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RESUMO

O Direito ndo é uma ciéncia que se pode estudar de forma isolada da
realidade. O Direito depende do estudo de fatores sociais e de outras ciéncias
para servir melhor a sociedade, sendo esta a sua verdadeira funcéo.
Considerando este fato, procurou-se aqui realizar um estudo interdisciplinar no
gual as idéias de Thomas Hobbes foram analisadas, sendo feita uma
comparacdo dessas idéias com as doutrinas jusnaturalista e juspositivista,
abarcando com essa empreitada campos da Filosofia e do Direito. Como €
sabido, Hobbes € um pensador extremamente polémico e geralmente mal
interpretado por aqueles que se predispdem a escrever sobre ele.
Aproveitando-se de tal fama, e como forma de contribuir para uma ampla
discussdo académica acerca da tendéncia juridica de Thomas Hobbes,
adentrou-se aqui nos caminhos jusfilosoficos abertos por este preclaro inglés.
As influéncias que contribuiram para a sua formacao intelectual bem como
pontos de sua biografia e da conjuntura politica em que viveu Hobbes foram
brevemente explanados. Foi feita essa contextualizacdo a fim de que se
entenda em que circunstancias emerge o0 pensamento de Hobbes: ele
desenvolveu uma teoria dura para um momento duro por qual passava o seu
pais; ao mesmo tempo em que defendia a razdo humana como forca motriz
para a construcdo do estado civil. Com finalidade elucidativa foram discorridos
0s principais conceitos de jusnaturalismo e juspositivismo. Continuamente, nos
pontos basilares do pensamento de Hobbes foram buscados elementos quer
do jusnaturalismo quer do positivismo juridico, demonstrando a grandeza e
complexidade da obra desse autor que é a peca principal desta monografia.

Palavras-chave: Filosofia. Direito. Thomas Hobbes. Jusnaturalismo.
Juspositivismo.
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INTRODUCAO

A formacéo juridica do estudioso do Direito ndo pode ficar restrita aos
codigos e a letra fria da lei, devendo ser, antes de tudo, uma formacéo
humanistica. Estudar filosofia juridica e debater os conceitos jusfilosoficos
enriguece demasiadamente o potencial questionador, renovador e exegético do
jurista. A carreira de jurista exige um conhecimento humano apurado, pois o
Direito é a ciéncia criada para a harmonizacdo dos individuos. As leis foram
criadas para a sociedade e ndo a sociedade para as leis, de modo que é
entendendo os homens a melhor forma de se fazer o Direito. Destarte, propde-
se no presente trabalho que se percorram 0s arduos, mas necessarios,
caminhos da jusfilosofia como forma de valorizar a humanizacdo das ciéncias
juridicas. Elegeu-se Thomas Hobbes como protagonista para este modesto
trabalho.

Apesar de Thomas Hobbes ser um dos pensadores ocidentais mais
discutidos no ambito académico, ele é também um dos mais mal interpretados.
Esse paradoxo é fruto de estudos apressados que buscam entender o vasto
pensamento hobbesiano e ndo averiguam a profundidade de seus conceitos.
As idéias do autor oscilam desde a Psicologia, passando pela Filosofia e
Ciéncias Politicas até chegar ao Direito. Hobbes demonstra as suas idéias de
forma racional e logica, quase matematica, com muitos elementos do
empirismo, empregando as palavras de tal forma que elas produzem um
discurso conciso e coerente em seu todo. Todavia, a sua linguagem nao é
simples, o que faz com que muitos daqueles que se propdem a estuda-lo
desistam de fazé-lo assim que |éem as primeiras paginas. Isso tudo faz com
gue Hobbes seja visto ainda mais preconceituosamente, tornando-se alvo de
criticas abundantes, porém desprovidas de embasamento tedrico.

Como se vera adiante, Thomas Hobbes manteve contatos com figuras
ilustres como Galileu Galilei, Francis Bacon e, através do Padre Mersenne,

René Descartes, cujas influéncias formaram em Hobbes um conhecimento



eclético, com o que ele formulou a sua propria metodologia para a fonte de
conhecimento, o empirismo racionalista. Esta metodologia original foi aplicada
em sua ciéncia politica e jusfilosofia, ao analisar os fatos sociais, deduzindo
conceitos, nominando-os e, por fim, pondo-os em uma ordem sistematizada.
Esta transformacdo de conceito para palavra € o chamado nominalismo.
Hobbes fazia construgdes légicas deduzidas dos conceitos formulados da
realidade (aquilo que se podia constatar através da observacao) da natureza
humana.

Juntamente com o florentino Nicolau Maquiavel, o fildsofo inglés lidera o
ranking dos mais polémicos escritores de politica e filosofia. Regimes
totalitarios utilizaram da argumentacao e idéias de Hobbes para tentar legitimar
seus poderes absolutos e sem escripulos. Hobbes também é por muitos
associado a figura da anti-democracia e bem como ao desrespeito aos direitos
humanos. No presente trabalho ndo se busca defender a teoria hobbesiana,
mas explana-la e apresenta-la dissociada de preconceitos. Busca-se aqui
contextualizar o pensamento do filosofo e exaltar a importancia e relevo que
sua obra tem para o estudo da ciéncia juridica. Thomas Hobbes ao explicar a
sua teoria politica do Estado, os elementos que constituem o poder, bem como
o homem, sua natureza e razdes, dedica grande importancia ao universo
juridico. Na doutrina que ele desenvolveu, as leis formam o grande elemento
responsavel pelo convivio harménico e pacifico entre os homens; o arcabougo
juridico-legal e a protecao feita pelo soberano formam a base para todo e
gualquer acordo valido entre as pessoas. Para Hobbes, s6 através de leis
positivadas, e de um poder soberano que as dé efetividade, é que se pode
estruturar uma sociedade complexa onde a guerra civil é afastada e o homem
pode desfrutar de uma vida longa e estavel.

N&o € o objetivo do presente trabalho rotular Thomas Hobbes como
juspositivista ou jusnaturalista, até porque a teoria do positivismo juridico
apenas foi consolidada a partir do século XIX com John Austin e no século XX
com Hans Kelsen, ou seja: muito depois de Hobbes. Nao obstante, a obra de
Hobbes é téo rica e vasta que se podem achar elementos presentes em ambas
as correntes. E exatamente esta a finalidade da presente monografia:
apresentar, dentro da obra hobbesiana, elementos dessas duas vertentes

jusfiloséficas e tentar, ao fim, estabelecer um posicionamento com a
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interpretacdo desses elementos. Ha pensadores quem atribuem a Hobbes a
origem do jusnaturalismo moderno bem como ha aqueles que defendem que
foi Hobbes o precursor das idéias juspositivistas. Em qual campo doutrinario a
obra do autor inglés estard situada? Bobbio em seu livro “Thomas Hobbes”,

inicia 0 seu 4° capitulo com esta celeuma:

Thomas Hobbes pertence, de fato, a histéria do direito natural: ndo
existe nenhum tratamento da histéria do pensamento juridico e
politico que ndo mencione e examine sua filosofia como uma das
expressGes mais tipicas da corrente jusnaturalista. Por outro lado,
Hobbes pertence, de direito, a histdria do positivismo juridico: sua
concepcao da lei e do Estado é uma antecipacdo, verdadeiramente
surpreendente, das teorias positivistas do século passado, nas quais
culmina a tendéncia antijusnaturalista iniciada no historicismo
romantico. Quando se fala, por exemplo, de Austin, costuma-se
recordar que ele teve um precursor (isolado) em Hobbes.
Jusnaturalismo e juspositivismo sdo duas correntes antitéticas, em
perene polémica: uma representa a negacdo da outra. Como é
possivel que Hobbes pertenca, ao mesmo tempo, as duas? Se tém
razdo os historiadores do direito natural quando situam o autor do
Leviatd, juntamente com Grécio, Spinoza e Pufendorf, entre os quatro
grandes jusnaturalistas do século XVII, entdo como pdde a teoria
politica hobbesiana ser tomada como modelo histérico por aqueles
radicais adversarios do direito natural que foram os fundadores do
positivismo juridico, cujo destino prossegue ininterruptamente, ja
agora ha um século, entre os juristas? E se, ao contrario, tém razéo
0s positivistas, ndo tera chegado a hora de rever o esquema
tradicional das histérias do direito natural para delas retirar o nome de
Thomas Hobbes?*

As influéncias que agiram sobre Hobbes ser&o brevemente investigadas
a partir de um répido estudo sobre sua vida bem como do tempo em que ele
viveu. Ainda serao alvos de analises as doutrinas jusnaturalista e juspositivista
a fim de se esclarecer os principais conceitos teéricos de ambas as correntes
juridicas. Continuamente, as idéias centrais de Hobbes serdo discutidas:
estado de natureza, guerra civil, direito natural e leis naturais, pacto de uniao,
soberania e leis civis; far-se-4o essas discussdes com base nas trés principais
obras do autor: Os Elementos da Lei Natural e Politica; Do Cidadéo; e Leviata
ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Serdo feitos
paralelos entre as idéias do pensador inglés e as correntes jusnaturalista e

juspositivista e, a guisa de conclusdo, buscar-se-4& demonstrar que a obra de

! BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Tradugdo Carlos Nélson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1991, p. 101.



11

Hobbes é complexa a ponto de, paradoxalmente, ser ligada tanto a uma quanto

a outra corrente, a depender de que prisma ela € observada.
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1 Hobbes: o homem e seu tempo

Quem foi Hobbes? Quais as suas influéncias? Em que época e
conjuntura ele viveu e desenvolveu a sua teoria politica e jusfilosofia?
Procurou-se responder neste capitulo a estas perguntas.

