garantia de sua participacdo ou de representacao

de seu poder frente ao pseudo-poder do Estado.
2.1 O Estado e os Direitos Fundamentais

O termo “direitos fundamentais™ constitui os direitos dos seres humanos que foram
devidamente reconhecidos no nosso texto constitucional, ou seja, sdo aqueles direitos que
estdo inseridos no ordenamento juridico de um determinado pais. Pode-se afirmar que 0s
direitos fundamentais guardam profundas relagdes com os textos positivados e escritos. Os
direitos fundamentais remetem a ideia de serem direitos universais, isto €, englobam toda a
espécie humana e existem independentemente de qualquer coisa. Sobre essa diferenca
terminoldgica J.J.Canotilho (1991), comentando Cruz Villalon, leciona: “Onde ndo existir
constituicdo ndo havera direitos fundamentais. Existirdo outras coisas, seguramente mais
importantes, como as liberdades publicas francesas, os direitos subjetivos publicos alemaes;

havera, enfim, coisas distintas como foros e privilégios.”

Para Carl Schmitt (1996), os direitos fundamentais, em sentido proéprio, sao,
essencialmente, direitos do homem individual livre e, por certo, direito que ele tem frente ao
Estado, decorrendo o carater absoluto da pretensdo cujo exercicio ndo depende de previsdo
em legislacdo infraconstitucional, cercando-se o direito de diversas garantias com forcga
constitucional, objetivando-se sua imutabilidade juridica e politica, enquanto Jorge Miranda
(2000) fornece aos direitos fundamentais uma visao atual na medida em que os vincula a um
determinado momento historico, dependente das filosofias politicas, sociais e econémicas e,

ainda, das circunstancias de cada época e lugar.

69



Bonavides (2001, p.524-532) divide os direitos fundamentais em quatro geracdes,
demonstrando que o momento historico € fator determinante para a consolidacdo dos direitos
fundamentais. Diz-se que, das concepg¢des de direitos e de dignidade humana que sdo
inerentes ao homem, pode-se sintetizar os direitos de primeira geragdo como direitos a
liberdade. Aqui o Estado apenas reconheceu esses direitos civis e politicos sendo excluida
qualquer forma de concretizacdo desses direitos no seio da sociedade. O que importava era 0
fato de o Estado ser reconhecido como sujeito de direitos e obrigacdes, para que assim o
individuo pudesse opor os direitos fundamentais.

Reconhecida as mencionadas liberdades, cabe ao Estado somente, e tdo somente, ndo
interferir na situacdo juridica do individuo. Ocorre que referida omissdo do Estado nédo estava
se adequando as crises econdmicas e sociais que surgiram no final dos séculos XIX e XX. Os
ideais e principios liberais geraram sistemas totalitarios, ocasionando assim insatisfacdo na
sociedade. Com isso, a ideia antes ardentemente defendida pelos liberais foi repensada, ou
seja, a separacao Estado-sociedade nédo satisfazia mais os interesses da sociedade.

Declaradas as liberdades civis e politicas, era necessario ir além; caberia agora ao
Estado prover esses direitos, assegura-los de forma igualitaria a todos. A visdo de cunho
individualista dos direitos da primeira geracdo foi substituida pela viséo social desses direitos
de segunda geracdo, tendo sido espelhada na Constituicdo Mexicana de 1917 e, ainda, na
Constituicdo de Weimar de 1919. O objetivo dos direitos de segunda geracdo consiste na

prestacdo pelo Estado de servicos a populacgdo, visando a justica social.

O surgimento dos direitos de terceira geracdo, direito a fraternidade e a igualdade
deu-se devido a consciéncia de um mundo dividido entre Estados desenvolvidos,
subdesenvolvidos ou em processo de desenvolvimento. Tal fato ocasionou a prote¢do nédo sé
do individuo ou da coletividade, mas também de titulares pertencentes a diversos grupos,

categorias:

Os chamados direitos de terceira geragdo dirigem-se a protecdo, ndo do homem
isoladamente, mas de coletividades, de grupos, sendo direitos de titularidade difusa ou
coletiva. Tem-se, aqui, o direito a paz, a autodeterminacéo dos povos, ao desenvolvimento,
a qualidade do meio ambiente, a conservacdo do patriménio historico e cultural.
(BRANCO, 2000).