Qualquer obra artistica, literaria ou cientifica € mais bem apreciada ou
entendida quando se procura entender a época, o lugar e a conjuntura em que
viveu 0 autor, bem como a sua vida pessoal, suas afinidades, gostos e
influéncias. Quando se observa, por exemplo, as pinturas de Michelangelo? que
decoram o teto da Capela Sistina, uma pergunta naturalmente vem a mente:
por que as personagens tém os musculos tdo definidos? Se aquele que
observa souber que Michelangelo fez parte do movimento da Renascenca® e
gue esta corrente artistica tinha como principios basilares o0 humanismo, o
classicismo e o racionalismo, ele podera inferir que as figuras séo pintadas de
forma a demonstrar o conhecimento do artista sobre o corpo humano e sua
anatomia. Salientar a musculatura humana era forma de valorizar o corpo e o
homem (posto que este era tido como centro e medida de toda as coisas), bem
como demonstrar a concepgdo racionalista na pintura de Michelangelo e
aproximar a sua arte aos padrdes de beleza classicos.

Com base nesse raciocinio, concluimos que quando nao se pode
compreender facilmente um resultado (producéo), tem-se que estudar o meio
pelo qual se chegou a ele; é a andlise das parcelas pelas quais se obteve o
total. Entender o pensamento de Hobbes néo é tarefa facil, sua obra é profunda
e abarca diversos ambitos das ciéncias humanas. Para este fim, é importante
uma andlise da vida e daquilo que influenciou o pensador, bem como a
conjuntura soécio-politica em que ele estava inserido quando desenvolveu o seu

pensamento.

1.1 Thomas Hobbes em uma breve biografia

2 Michelangelo di Ludovico Buonarroti Simoni (1475-1564), artista italiano, um dos expoentes
do Renascimento, é autor de esculturas famosas como Pieta, Davi e Moisés, passou mais de
guatro anos pintando em afrescos o teto da Capela Sistina no Vaticano.

Movimento nado apenas artistico, mas com influéncias na religido, filosofia, economia,
arquitetura e outras ciéncias.
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Muito pouco se sabe acerca da vida de Thomas Hobbes, conhece-se
bem os seus trabalhos e os principais acontecimentos de sua vida, porém
guase nada de sua intimidade e mesmo a forma como trabalhava. Ele nasceu
em Malmesbury, Inglaterra, a 5 de Abril de 1588, nasceu prematuramente. Aos
sete anos, 0 seu pai teve que ir morar em Londres, o pequeno Hobbes passou
a viver com um tio, um bem sucedido luveiro de Malmesbury. Aos 04 anos,
comecou a frequentar a escola de Westport, na adolescéncia foi enviado para
estudar em Oxford, na Magdallen College, onde desde o inicio demonstrou ter
muito interesse pelos estudos classicos. Findados os seus estudos, tornou-se
professor particular do futuro 1° Conde de Devonshire, chamado William
Cavendish, iniciando a sua duradoura relacdo com a familia Cavendish.
Tornou-se grande amigo de seu pupilo, o qual era apenas um pouco mais novo
do que ele. Hobbes passa a ser secretario de William Cavendish e em 1610,
juntos fizeram uma viagem a Franca, Alemanha e a ltalia, nesta viagem ele
pbde observar o declinio da filosofia escolastica no continente europeu. De
volta a Inglaterra, Hobbes retoma os estudos classicos. Suas relagdes com
Francis Bacon® o fizeram reforcar ainda mais as suas idéias contrarias ao
método aristotélico e escolastico.

Entre 1631 e 1642, Hobbes novamente passa a prestar servicos a
familia Cavendish, na condicdo de guardido do terceiro Dugue de Devonshire.
Durante o referido periodo faz outra viagem ao continente, la permanecendo de
1634 a 1637. Na Franca, entra em contato com o circulo intelectual do Padre
Mersenne (mentor de Descartes), com quem estabeleceu uma forte relacdo de
amizade. Em geral, Hobbes era a favor da explicacdo mecanicista do universo,
a qual estava em ascensdo na €época, em detrimento a teleolégica de
Aristoteles e a escolastica. Em 1636, Thomas Hobbes teve a oportunidade de
conhecer Galileu Galilei, durante uma viagem a Italia. Este influenciou o
pensamento de Hobbes por consolidar o uso dos principios da geometria e
das ciéncias naturais em seus estudos filoséficos. Em 1640, quando a
possibilidade de uma guerra civil na Inglaterra j& era bastante evidente,

Hobbes, temendo por sua vida, por ser um defensor do regime monarquico,

* Francis Bacon (1561-1626): politico, filésofo e ensaista inglés. Considerado o fundador da
ciéncia moderna. Famoso pelo método empirico para construcdo de afirmativas. Autor do
Novum Organum. Critico ferrenho do método silogistico aristotélico e da Escolastica.
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vigja de volta a Paris, onde, mais uma vez foi muito bem recebido pelos
intelectuais franceses. No ano de 1646, ainda na capital francesa, vira
professor de matematica do Principe de Gales, o futuro Carlos Il, que também
se encontrava em exilio, devido a Guerra Civil Inglesa. Em 1651, dois anos
apos a tomada do poder por Oliver Cromwell e a decapitacdo do rei Carlos I,
Hobbes retorna a Inglaterra com o fim da Guerra Civil Inglesa e o comec¢o do
governo ditatorial de Cromwell. Neste ano, também publica a sua maior obra o
Leviatd, o que provoca a sua disputa com John Bramall, bispo de Derry, o
principal acusador de Hobbes como sendo um “individuo materialista ateu”. Em
1665, a publicacao do “De Corpore” ira resultar em atritos com a Royal Society,
gue mais uma vez atribuem posicOes ateistas a obra de Hobbes. No ano
seguinte, livros de Hobbes foram queimados na cidade de Oxford, em
comprovagdo de como as suas idéias atingiam os tidos como os detentores do
conhecimento da sociedade académica Inglesa.

Apesar da oposicdo que sofreu durante toda a sua vida enquanto
escritor e pensador politico, Hobbes manteve-se um escritor extremamente
produtivo até mesmo na velhice. Viveu até os 91 anos em uma época em que a
expectativa de vida era em torno dos 40 anos. Com mais de 80 anos Hobbes
fez novas traducdes da lliada e da Odisséia de Homero e escreveu em 1672
uma autobiografia em latim. Apesar da polémica que causou, ele foi uma
espécie de simbolo da Inglaterra e mesmo em vida adquiriu fama em muitos
paises da Europa. Hobbes era fluente em grego e latim, tendo, inclusive,
escrito a sua obra Do Cidadao primeiro em latim (De Cive) e lancado a
segunda edi¢do do Leviatd, também nesta lingua. Além de cientista politico e
filosofo, Hobbes era aficionado pelas ciéncias exatas, era matematico,
admirava a geometria e sempre buscou, ndo tendo sucesso, ser aceito nos
circulos intelectuais como um fisico. Renato Janine Ribeiro fala da paixao de
Hobbes pela geometria e como ele inovou na forma de escrever utilizando de
preceitos geométricos na construcdo de seu método de escrever e desenvolver

a ciéncia politica:

Mas ndo s6; este amor tem igualmente por objeto o método
geométrico. Nisto, € claro, Hobbes ndo constituiu exce¢cdo em seu
século. O importante em sua obra, porém foi trazer o método dito
galilaico — que consistia em resolver o objeto dado em seus



15

elementos constituintes, para depois compé-lo novamente em sua
complexidade — para a consideracao da politica. Pretendeu, com isso,
tornar a politica uma ciéncia (dira, mais tarde, que a “ciéncia politica”
ndo é mais antiga que seu livio Do Cidadado), e sobretudo fazé-la
irrefutavel.

1.2 A Inglaterra de Hobbes

Em 1603 uma nova dinastia chega ao poder da Inglaterra — a Stuart com
Jaime |, que ja detinha o trono da Escécia. Ele sucede Elizabete |, a ultima dos
Tudor, que consolidara a Reforma protestante em seu pais, agrupando
elementos e efetuando um quase meio-termo entre o catolicismo de seu pai,
Henrique VIII, e o protestantismo radical de seu irm&o Eduardo VI. A rainha,
além disso, conseguiu produzir uma identificacdo entre o protestantismo e a
causa nacional, tornou-o uma espécie de simbolo inglés em contraposicdo ao
catolicismo espanhol. A Espanha estava em guerra contra a Inglaterra e saiu
derrotada quando sua esquadra a Invencivel Armada, tida como a mais
poderosa do mundo, foi fulminada pela marinha inglesa, sob comando de
Francis Drake. O reinado de Elizabete | foi extremamente popular, mas deixou
crises econdmicas prontas para explodir.