Os direitos de quarta geracdo conforme Bonavides (2001) sdo aqueles provenientes
do mundo globalizado e teoricamente liberal. Por meio dessa politica liberalista do Estado
viu-se uma realidade politica e social diversa da que pretendiam os defensores da verdadeira

democracia, ocasionando uma série de mazelas de cunho politico, econdmico e social e de
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precéria conducao pelo poder de solugcdo que o Estado pretende-se detentor. Sao eles: o direito
a informacéo e a democracia. Informacéo ¢é devido ao processo de informatizacao, é o direito

de néo ficar excluido deste processo.

A globalizacdo, embasada na Teoria dos Direitos Fundamentais, na visdo de Paulo
Bonavides (2001, p.484) estd ligada a universalizacdo desses direitos para que sejam
implementados no seio da sociedade. Globalizar direitos fundamentais equivale a

universaliza-los no campo institucional:

A globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta
geracdo, que, alias, correspondem a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado Social.
Séo direitos de quarta geracdo o direito a democracia, o direito a informacéo e o direito ao
pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimenséo
de méxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as
relacGes de convivéncia.

Enfatiza-se que os direitos de quarta geracdo ndo suprimiram os que lhes
antecederam. Cada geracdo de direitos citados acima corresponde somente ao momento
histérico em que foram sendo adquiridos e conquistados, ndo ficando anulados os direitos
anteriormente conquistados. A interacdo de cada direito de determinada geracao nos remete a
ideia de movimento, mudanga e confirma o fato de ser impossivel se determinar com exatiddo
e, ainda, de se elencar quais séo, verdadeiramente, os direitos fundamentais, pois estes ainda

passam por profundas modificacGes nos dias atuais.

2.2 Liberalismo e Democracia

A batalha contra o absolutismo, a aceitacdo dos direitos naturais, a propagacdo das
teorias de Locke e Rousseau e a difusdo do liberalismo culminaram em importantes
acontecimentos, como a independéncia americana, a Declaracdo de Virginia de 1777 e
também a Declaracdo de Direitos do homem que se consagrou em 1789 na Revolucgédo
Francesa. Diante disso, os direitos fundamentais representam também a garantia de limitacdo

dos poderes conferidos ao Estado, que derivam da plenitude da soberania popular.

No que se refere ao liberalismo ensina Bobbio (1990, p. 18 e 19):

Na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo sé subordinacdo dos poderes publicos de
qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é puramente formal, mas também
subordinacéo das leis ao limite material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais
considerados constitucionalmente, e, portanto em linha de principio “inviolaveis™[...].

Por esta leitura, fica clara a defesa de Locke de que os homens possuem direitos
inatos como a liberdade, por exemplo, afasta completamente a possibilidade de um Estado
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absoluto, limitando os poderes do Estado. Ademais, o reconhecimento desses direitos inatos

(vida, liberdade e propriedade) séo os parametros que limitam as leis do Estado.

Necessario se faz elucidar que ndo se pode confundir liberalismo com democracia,
pois em que pese no liberalismo os poderes e func¢des do Estado serem limitados e, portanto,
contraposto ao Estado absoluto, ja a democracia consiste numa dentre outras formas de
governo na qual o poder esta nas médos de todos. (BOBBIO, 1990, p. 7). Nao é porque um
Estado é liberal que ele tem de ser democratico, mas é pelo desdobramento das ideias liberais
que nasce a democracia politica. Com isso, avalia-se que o Brasil além de um Estado liberal
também é um Estado Democrético de Direito.

Locke, jusnaturalista ide6logo do iluminismo e precursor do liberalismo, o qual,
segundo ele, estd fundado em trés importantes esteios considerados direitos naturais: a vida, a

liberdade e a propriedade, conforme explica:

O estado de natureza tem uma lei de natureza para governa-lo, que a todos obriga; e a
razdo, que é essa lei, ensina a todos os homens que tdo somente a consultem, sendo todos
iguais e independentes, que nenhum deles deve prejudicar a outrem na vida, na salde, na
liberdade ou nas posses. (LOCKE, 1973, p. 42).

Segundo Locke, os direitos naturais existem para todos os humanos, independente da
autoridade do governante, o que lhe confere carater universal. Entretanto, essa concepgao de
direitos do homem ¢ moderna. Locke é importantissimo, pois trata do que temos hoje por
direitos fundamentais, o art. 5° da CFB/88 com cerca de oitenta incisos versando sobre os

direitos naturais pregados por Locke.

2.3 A democracia no Brasil

Em geral a efetivagdo da democracia so se da pelas vias da igualdade, da liberdade e
em uma sociedade em que o poder emane do povo. Importante salientar que, no Brasil esses
pilares da democracia, de indole “rousseauneana”, permeiam a Constituicdo de 1988 desde o
seu preambulo e se clarificam no paragrafo Unico do artigo 1°: “Todo poder emana do povo
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.” Entendemos que dessa forma fica consagrada a ““soberania popular”’, em que o
poder s6 pode vir do povo diretamente, bem como a inser¢cdo do povo como participe no
poder por meio da expressdo de sua vontade de forma direta ou indireta. Ainda com relagéo a

democracia nos diz Silva (2005, p. 132):

Assim, a democracia — governo do povo, pelo povo e para 0 povo — aponta para a
realizacdo dos direitos politicos, que apontam para a realizacdo dos direitos econémicos e
sociais, que garantem a realizagdo dos direitos individuais, de que a liberdade é a expressdo
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mais importante. Os direitos econdmicos e sociais sdo de natureza igualitaria, sem 0s quais
0s outros ndo se efetivam realmente. E nesse sentido que também se pode dizer que os
direitos humanos fundamentais sdo valores da democracia. Vale dizer: ela deve existir para
realiza-los, com o que estara concretizando a justiga social.

Os direitos politicos, econdmicos, sociais e individuais, tidos como direitos
fundamentais representam o alcance de uma liberdade consagrada pela democracia brasileira
como forma de efetivacdo do que se pode chamar de justica social, portanto sdo direitos
fundamentais ao homem, cuja existéncia se justifica pela necessidade de protegé-lo do arbitrio
do Estado. Alias, pode-se afirmar que essa concepcao remonta & ideologia iluminista® que se

fez presente entre os séculos XV1I e XVIII.

3 O que deve prevalecer para resguardar os direitos fundamentais e a democracia

brasileira?

Mesmo considerando que a politica € forca, € persuasao, € consenso e é conflito, essa
forca é componente da politica e sem a forca ndo ha politica. Portanto, a forga deve ser algo
congeminado nas atividades politicas de participacdo popular e da acdo dos agentes politicos e

publicos. Na democracia esta forca deve ser utilizada em determinados casos.

Ao ponderar sobre o convivio numa sociedade de riscos, um destes riscos pode ser a
obsolescéncia do Contrato Social que deu vazdo ao Estado, dado o desequilibrio entre o poder
do povo e o poder do Estado. No embate que se percebe entre poder popular e poder do
Estado, ente outras situacdes, destacamos a questdo do combate a corrupcdo no Brasil que se
mostra muito grave e que exige um posicionamento por parte de ambos o0s poderes em estudo

neste trabalho.

E fundamental encontrar alternativas na sociedade que neutralizem, previnam riscos
oriundos da obsolescéncia do Estado nesse sentido e desbravem caminho a novas
possibilidades que operem no sentido de fortalecimento da democracia e respeito aos direitos.
Ao que parece nos encontramos diante de um desequilibrio social gerado por uma crise do
Contrato Social tdo profunda que desequilibra inclusive a resisténcia aos fatores de crise ou a
reivindicacdo de emancipacdo, além da participacdo que deveria dar sentido a resisténcia

democratica.