Esse legado de crises foi deixado para Jaime |, o qual ndo teve
habilidade para contornar a situacdo. O rei provinha de um pais pobre e
guando assumiu o trono inglés, comecou a gastar muito, tomando logo a fama
de prodigo, além disso tinha tendéncias homossexuais o0 que, evidentemente,
nao era aceito pela sociedade da época. Para piorar a sua imagem, Jaime | fez
a paz com a Espanha que era odiada pelo povo inglés. Quando comecou a
Guerra dos Trinta Anos, o grande conflito armado entre catdlicos e protestantes
gue dividiu a Europa, o rei manteve-se omisso — embora o pivé da guerra fosse
o fato de sua prépria filha e de seu genro terem sido convidados, protestantes
gue eram, a assumir o trono da Boémia, que era tradicionalmente catdélica. O
resultado foi que a Camara dos Comuns se op0s a Jaime, negando-lhe os
recursos que reivindicava, a menos que adotasse uma politica externa

protestante, ou seja, que fizesse guerra a Espanha e ao Imperador, pondo-se

® RIBEIRO, Renato Janine. In Apresentacdo da obra de HOBBES, Thomas. Do Cidadéo.
Traducéo, apresentagdo e notas Renato Janine Ribeiro. — 32 ed. — S&o Paulo: Martins Fontes,
2002, (Classicos).
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do lado das poténcias protestantes. Além dessa, a Camara dos Comuns ainda
impds mais condigcbes que atingiam frontalmente o poder de Jaime I, quais
sejam: que ele favorecesse a navegacao inglesa, quer a mercante quer a de
corso, e que ele pusesse fim aos monopdlios comerciais que entravavam a
livre concorréncia e impediam o crescimento da classe burguesa.

Carlos I, que sucede o pai em 1625, sofre ainda mais adversidades em
suas politicas, ndo tinha paciéncia ante o que considerava ofensivo ao seu
poder e a sua missdo enquanto rei soberano. Ainda nos primeiros anos de
governo, ele decide governar sem parlamento. O pais ndo tinha uma
constituicdo escrita que exigisse do rei a convocacao do parlamento, a nao ser
o fato de que s6 a reunido dos Comuns e dos Lordes podia conceder-lhes
Impostos e esta era tida como uma situacdo excepcional. Um bom rei deveria
viver por suas proprias contas, de seus bens, explorando com inteligéncia o
dominio da coroa, ou cobrando taxas pelos servi¢cos que ele préprio garantisse,
como a manutencédo dos portos e estradas. Mas sendo impossivel governar
com apenas esse dinheiro, 0s reis convocavam um parlamento (usava-se o
artigo indefinido, pois ndo se tratava de uma instituicdo permanente) sempre
gue necessitasse. Quando se reuniam, os membros do parlamento
apresentavam ao rei as suas queixas, assim uma negociacdo se seguia, na
qgual o rei tracava as verbas que precisava pelas medidas que os Comuns |he
pediam. Nesse passo, ainda que nada fosse oficializado, de tempos em tempos
0 rei convocava um parlamento. Todavia para que a idéia funcionasse bem,
ambos os lados tinham que ceder para que ndo houvesse um
desentendimento.

Carlos |, todavia, nega-se a fazer negociacdes, 0 que ele considera
humilhante e indigno de um rei e governa sobre os seus suditos como bem
entende, uma vez que seguia a doutrina do direito divino dos reis. Durante
alguns anos, a administracdo vive de suas taxas e de expedientes, alguns
francamente ilegais ou de origem duvidosa, e sO consegue manter-se,
renunciando, por um lado, a ter uma politica externa ativa (isso em um
momento em que a Europa sofre as consequéncias de uma guerra religiosa de
proporcdes desastrosas), e por outro lado impedindo o crescimento econémico

do pais com os monopdlios que o rei vende.
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No final da década de 1630, a situacdo chega a um nivel de altissima
gravidade. O rei, juntamente com o arcebispo de Cantuaria, William Laud, tenta
impor a Igreja da Escécia (que era presbiteriana) a organizacdo da Igreja
Anglicana: procura substituir uma ordem em que os proprios fiéis elegem os
seus pastores por outra na qual os fiéis seriam tutelados por bispos
diretamente subordinados a Carlos I. Os escoceses entdo, desde a plebe até a
nobreza, firmam uma “convencdo com Deus”, formando um exército para
defender a sua Igreja. O rei, sem verbas para organizar forcas para a sua
defesa face ao perigo dos rebeldes escoceses, convoca um parlamento.
Irritado com as reivindicagcbes dos Comuns, as quais considera abusivas,
Carlos dissolve o parlamento em apenas trés semanas (o0 Curto Parlamento),
todavia as coisas se agravam a tal ponto que o rei se vé obrigado a convocar
mais uma nova assembléia que desta vez durou cerca de vinte anos, de 1640 a
1660 (o Longo Parlamento).

Mais uma vez a intransigéncia e a inexperiéncia do rei o levam a
confrontacdo, porém dessa vez a oposi¢do age de forma enérgica. Recusa-lhe
verbas, a ndo ser quando as troca por medidas substanciais: a supressao do
episcopado, uma lei mandando reunir um parlamento a pelo menos cada trés
anos, o acordo do rei que o atual parlamento ndo possa ser dissolvido ou
mesmo posto em recesso sem o acordo de seus membros, a execugdo de
Stafford, o ministro mais préximo do rei. Nesta época, Thomas Hobbes foge
para a Franca por temer por sua propria vida, uma vez que o De Corpore, 0
qgual traz idéias politicas conservadoras, esta circulando e ele receia que os
Comuns o persigam. E na Franca que ele conclui o De Cive, no ano de 1642.
Em 1646 passa a ser preceptor do Principe de Gales (futuro Carlos 1), o qual
também vivia em exilio em Paris. Neste livro (Do Cidaddo), assim como em
suas outras obras, a politica inglesa, ainda que indiretamente, € sempre alvo
da escrita de Hobbes. No longo auto-exilio na Franca, Hobbes publica em 1651
o Leviatd, o qual acentua a problematica da guerra civil, que ja fora tema nos
outros livros, mas agora passa a ocupar um espago de maior propor¢cao no
pensamento hobbesiano. As inconstancias na politica inglesa, o regicidio, a
tomada de poder pelos Comuns, fez com que Hobbes pudesse constatar que a
situacdo da guerra civil gera uma desordem terrivel para a sociedade, no

momento em que os direitos civis, e a estabilidade que esses direitos trazem,
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passam a ser desrespeitados. Logo apds a publicacdo do Leviatd, ainda em
1651, apos a restauracdo da paz por Cromwell, retorna a Inglaterra, onde é
acusado de ter escrito o livro para cair nas gracas do novo vencedor.
Outrossim, no periodo cromwelliano, Hobbes teve muitas de suas obras ndo
politicas publicadas e ndo sofreu qualquer perseguicéo, pois aceitou de bom
grado o novo governo, ndo fez em seus escritos criticas diretas ou indiretas de
Cromwell, todavia ndo se comprometeu com o novo senhor a ponto de ndo
poder ser benevolamente acolhido por Carlos I, seu antigo pupilo, quando
ocorreu a Restauragao em 1660.

Ao contrario da maioria dos fildsofos politicos, Hobbes jamais se ocupou
ativamente de politica, nunca foi partidario ou conselheiro de principes.
Destarte, foi um filésofo politico no mais pelo sentido da palavra. A filosofia
politica e jusfilosofia hobbesianas sofreram fortissimas influéncias da
instabilidade politica em que toda a Europa estava envolvida, o que faz com
gue Hobbes sempre defenda um governo forte que possa trazer a seguranca

dos cidadaos.
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2 Jusnaturalismo e Juspositivismo

Sofocles, autor de tragédias gregas, contemporaneo de Péricles e amigo
do historiador Herddoto, em sua peca Antigona, escrita e encenada do século
V, reconhece a existéncia de um direito natural e um direito positivo. Ao insistir
em enterrar o irmao morto em combate, dando-lhe um funeral digno, a heroina
faz oposicao ao rei, afirmando que além das leis da cidade havia outras, as
guais seriam eternas e irrevogaveis. Essas Ultimas fazem alusdo a um direito
natural, enquanto que as leis da cidade, as quais a heroina teimava em
descumprir, suscitariam um direito posto, de cuja justica e oportunidade o rei
ndo admitia discuti. Comando emanado da autoridade detentora de
competéncia, o direito da cidade justificava-se como a externalizacdo do

monopadlio normativo do Estado.

Antes de se adentrar no mérito da questéo principal deste trabalho, qual
seja: identificar na doutrina jusfilosofica de Hobbes elementos do
Jusnaturalismo e do Positivismo Juridico, faz-se mister serem mostrados,
através de uma breve explanacdo, 0s conceitos, caracteristicas e outras

informacdes acerca dessas duas formas antagonicas de se pensar o Direito.

2.1 O conceito de Jusnaturalismo e a sua evolucao até Thomas Hobbes

O Jusnaturalismo € uma corrente doutrinaria que defende a existéncia
do direito natural (ius naturale): um sistema de normas de conduta
intersubjetivas discrepante do sistema formado pelas leis impostas pelo Estado
(direito positivo). Segundo a doutrina, o direito natural € anterior até mesmo a
formacédo do préprio estado, sendo oriundo da vontade divina ou decorrente da
razdo humana. O direito natural tem validade em si proprio bem como antecede
e supera o direito positivo. Em caso de conflito entre uma norma natural e uma
norma positivada, aquela prevaleceria sobre esta, uma vez que a validade de
todo o arcabouco juridico seria oriunda das leis naturais.

O termo jusnaturalismo é uma expressao de significado amplo, o que faz
com que muitos estudantes de Direito a empreguem com frequéncia de modo

incompleto ou limitado. Na histéria da filosofia juridico-politica moderna,
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surgem pelo menos trés versdes fundamentais, também com as suas
variacfes: a primeira é que o direito natural € obra divina, ou seja, que ela
deriva da vontade de Deus e por este foi revelada aos homens; a segunda é
gue o direito natural constitui uma caracteristica co-natural inerente a todos os
seres animados ligada ao instinto de sobrevivéncia e preservacédo; a terceira
versdo diz que o ius naturale é fruto da razdo humana, independente da
existéncia de Deus, sendo encontrado no amago da consciéncia racional do
homem. S&o concepc¢des heterogéneas e, em alguns aspectos, até mesmo
contrastantes. Todavia, essas versdes convergem em um ponto comum, como

explica Norberto Bobbio:

Todas partilham, porém, da idéia comum de um sistema de normas
logicamente superiores as do Estado, a cujo poder fixam um limite
intransponivel: as normas juridicas e a atividade politica dos Estados,
das sociedades e dos individuos que se oponham ao direito natural,
gualquer que seja o0 modo como se for concebido, sédo consideradas
pelas doutrinas jusnaturalistas como ilegitimas, podendo ser
desobedecidas pelos cidadaos. °

2.1.1 Jusnaturalismo antigo e medieval

As primeiras manifestagdes de Jusnaturalismo datam da Grécia Antiga.
A personagem Antigona da tragédia de Sofocles, ja citada acima, torna-se o
simbolo disso quando ela se recusa a obedecer as ordens do rei, por julgar
gue, sendo mandamentos da autoridade politica, ndo podem se oporem aos
mandamentos dos deuses. A idéia da existéncia de um “justo por natureza” que
se contrapde ao “justo por lei” é depois completada por varios sofistas, que
desde entdo ja entendem o “justo por natureza” de formas variadas, com
consequéncias politicas diferentes. Calicles, por exemplo, afirma que é justo
por natureza quem €& mais dificil de ser vencido; Hipias, Antifon e Alcidamante,
consideram como justo o que € conforme a razdo, proclamam a igualdade

natural de todos os homens. ’

® BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica,
Vol. 1. Traducdo Carmen C. Varriale ET AL. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 122 Ed.,
1999. P. 656

! Hipias de Elis: sofista grego, contemporaneo de Sdcrates, citado em diversas passagens dos
Diadlogos, de Platdo. Antifon: filésofo sofista anteniense, foi um adepto da democracia, que
denunciou os preconceitos nobiliarquicos e exaltou o igualitarismo ao ponto de se opor a
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O Jusnaturalismo presente na obra de Platdo e, ainda que
incidentalmente, também em Aristoteles, foi heranca principalmente do
estoicismo, pensamento que pregava que toda a natureza era governada por
uma lei universal, racional e imanente. A doutrina estdica foi amplamente
difundida pelo fil6sofo e orador romano Cicero e é principalmente por mérito
seu que este pensamento foi preservado e difundido para as geracdes
posteriores. A divulgacdo que Cicero fez do estoicismo exerceu influéncia
decisiva no pensamento cristdo dos primeiros séculos, no pensamento
medieval e nas primeiras doutrinas jusnaturalistas modernas. Na sua obra De
Republica, Cicero, defende a existéncia de uma lei verdadeira, conforme a
razdo, imutavel e atemporal, que nao varia de acordo com 0s paises, com as
culturas e com o tempo, e que o homem néo a poderia violar sem renegar a
sua prépria natureza humana. Essa concep¢do de um direito natural ditado
pela razdo humana influenciou em muito o pensamento dos filosofos
eclesiasticos do inicio do cristianismo e suscitou diversas controvérsias e
problemas de ordem teoldgica entre os tedricos da Igreja, pois havia os que
defendiam o direito natural como uma graca divina, dadiva de Deus para 0s
homens, e ndo fruto do pensamento autbnomo destes. Como explicar a
coexisténcia de uma moral autbnoma inerente ao homem com a lei revelada?
Estas dificuldades afligiram sobretudo o pensamento de Santo Agostinho que,
em épocas diferentes, assumiu a respeito atitudes muito diversas.

Os romanos copiaram as idéias do estoicismo grego no tocante a
existéncia de um direito natural, todavia ndo as aprofundaram. Um dos mais
proeminentes juristas romanos Ulpiano® chegou até a desfigurar a idéia do jus
naturale ao defini-lo como tudo aquilo que a natureza ensinou a todos 0s seres
animados, incluindo os seres irracionais. Isto reduzia o direito natural a um
mero instinto bioldgico, a uma necessidade de ordem fisica.

Em verdade, € caracteristica do pensamento medieval a aceitacédo
indiscriminada do Jusnaturalismo em todas as suas versdes, sem consciéncia

da reciproca incompatibilidade existente entre elas. Ao lado da concepc¢éo

clivagem tradicional entre Gregos e Barbaros. Alcidamente: sofista e retdrico grego, nascido na
cidade de Elea, na Edlia, considerado o primeiro grande orador grego.

8 Ulpiano (150-228): economista e jurista romano que influenciou profundamente na evolugéo
do direito romano e bizantino. Tem como expoente juridico o principio contido no ditame: "Tais
sdo os preceitos do direito: viver honestamente (honeste vivere), ndo ofender ninguém
(neminem laedere), dar a cada um o que lhe pertence (suum cuique tribuere)"
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naturalista de Ulpiano e da racionalista de Cicero, foi desenvolvida na Idade
Média uma doutrina que identificada o direito natural com a lei revelada por
Deus a Moisés e com o Evangelho.

Sdo Tomas de Aquino se preocupou com esse tema e dedicou grande

parte de seus estudos da lei natural. Segundo Bobbio9:

Quem pobs fim a esta confusdo de idéias foi Santo Toméas de Aquino
(século XlIl) que entendeu como “lei natural” aquela fracdo da ordem
imposta pela mente de Deus, governador do universo, que se acha
presente na razdo do homem: uma norma, portanto, racional. O
Jusnaturalismo de Santo Tomas é de grande importancia histérica,
porque constitui, conquanto nem sempre perfeita e univocamente
entendido, a base do Jusnaturalismo catolico. Tornando tradicional,
ele foi e é ainda, embora nao tenha sido nunca declarado pela Igreja
matéria de fé, o centro da doutrina moral e juridico-politica catélica.
Contudo, dentro da teologia da tardia Idade Média, ele foi
asperamente impugnado pelas correntes voluntaristas, que tivessem
seu maior expoente em Guilherme de Occam (século XIV). Para
estas correntes, o direito natural €, sem duavida, ditado pela razéo,
mas a razao ndo é sendo o0 meio que notifica ao homem a vontade de
Deus, que pode, por conseguinte, modificar o direito natural a seu
arbitrio. Uma tese que foi reassumida e desenvolvida, no inicio, pela
Reforma Protestante.

Do Jusnaturalismo de Santo Tomas de Aquino tem sido muitas vezes
inferido o principio de que uma lei positiva que seja discrepante do direito
natural é injusta, destituida de qualquer validade e ndo obriga. Tal principio,
muito além do que pdde prever Santo Tomas, foi muitas vezes alegado para
contestar a validade das leis do Estado, quando este se opunha a Igreja; e ha
juristas e politicos catdlicos que ainda hoje o invocam.

Na realidade o modelo tomista de jusnaturalismo nao diferia
substancialmente do modelo estdico-ciceroniano, inseria-o, todavia, nos
moldes teoldgicos. A idéia da existéncia da lei “verdadeira” enquanto racional,
na teoria tomista, provém de uma dadiva divina aos homens. No século X1V,
Guilherme de Occam desenvolve a teoria voluntarista, a qual defendia que a
vontade divina, revelada na Sagrada Escritura, era a fonte de toda norma de
conduta e fonte de legitimidade da autoridade politica. Em resumo, para a

corrente tomista, a lei natural é fruto da razdo humana, a qual busca

naturalmente a ordem estabelecida por Deus. Para a corrente voluntarista, a lei

° BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; e PASQUINO, Gianfranco, op. cit., nota 6, p. 157
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natural é oriunda diretamente da vontade de Deus e a razdo consiste apenas

no reconhecimento pelo homem dessa vontade divina.

2.1.2 Jusnaturalismo moderno: caracteristicas e chegada a Hobbes

O Jusnaturalismo moderno que assumiu, principalmente no século XVIII
caracteristicas acentuadamente laicas e na seara politica, liberal. Procede em
grande parte da doutrina estbico-ciceroniana do direito natural, propagada
justamente gracas a acolhida que Ihe dispensou o tomismo. Um dos expoentes
do Jusnaturalismo moderno foi o holandés Hugo Grocio (Huig de Groot), que
afirmou que o direito natural é ditado pela razéo, sendo independente da
vontade de Deus ou mesmo de sua existéncia. Tem-se muito falado em uma
ruptura do jusnaturalismo moderno com o antigo-medieval, frisa-se em demasia
a idéia de que o moderno afirma que as leis naturais sao ditames subjetivos, de
faculdades; jA o antigo-medieval constitui a teoria do direito natural como
norma objetiva. Norberto Bobbio afirma que ndo h& na verdade uma ruptura,

mas sim uma continuidade entre as doutrinas querelantes:

Na realidade, entre o Jusnaturalismo antigo, medieval e moderno ndo
existe qualquer fratura, existe antes uma substancial continuidade. E
certo, no entanto, que o Jushaturalismo moderno ressalta fortemente
a aspecto subjetivo do direito natural, ou seja, os direitos intatos,
deixando obumbrado seu correspondente aspecto objetivo, o da
norma, em que haviam geralmente insistido os jusnaturalistas antigos
e medievais, até o proprio Grécio. E precisamente devido a esta sua
caracteristica que o Jusnaturalismo moderno, isto é, o dos séculos
XVII e XVIII, molda profundamente as doutrinas politicas de tendéncia
individualista e liberal, expondo com firmeza da necessidade do
respeito por parte da autoridade politica daqueles que sdo declarados
direitos inatos do individuo.™

O préprio Estado € considerado pelo jusnaturalismo moderno como obra
voluntaria dos homens e ndo apenas como uma instituicdo necessaria por
natureza, que era 0 que ensinava a maior parte das doutrinas classicas e
medievais. Para os jusnaturalistas modernos h4, por parte do homem, um
abandono ao estado de natureza (aquele carente de organizacdo politica) e

fazem surgir o Estado politicamente organizado e dotado de autoridade, a fim

19 BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; e PASQUINO, Gianfranco, op. cit., nota 6, p. 658.
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de que sejam melhor tutelados e garantidos os seus direitos naturais (ius
naturales). O Estado é legitimo enquanto cumprir com a sua funcédo essencial
delegada através de um contrato social entre os individuos e o soberano.
Contrato social teria duas etapas: o contrato entre individuos (pacto de unido) a
fim de alcancar o bem comum; e o contrato entre os individuos (agora suditos)
e 0 soberano (pacto de sujeicdo). Esta € uma idéia particularmente defendida e
estudada por Thomas Hobbes e que sera pormenorizadamente estudada no
Capitulo 3 do presente trabalho, onde se tera a oportunidade de se saber os
conceitos de Hobbes acerca de estado de natureza, direito natural e lei natural,

bem como o tipo de contrato social defendido pelo autor.