' Movimento de cunho intelectual disseminado pela Europa e centralizado na Franga, com intuito de abolir a
tirania e as superstigdes medievais pelo uso da razdo como forma de se alcancar a liberdade e promover o
aperfeicoamento da sociedade. Esse movimento proporcionou o desenvolvimento do conhecimento cientifico
principalmente nas areas da filosofia, politica, economia e cultura.
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Como afirma Boaventura de Souza Santos (1999): “ja ndo é simples saber, com
clareza e convicgdo, em nome do que e de quem resistir, inclusive supondo que se conheca
aquilo contra o qual se resiste”, e nesse sentido entende-se ser dificil defender quem deve
prevalecer, se 0 poder Popular ou o poder do Estado na defesa de direitos fundamentais e dos
mecanismos de participacdo ou representacao popular.

Conclusédo

Para Kant (1993) cada homem ¢ fim em si mesmo. O Estado existe em funcdo de
todas as pessoas e ndo estas em funcdo do Estado. Alias, de maneira pioneira, o legislador
constituinte brasileiro, para reforcar a ideia anterior, colocou, topograficamente, o capitulo

dos direitos fundamentais antes da organizacéo do Estado.

Como ja se disse, quem dirige o Estado é o povo por meio da vontade geral da busca
do bem comum e do bem estar social, vontade estes que tem de ser administrada pelo
soberano investido de porta voz da vontade do povo. Somente 0 povo possui autonomia para
administrar o Estado através de um soberano, seu representante, negando assim a

representacdo politica.

Direitos fundamentais ndo sdo principios nem valores, mas verdadeiros direitos.
Como tal, ttm um ambito material sobre o qual incidem e possuem uma matéria a que se
referem. N&o sdo oriundos de qualquer direito natural, nem valem fora do ordenamento
juridico. Sdo constituidos pelo ordenamento juridico que ndo os declara simplesmente, mas o

positiva como direitos dotados de eficécia.

Dominado pela visao fisiocratica de uma sociedade que funciona perfeitamente por
si, como um ‘organismo natural’ - na qual ndo deve tocar-se para a ndo descontrolar -, Adam
Smith alicerca a sua filosofia social na aceitacdo da justica realizada pela méo invisivel muito
embora o Estado venha a existir para acautelar outros interesses que ndo os dos menos
favorecidos. Tal apreciacdo poderad aplicar-se ainda hoje a muitos Estados dominados por
oligarquias corruptas como as que remanescem no Brasil e, por ditadores ou lideres
carismaticos sem escrdpulos, mas ndo serdo inteiramente adequadas a situacdo dos Estados
democraticos em paises de economias complexas e desenvolvidas como se pretende

desenvolver em nosso pais.
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Por outro lado, é de salientar a preocupacdo de Smith em responsabilizar o Estado
por uma série de servigos, deixando claro que ¢ dever do soberano “a criagdo e a manuten¢do
daqueles servigos” e instituicbes de modo transparente e seguro que, embora possam ser
altamente benéficos para uma sociedade, sdo, todavia, de uma natureza tal que o lucro jamais
poderia ser parte do patriménio de qualquer individuo ou pequeno nimero de individuos. Esse
lucro, a nosso ver, ndo deveria ser desviado aberrantemente por individuos e instituicdes

espurias e corruptas.

O Estado deveria converter-se em um ambiente de experimentacdo institucional, no
qual coexistam por um determinado tempo, diferentes solucdes institucionais como
experiéncias piloto submetidas ao acompanhamento da sociedade como passo prévio a
avaliacdo comparada das prestagdes de cada uma delas. A correta prestacdo de servicos
publicos, 0 combate a corrupcao e a transparéncia nos atos dos agentes politicos ou publicos,
eleitos ou ndo, poderiam, assim, realizar-se sob distintas formas e a op¢do entre elas sé
poderia ser alcancada uma vez analisada e afiancada pelos cidad&os a eficiéncia e a qualidade
democrética de cada alternativa.

Sendo assim, acredita-se que os destinos da Democracia e do Estado estejam
intimamente ligados, porque ambos implicam o que deve ser essencial para a coletividade: a
aspiracao por liberdade, por justica e pelo poder que emana da consciéncia e da forca de um
poder popular. Este poder, ao nosso ver, deve ser considerado.
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