2.2 Juspositivismo: conceito e caracteristicas

Diferentemente do topico anterior ndo se propde construir uma evolucao
do Positivismo Juridico que chegue até o pensamento de Hobbes, uma vez que
esta doutrina juridica surge de forma acabada posteriormente ao pensador
inglés. O positivismo juridico é uma corrente jusfiloséfica que é identificada
como uma oposicao o direito natural. Por questdo de contrariedade simétrica,
cunhou-se 0 termo juspositivismo em oposicdo ao a jusnaturalismo. A
imutabilidade, universalidade e moralidade do jusnaturalismo, contrapdem-se
com a eventualidade e utilidade do positivismo juridico. E recorrente na
doutrina jusfiloséfica a maxima que diz que enquanto o positivismo juridico
estabelece aquilo que é util, o jusnaturalismo prima pelo que é bom.

O juspositivismo é alicercado em uma corrente monista, a qual identifica
o Direito com o Estado, afirmando que este € o detentor exclusivo da
monopolizacdo da producdo normativa. Imperativismo e formalismo traduzem o
monismo juridico estatal. O positivismo juridico nasce da idéia de transformar o
estudo do Direito em uma verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as
mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais. A
caracteristica fundamental da ciéncia consiste justamente em separar 0s juizos
e fato e os juizos de valor. Busca-se uma rigorosa expulsédo dos juizos de valor
do campo cientifico, onde havera, portanto, a presenca Unica dos juizos de
fato. Enquanto o juizo de fato é oriundo da constatacdo empirica e tem como

finalidade apenas informar; o juizo de valor representa, ao contrario, uma
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tomada de posicéo frente a realidade, visto que sua formulacéo é possuidora
néo da finalidade de informar, mas de influir sobre o outro, isto €, de fazer com
gue se sigam prescricdes e preceitos valorativos.

O positivismo juridico proclama uma suposta identidade entre Direito e
Estado. O ordenamento centralizaria a ocupacao do jurista, e toda a reflexdo
estranha ao campo normativo ficaria relegada a outras areas de preocupacdes
epistémicas. Destarte, o Direito seria uma ciéncia que deveria ser estudada
isoladamente de outras ciéncias como sociologia, a psicologia, a historia, a
antropologia, a ciéncia politica, a religido etc. Para a teoria juspositivista, a
ordem do Estado ganha contornos de comando definitivo, cujo cumprimento
nao se discute, sob pena de coacao. A figura de um legislador que tudo prevé
também é uma idéia muito difundida por esta teoria juridica, € com base nisso
gue é justificada a infalibilidade dos textos legais. Reserva-se ao magistrado a
gualidade de ser um observador objetivo e neutro das normas, realizando o
estrito cumprimento do comando do legislador, mandatario do povo, detentor
do poder. Portanto, sendo o direito um fato, e ndo um valor, o jurista é de certo
modo um cientista que estuda a realidade sem formular juizos de valor, ou sem
deixar que estes influenciem a sua decisdo. A ciéncia exclui de sua proépria
seara 0s juizos de valor, pois ela prima por ser um conhecimento puramente
objetivo da realidade, enquanto os juizos de valor sdo tipicamente subjetivos
(ou pessoais) e consequentemente contrarios a exigéncia de objetividade. O
positivismo juridico representa o estudo do Direito como um fato, excluindo
toda a qualificacdo que seja fundada em um juizo de valor e comporte a
distingdo do Direito em bom e mau, justo e injusto, moral e imoral.

A fonte preeminente do direito, como ndo poderia ser diferente, € a lei.
Sendo a lei feita para se valer por meio da forca, formando um comando, com
carater imperativo. O positivismo juridico defende a teoria do ordenamento
juridico (o conjunto das normas juridicas do Estado) como um corpo coerente —
excluindo a possibilidade de haver em um mesmo ordenamento duas normas
contraditorias — e completo, a ponto de ndo permitir a existéncia de qualquer
lacuna no direito, podendo o juiz sempre extrair uma regula dicidendi a fim de
completa-lo. Para se inferir a validade de uma norma juridica faz-se mister
observar se ela é parte de um ordenamento juridico real, efetivamente

existente em um dada sociedade; se sim, a norma é tida como valida. O
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juspositivismo prima ainda uma interpretacdo mecanicista das leis: fazendo
prevalecer o elemento declarativo sobre o produtivo ou o criativo do direito.

A corrente defende a existéncia de apenas um direito: o positivado, que
€ considerado o direito real. Fora deste, ndo existe direito valido. Ou seja, ndo
existird qualquer direito que ndo esteja constante no ordenamento juridico.
Destarte, a existéncia de um direito ideal que paira sobre o ordenamento é
efusivamente combatida pelos juspositivistas, pois essa € considerada uma
visdo n&o cientifica do direito. E vélido aquilo que é real e é real aquilo que
consta no ordenamento juridico. E defendida a idéia cientifica do direito: uma
definicdo factual, ontologica, avalorativa e l6gico-sistémica do direito. Do lado
oposto, estd a idéia filosofica do direito: definicdo ideologica, valorativa,
deontoldgica e teledlogica, a qual define o direito tal como ele deve ser para
satisfazer certo juizo de valor.

Impende que seja frisado que o positivismo juridico é uma corrente muito
recente no mundo juridico, tendo surgido enquanto escola somente a partir do
século XIX. Todavia, muitos pensadores e juristas pretéritos desenvolveram
percepcdes, concepcdes e acdes que, com base no esforgo exegético, indicam
elementos precursores do positivismo juridico.

Se fosse proposta uma digressdo historica a fim de se indicar um
pensador com elementos juspositivistas em seus ensinamentos, ninguém
melhor que o filésofo grego Socrates, que era apontado como um fiel seguidor
das leis da polis, cuja justica ndo discutia. Socrates fora acusado pelos juristas
de Atenas de ndo reconhecer os deuses da cidade, de introduzir novas
divindades e de corromper a juventude. Ele cuidou de sua prépria defesa, que
apesar de brilhante ndo surtiu efeito face a oposi¢cdo voraz da maioria dos
juizes atenienses, de modo que foi condenado a morte pelo auto-
envenenamento com cicuta. Apesar de ter tido a chance de fugir, Socrates nao
a aceitou, resignando-se a sentenca condenatodria, sob a impressao de que no
dia em que os homens justos deixassem de cumprir as leis injustas, os homens
injustos ndo teriam motivo para cumprir as leis justas, pois para SoOcrates 0s
juizes estavam apenas seguindo as leis.

Também seria de grande valia a mencéo ao pensamento de Platdo para
guem o0s magistrados encontrar-se-iam totalmente subjugados aos ditames

legais, devendo existir na cidade os chamados guardides das leis, que seriam
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os fiscalizadores das acdes dos juizes. Ndo tendo estes atuado conforme
preceitua a norma, aqueles poderiam atribuir punicdes de multas em beneficio
do estado. Ou seja, Platdo, que fora aluno de Sécrates, defendia também a
submissao estrita as leis, come¢ando aqui a partir mesmo dos magistrados, 0s

guais deveriam ser objetivos e obedientes.

2.2.1 Principais expoentes do Positivismo Juridico — de Hobbes a Kelsen

Thomas Hobbes naturalmente seria o primeiro nome dessa lista de
protagonistas do positivismo juridico por ter demonstrando um pioneirismo com
sua teoria complexa que seria precursora da teoria monista que defende ser o
Estado o Unico detentor Unico da producdo normativa. Todavia, por hora, ndo
serdo discorridas as idéias hobbesianas neste sentido, 0 que sera tema para o
guarto capitulo. Passar-se-4, portanto a analise do pensamento de outros
jusfilésofos, sabendo, entretanto, que todos vieram posteriormente a Hobbes.

Conhecido como o Newton da legislacéo, o utilitarista inglés Jeremiah
Bentham € peca fundamental para o positivismo juridico da Inglaterra. Ele
imputava a codificacdo uma forma de se obter maior felicidade para um maior
namero (greatest happines of the great number), ou seja, a codificacdo das leis
proporcionaria maior seguranca e bem-estar para a populacao. O filésofo inglés
imaginava um reforma ampla no direito britanico, por meio da codificagdo
completa das normas, que deveria sistematizar toda a matéria juridica em trés
partes: civil, penal e constitucional. Critico da incerteza da common law inglesa,
Bentham defende a criacdo de cédigos que deveriam ser redigidos em termos
objetivos e claros, facilitando a todas as pessoas 0 acesso facil aos contetddos
das leis. A partir da codificacdo, seria possivel um conhecimento sistematico do
Direito, o que permitiria transforma-lo em uma ciéncia. A totalidade do cédigo,
conforme defendia Bentham, vai se tornar principio axial do positivismo juridico,
gque se vale do dogma da completude a fim de enfrentar os problemas
decorrentes das lacunas e das antinomias. Bentham, com sua oposi¢céo
ferrenha ao common law, afirma que o Direito inglés sé nascia ap6s o fato,
razdo pela qual era essencialmente incerto e imprevisivel. O positivismo
juridico deve muito a dois trabalhos de Bentham: A Fragment of Government
(de 1776) e An Introduction to the Principals of Moral and Legislation (de 1781).



28

John Austin, filésofo inglés nascido em 1790, foi vizinho de Bentham e
Stuarte Mill, foi ainda professor na Universidade de Londres. Austin viveu na
Alemanha por dois anos, havendo feito contato com os estudos da escola
histérica alema e com pandectismo e foi autor de dois livros centrais para a
compreensao do positivismo juridico: An Outline of a Course of Lectures on
General Jurisprudence (de 1831) e The Province of Jurisprudence Determined
(de 1832). Ele reduziu a lei a comando do Estado, e a que ndo detém essa
gualidade fica relegada a categoria de lei impropriamente designada. O autor
defendia que o Direito Positivo seria 0 objeto da Filosofia do Direito e que a lei
deveria ser posta por superiores politicos para ser seguida por pessoas
inferiores politicamente. A lei configura um comando politicamente determinado
a ser compulsoriamente implementado; sendo “comando” e “obrigacdo” termos
correlatos.

Montesquieu, filésofo francés autor de Do Espirito das Leis (1748), é
reputado como o pensador que estabeleceu a concepcao definitiva da
triparticdo dos poderes, a qual contribuiu também em demasia para a
construcdo do positivismo juridico. O francés estabeleceu papéis especificos
para legisladores, administradores e juizes, reservando-se a esses Ultimos uma
atuacao de estrita aplicagcdo da norma, sem qualquer contribuicdo criadora. O
legislativo foi imaginado como onisciente, onipotente e onipresente, capaz de
abarcar com as normas todas as situagbes por quais poderia a sociedade
passar.

No fim do século XVIII e inicio do século XIX, surgem 0s primeiros
cbdigos europeus, a exemplo do Allgemeines Landrecht de 1794 da Prussia e
do cédigo civil francés de 1804, o Codigo de Napoledo. Com efeito, nos paises
de direito romanista, a lei tomou o status de a principal fonte de direito no
século XIX.

Hans Kelsen, jurista de Praga, foi o responsavel pela fundamentacao do
positivismo juridico em sua mais alta expressédo, dando continuidade a tradicédo
gue se fazia forte nos meios culturais germanicos. Foi o autor intelectual da
Constituicdo da Republica Austriaca, lecionou na Universidade de Viena por
dez anos (1919 a 1929) e foi juiz na Austria. Em 1934 publicou a Teoria Pura
do Direito (obra maior do positivismo juridico). Por ter sido perseguido pelo

regime nazista, mudou-se para os Estados Unidos, onde lecionou na
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Universidade de Berkeley até o ano de 1952. Para Kelsen, a ciéncia juridica
seria uma ciéncia pura, preocupada apenas com O universo normativo.
Concebeu a idéia da norma fundamental, que seria uma primeira norma posta,
a qual ocuparia o topo da piramide do ordenamento juridico e da qual todas as
demais eram oriundas. A norma posta deve-se a uma norma suposta; a
chamada norma hipotética fundamental vem solucionar a questdo do
fundamento dltimo da validade das normas juridicas.

Na sua Teoria Pura do Direito, Kelsen trata o Direito como ele
efetivamente é, e ndo como ele deve ser, isto é, afasta-o de paradigmas
politicos, tratando-o como ciéncia independente, pura e com objeto proprio,
gual seja: o ordenamento juridico. Tem como base metodoldgica o projeto de
isolar o Direito, eliminando dele elementos estranhos de cunho politico e
sociologico. O direito é estruturalmente analisado, sendo expurgado de seu
conteudo conceitos de justica e moral bem como influencias historicas, politicas
e filoséficas. Ser e dever-ser diferem entre si na mesma medida em que

ciéncias sociais diferem das ciéncias naturais. Segundo Bittar:

As categorias do ser (Sein) e do dever-ser (Sollen) sédo os pdlos com
0s quais lida Hans Kelsen, para distinguir realidade e Direito, que
caminham em flagrante dissintonia, em sua teoria. Mais
precisamente, € com a quebra da relacdo ser/dever-ser que pretende
Hans Kelsen operar para diferir o que € juridico (fendbmeno juridico
puro) do que néo é juridico (cultural, sociolégico, antropoldgico, ético,
metafisico, religioso).™

O dever-ser juridico ndo se enraiza em qualquer fato social, historico;
nao é condicionado por nada que possa macular a sua natureza de puro dever-
ser; Kelsen desenraiza o Direito de qualquer origem fenoménica, a titulo de
compreendé-lo autonomamente em sua mecéanica. Uma vez que o Direito €
entendido e definido somente a partir de idéias de validade e normatividade,
entdo seu campo em nada se mistura com o da Etica. Esta é uma proposta de
cisdo metodoldgica que culminou provocando uma profunda fissura no
raciocinio dos juristas do século XX. Kelsen defendia a proposta de que as

normas juridicas sdo estudadas pela Ciéncia do Direito; as hormas morais sdo

n BITTAR, Eduardo Carlos Bianca e ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do
direito. 42 ed. — S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 336-337.
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objeto de estudo da Etica enquanto ciéncia. O raciocinio juridico ndo devera
versar, pois, sobre o que € certo ou errado, sobre o que € virtuoso ou Vicioso,
sobre o que é bom ou mau, mas apenas sobre o legal e o ilegal, sobre o que é
licito ou ilicito, sobre o que é constitucional ou inconstitucional, sobre o que é
valido ou invélido. Portanto, para Kelsen, se houver um direito positivado moral
e um imoral, ambos sdo vinculativos de conduta. A discussdo da justica de
determinada lei ndo cabe a Ciéncia Juridica, mas sim a Etica, ciéncia que se
encarrega de estudar ndo normas juridicas, mas sim normas morais, e que,
destarte, incumbe-se da tarefa de detectar o certo e o errado, 0 justo e o
injusto. N&o se deve interpretar, todavia, que Kelsen ndo se preocupe com o
conceito de justica, muito pelo contrario, ele afirma que é valido questionar a
justica de um governo, de uma decisao judicial, de uma lei etc., s6 que essa
discussdo ndo pode ser feita pela Ciéncia Juridica, para qual somente importa

o direito positivo e seus modos hierarquico-estruturais.



31

3 Pontos basilares dateoria politica e jusfiloséfica de Hobbes

Faz-se mister ser entendido o pensamento hobbesiano a fim de que seja
realizada a andlise a qual se destina o trabalho em tela. De modo breve, neste
capitulo, serdo explanados os principais conceitos que constroem a filosofia de
Hobbes.

3.1 O Modelo hobbesiano em contraposicdo ao modelo aristotélico de
construgéo do raciocinio politico

Hobbes pensou um modelo jusnaturalista sobre a origem do Estado e da
sociedade politica (ou civil). O modelo, como é sabido, é alicercado com base
na grande dicotomia entre o estado ou sociedade de natureza e o estado ou
sociedade civil. O ponto de partida para a construcdo desse método é a
sociedade em seu estado de natureza, em um nivel ndo politico ou antipolitico.
O estado politico se contrapde ao natural, pois constitui a antitese do estado de
natureza (o qual tem seus defeitos corrigidos pelo estado civil com suas leis
civis). O elemento celular do estado de natureza é o individuo singular, ndo
associado (ainda que possa vir a construir sociedades simples como a familia),
sendo que esses individuos que se encontram em estado de natureza séo
livres e iguais uns em relacdo aos outros. Para o modelo jusnaturalista
hobbesiano, a passagem do estado de natureza para o estado civil ndo se da
obrigatoriamente pela forca das coisas, mas através de uma ou mais
convencgdes, isto é, através de um ou mais atos voluntérios e deliberados
realizados por individuos que almejam sair do estado de natureza. Logo, o
estado civil é concebido como um ente artificial, ou, como um produto da
cultura e ndo da natureza, sendo a sua construcdo oriunda da razdo humana.
O consenso entre os individuos pela busca de um fim a todos comum € o
elemento legitimador da sociedade politica, diferentemente de outras
sociedades espontaneas como a familia e a sociedade patronal.

Na construcdo desse modelo, Hobbes assevera que ele se utiliza de um
meio hipotético como um modo de pensar a origem do estado civil, ndo
guerendo dizer que a formagdo historico-social do Estado surgiu conforme o

que descreve. Bobbio esclarece esse ponto: “A imagem de um Estado que
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nasce do consenso reciproco de individuos singulares, originalmente livres e
iguais, € uma pura construcdo do intelecto”'?. E com base nesta construcéo
gue Hobbes desenvolve, conforme mais a frente sera visto, o seu conceito de
pacto social.

Na literatura politica do século XVII e XVIII, podem-se enumerar muitas
variacbes desse tema. Muitos pensadores ndo chegaram a um consenso
acerca de diversos pontos: i) o estado de natureza seria um estado historico ou
apenas imaginado? ii) seria pacifico ou belicoso? iii) € um estado de isolamento
ou social, isto é, os individuos viviam por si sO ou se agrupavam ainda que
primitivamente? Essas variacdes de se pensar o estado de natureza sdo de
grande importancia, pois o estudo de Hobbes € baseado nessas variagoes.

Durante o periodo classico e, em algumas doutrinas, no medievo,
predominou 0 modelo aristotélico de surgimento do Estado Civil. Este modelo
foi ferrenhamente criticado por Hobbes. Nas primeiras paginas da Politica,
Aristoteles explica a origem do Estado, enquanto pdlis ou cidade, a partir da
familia, prosseguindo através da formacao intermediaria do povoado, que seria
uma reunido de familias vizinhas a fim de satisfazerem necessidades bésicas
gue estdo além do alcance de uma s6 familia. Este modelo aristotélico exerceu

grande influéncia ao longo dos séculos, conforme assevera Bobbio:

Sdo surpreendentes a duragdo, a continuidade, a estabilidade, a
vitalidade de que deu provas, através dos séculos, esse modo de
conceber a origem do Estado. Como exemplo, recordo duas obras
capitais da teoria politica, respectivamente da Idade Média e da Idade
Moderna (antes de Hobbes). No Defensor pacis, Marsilio de Padua —
apo6s afirmar que os homens passaram de comunidades imperfeitas
para comunidades cada vez mais perfeitas — estabelece as fases
dessa evolugdo de maneira aristotélica: parte da “primeira e minima
combinagdo de seres humanos”, que é a do macho e da fémea:
passa depois para o conjunto de habitacdes que foi chamada de
“povoado” ou “vizinhanga”, de onde surge a “primeira comunidade”; e
chega ao estagio no qual “as coisas que eram necessarias para a
vida e para viver bem foram levadas a seu pleno desenvolvimento
pela razdo e pela experiéncia humana, sendo assim estabelecida a
comunidade perfeita, chamada “cidade”. No de De la République,
Bodin inicia sua exposicdo com uma definicdo do Estado nos
seguintes termos: “Por Estado, entende-se o governo justo que
exerce, com poder soberano, sobre diversas familias e sobre tudo o
que elas ttm em comum entre si” (cap. 1). Mais adiante, tendo de
comentar a parte da definicdo que se refere as “diversas familias”,
explica que a familia “é a verdadeira origem do Estado e constitui sua

12 BOBBIO, Norberto, op. cit., nota 1, p. 2.
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parte fundamental”. Embora critique alguns aspectos da teoria alguns
aspectos da teoria aristotélica e ndo atribua especial destaque ao elo
intermediario do “povoado”, Bodin insiste em indicar na familia a
origem do Estado, a ponto de discutir a questdo do nUumero de
familias necessario para que possa existir um Estado.™

Para reforcar essa influéncia do modelo aristotélico, podemos ainda citar
a sua presenca no pensamento de Johannes Althusius, um importante fildsofo
do inicio do século XVII. Para o autor, o Estado (civitas) € composto pela
progressao a partir de sociedades menores.

O ponto de partida para o modelo aristotélico ndo é o estado de natureza
genérico, em que 0s homens viviam no isolamento, mas sim a familia, a
unidade celular de qualquer sociedade. Aristételes defendia uma concepcao
historico-socioldgica da origem do Estado e néo racionalista conforme defendia
o Jusnaturalismo. O modelo aristotélico defende a concepgdo realista da
existéncia do homem em sociedade, segundo a qual o homem sempre viveu
em estado de sujeicdo e desigualdade, e constituiu naturalmente, ndo com
base em um pacto social, uma forma progressiva de viver em sociedade.

O modelo jusnaturalista de Thomas Hobbes rompe com essas
concepcdes defendidas desde a antiguidade e defende que o pacto social &

oriundo unicamente da vontade racional do homem.

3.2 O Estado de Natureza

Observa-se que a natureza fez os homens tdo iguais, no que se
refere as faculdades do corpo e do espirito que, embora por vezes se
encontre um homem visivelmente mais forte de corpo, ou de espirito
mais vivo do que outro, quando se considera tudo isso em conjunto, a
diferenca entre um e outro homem ndo é suficientemente
consideravel para que qualquer um possa com razdo nela reclamar
qualquer beneficio a que outro ndo possa também aspirar, tal como
ele. Quanto & forga corporal, o0 mais fraco tem forca suficiente para
matar o mais forte, quer por secreta maquinacdo quer aliando-se com
outros que se encontrem ameagados pelo mesmo perigo.

No que se refere as faculdades do espirito — pondo de lado as artes
gue dependem das palavras, especialmente aquela capacidade para
proceder de acordo com regras gerais e infaliveis a que se chama
ciéncia, e que poucos tém, é apenas humas poucas coisas, pois nao
€ uma faculdade nativa, nascida conosco, e nao pode ser
conseguida, como a prudéncia, a0 mesmo tempo que se esti

13 BOBBIO, Norberto, op. cit., nota 1, p. 5.
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procurando alguma outra coisa —, encontro entre os homens uma
igualdade de forca. **

Quando discorre sobre o estado de natureza, Hobbes analisa as
condicOes objetivas em que o homem se encontra neste estado (condigbes
independentes da sua vontade), bem como as suas paixdes (que as condi¢des
contribuem em parte para alimentar).

A principal das condi¢cdes objetivas é a igualdade de fato, por serem
iguais por natureza, um homem pode causar a outro 0 maior de todos os
males: a morte. E aduzida depois uma segunda condi¢&o objetiva: a escassez
dos bens, o que faz com que mais de um homem deseje possuir a mesma
coisa e por estarem em condicéo de igualdade acham-se com o mesmo direito
de possuir essa referida coisa, realizando o seu desejo. Disto nhasce um estado
de permanente desconfianca reciproca, que leva a cada um se preparar mais
para a guerra — e fazé-la — do que para a busca da paz. Entre as condi¢cbes
objetivas, os Elementos da Lei Natural e Politica e Do Cidad&do d&o particular
destaque ao ius omnia, isto €, ao direito que a natureza da a cada homem que

vive fora de uma sociedade civil sobre todas as coisas. Segundo Bobbio:

(...) direito sobre todas as coisas significa que, quando as leis civis
ainda néo introduziram um critério de distincdo entre o meu e o teu,
todo homem tem direito de se apropriar de tudo o que cai em seu
poder, ou — com outra interpretacdo — de tudo que lhe é (til para a
sua prépria conservacéo.™

Somente as condigcbes objetivas bastariam para demonstrar a
infelicidade do estado de natureza: igualdade de fato, juntada a escassez de
recursos e ao direito sobre tudo, destina-se por si s6 a gerar um estado de
impiedosa concorréncia, que ameaca freqientemente se transformar em luta
cruel.

N&o obstante, a situacdo € agravada quando se passa a analisar que

esses seres que a natureza colocou em estado de igualdade sdo dominados

* HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e
Civil. Tradugdo Alex Morais. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. (Cole¢do Obra-Prima de Cada
Autor — Série Ouro). p. 96.

> BOBBIO, Norberto, op. cit., nota 1, p. 34.
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por paixdes, que faz com que os homens se predisponham mais para
insociabilidade do que para a sociedade. A opinido que Hobbes tem acerca dos
homens nao é de nenhum modo louvadora, ele observa que os homens séo
tendentes a mentira, pois sao atraidos pelo afd do obter para si riquezas ou
privilégios, pelo apetite de prazeres sensuais, pela impaciéncia contra a
meditacdo, pela pressa em abracar principios errados. Na descricdo do estado
de natureza, Hobbes d& especial atencdo a uma das paix6es humanas: a
vangloria, que é a paixdo que faz com que o homem se imagine superior aos
seus adversarios. Sob a nogdo ampla de vaidade, podem-se incluir todos os
prazeres da alma, distintos dos prazeres materiais. O fato de existirem homens
dominados por essa paixao, ou seja, homens que buscam a precedéncia e
superioridade sobre os demais, induze, inevitavelmente ao conflito. A vangloria
€ a mais visivel manifestacdo do desejo de poder e o que impulsiona 0 homem
contra o seu semelhante € esse desejo inesgotavel. No Leviatd, Hobbes
distingue trés espécies basicas de disputa: a luta pelo ganho, a luta pela
segurancga propria (causada pela desconfianca mutua) e a gloria, que fazem os
homens lutarem por reputacao.

3.3 Guerra civil

Em seu livro Ensaio Sobre a Cegueira, o escritor portugués José
Saramago descreve uma situacdo em que todos os homens do planeta sdo
atingidos de forma repentina por uma enfermidade contagiosa que causa
privacdo da visdo. As pessoas passam a enxergar nada mais do que uma
mancha leitosa em virtude de uma espécie de cegueira branca. Como tal
enfermidade assola a humanidade em breve espaco de tempo, 0s governos
nao tém tempo suficiente de se adaptarem a nova realidade, de modo que a
Terra passa a ser um lugar sem governo e sem leis, onde todas as pessoas
cegas sao responsaveis pela sua propria sobrevivéncia. O autor descreve a
fome generalizada, estupros e assassinatos que passam a ocorrer devido a
falta de um poder comum que governe os individuos. Pequenas associacdes
sdo criadas para a auto defesa de seus integrantes, porém esses
agrupamentos de individuos sao incapazes de resistir por muito tempo. A

miséria, a sujeira, a fome, a inseguranca, a hostilidade e o medo sédo as
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conseqUéncias dessa guerra de todos contra todos. Paradoxalmente, a
matanca surge com a preocupacao de preservacdo da vida. O homem por
buscar se preservar passa a destruir a sua prépria natureza. Essa narrativa
primorosa feita por Saramago de uma realidade cadtica, em que os homens
vivem em um estado de guerra mutua, pode ter tido origem no pensamento do
inglés Thomas Hobbes. A idéia da guerra de todos contra todos € uma
constante em sua obra, principalmente, em seus trés livros: Elementos da Lei

Natural e Politica, Do Cidadao e Leviata.

Torna-se manifesto que, durante o tempo em que 0os homens vivem
sem um poder comum capaz de os manter a todos em respeito, eles
se encontram naquela condicdo a que se chama guerra. Uma guerra
gue é de todos os homens contra todos os homens. A guerra nao
consiste apenas na batalha, ou no ato de lutar, mas naquele lapso de
tempo durante o qual a vontade de travar batalha é suficientemente
conhecida. Dai a nocédo de tempo deve ser levada em conta quanto a
natureza da guerra, do mesmo modo que quanto a natureza do clima.
Tal como a natureza do mau tempo néo consiste em dois ou trés
chuviscos, mas numa tendéncia para chover que dura varios dias
seguidos, também a natureza da guerra nao consiste na luta real,
mas na conhecida disposi¢do para tal, durante todo o tempo em que
nao hél%arantia de nado haver beligerancia. Todo o tempo restante é
de paz.

Hobbes descreve o estado de guerra como sendo aquele ndo apenas de
lutas, mas de preparacdo constante para uma eventual peleja; é o tempo no
gual ha vontade de disputar e contestar por meio da for¢a, seja com palavras
ou com acles suficientemente declaradas. A guerra é um estado de
permanente desconfianca mutua, inseguranca, desarmonia e miseéria, onde a
gualquer momento o individuo pode ser morto ou ter suas conquistas tomadas
por alguém mais forte. No estado de guerra ndo ha propriedade ou dominio,
pertencendo a cada individuo somente aquilo que ele é capaz de conseguir, e
apenas durante o tempo em que for capaz de conserva-lo. Na guerra de todos
contra todos, a nocdo de justica também nédo existe, ou seja, nada pode ser
considerado injusto ou justo, pois onde ndo ha um poder comum que institua
um lei para todos, consequentemente, onde ndo ha lei ndo pode haver
injustica. Eis as palavras de Hobbes que, em célebre passagem do Leviat§,

ilustram perfeitamente a da guerra de todos contra todos:

® HOBBES, Thomas. op. cit., nota 14, p. 98
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Em tal situacdo ndo héa lugar para a industria, pois seu fruto € incerto.
Seguramente ndo ha cultivo da terra, nem navegac¢do, nem uso das
mercadorias que podem ser importadas pelo mar. N&do ha
construcdes confortaveis, nem instrumentos para mover e remover as
coisas que precisam de grande forca. Nao ha nem letras. Ndo ha
sociedade. E o que € pior do que tudo, ha um constante temor e
perigo de morte violenta. A vida do homem € solitaria, pobre, sordida,
embrutecida e curta.'’

O autor, como ja foi colocado, por sofrer forte influéncia do empirismo de
Bacon propOe a constatacdo de sua teoria a partir de observacdes simples. A
desconfianca mutua € comprovada com atitudes de todo ser humano tais
guais: guardar secretamente os bens valiosos, munir as portas e janelas com
travas e viajar armado. Hobbes afirma que o estado de guerra descrito pode
nunca ter existido realmente, e trata 0o tema como uma hip6tese para a
construcdo de seu raciocinio, todavia ele demonstra a questdo da guerra a
partir dos reinos soberanos, que por ndao terem um poder comum, vivem em
constante estado de vigilancia, com os canhdes, exércitos e fortes postos nas
fronteiras. Hobbes afirma que a guerra é uma conseqiéncia do estado natural
em que ndo ha leis e um poder comum e onde todos os individuos agem de
acordo com suas consciéncias a fim de se preservarem, todavia, apesar de ser
uma consequéncia do estado natural, a guerra age contra a propria natureza
humana que tem como objetivo maior a auto-preservacao. A guerra € posta
pelo autor como um estado abominavel que parte da natureza humana e é
contrario a essa propria natureza. Ela nasce do instinto de sobrevivéncia

individual, mas termina por encurtar as vidas daqueles que nela vivem.

3.4 Direito natural e lei natural

O direito natural nada mais é do que o direito de auto-preservacdo. E
ditame basico da natureza o zelo pela prépria vida e a aversdo a morte
violenta, portanto o homem tem direito de agir como bem entender, ou seja,
pode utilizar-se de todos 0s meios necessarios para a sua defesa propria. Na
busca de sua auto-preservacéo, tem o homem, no estado de natureza, direito a

todas as coisas. Acerca disso:

" HOBBES, Thomas. op. cit., nota 14, p. 98.
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Pois todo homem é desejoso do que é bom para ele, e foge do que é
mau, mas acima do maior dentre os males naturais, que é a morte; e
isso ele faz por um certo impulso da natureza, com tanta certeza
como uma pedra cai. Nao é pois absurdo, nem repreensivel, nem
contraria os ditames da verdadeira razdo, que alguém use de todo o
seu esforco (endeavours) para preservar e defender seu corpo e
membros da morte e dos sofrimentos. Ora, aquilo que ndo contraria a
reta raz8o é o que todos os homens reconhecem ser praticado com
justica e direito; pois, pela palavra direito, nada mais significa do que
aquela liberdade que todo homem possui para utilizar suas
faculdades naturais em conformidade com a raz@o reta. Por
conseguinte, a primeira fundagédo do direito natural consiste em que
todo homem, na medida de suas forcas, se empenhe em proteger
sua vida e membros.*®

No trecho acima, Hobbes explana o seu conceito de direito natural; isso
posto, atente-se para o significado de lei natural (lex naturalis): € um preceito
ou regra geral, estabelecido pela razdo, por meio da qual é vedado a um
homem fazer tudo aquilo que possa destruir ou suprimir a sua vida, impedi-lo
de utilizar-se dos meios necessarios para preserva-la ou omitir aquilo que
pense poder contribuir melhor para preserva-la. O conceito de direito natural
distingui-se do de lei natural, segundo o proprio Hobbes, muitos autores

costumam confundir direto (ius) e lei (lex), 0 que vem a ser um erro grave.

O direito consiste na liberdade de fazer ou de omitir, a0 que passo
gue a lei determina ou obriga a uma dessas duas coisas. De sorte
gue a lei e o direito se distinguem tanto como a obrigacdo e a
liberdade, as quais sdo incompativeis quando se referem a mesma
matéria. *°

O direito natural permite aos individuos o acesso a todas as coisas a fim
de garantir a sua prépria defesa. Permite 0 uso de todos 0s meios necessarios
para preservar o seu corpo da morte, que é a perda de toda a poténcia
corporal, quanto de todas as dores. Direito natural, portanto, é a liberdade de
acao que os homens tém a fim de garantir a sua defesa pessoal: todo homem
tem direito a tudo aquilo que julgue necessario para a sua conservacao. Para
Hobbes, destarte, o jus e o utile sdo termos equivalentes, ou seja, direito (right)

tem o mesmo significado de util (profit).

¥ HOBBES, Thomas. Do Cidad3o. Traducgédo, apresentacdo e notas Renato Janine Ribeiro. —
3?2 ed. — S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, (Classicos). p.31.

' HOBBES, Thomas, op. cit., hota 14, p. 101.
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A guerra de todos contra todos nasce exatamente desse direito natural,
dessa liberdade que garante o acesso a todas as coisas. O medo reciproco e a
hostilidade geral geram um estado em que a prépria natureza é destruida, com
0s homens matando uns aos outros. O estado de natureza é a longo prazo
intoleravel, j& que ndo assegura ao individuo a obten¢do do primum bonum, o
qual é a vida. E a partir do reconhecimento dessa realidade, que o homem,
através de sua razdo, passa a construir uma série de regras prudenciais do
tipo: “Se queres A, entdo deves B”. Hobbes enumera cerca de vinte regras
prudenciais que passa a denominar leis naturais®®, sendo a primeira e mais
fundamental delas a busca pela paz ou auto-defesa, quando a paz ndo puder
ser alcancada. O individuo passa a entender que vivendo em uma guerra
constante, a sua propria existéncia esta sendo ameacada a todo instante.
Visando a sua preservacao, a reta razdo o incita a procura pela paz. Segundo
Hobbes, a raz&o é tdo inerente ao homem quanto as suas paixdes. De forma
geral, Hobbes define lei natural da seguinte forma: “(...) € o ditame da reta
razd8o no tocante aquelas coisas que, na medida de nossas capacidades,
devemos fazer, ou omitir, a fim de assegurar a conservagdo da vida e das
partes de nosso corpo.”?

A razdo de que fala Hobbes nada tem a ver com a capacidade de
conhecer a esséncia das coisas. E pura e simplesmente a capacidade de
raciocinio. Entendido o raciocinio como um calculo, mediante o qual, dadas
certas premissas, extraem-se consequentemente certas conclusées. Dizer que
o homem é dotado de razdo, equivale a dizer que ele é capaz de realizar
calculos racionais, o que € de outro modo dizer que o homem tem a
capacidade de descobrir quais sdo os meios mais adequados de se chegar a
determinado fim desejado e, por conseguinte, agir ndo sé obedecendo a essa
ou aquela paixdo, mas também seguindo o préprio interesse. As leis naturais
sdo uma espécie de concluséo tirada pela razado sobre o que deve ou nao ser

feito.

20 préprio Hobbes assevera que estas normas sugeridas pela razdo sdo impropriamente
chamadas de leis, ja que ndo passam de conclusdes ou teoremas sobre o que conduz a
g)lrc’)pria conservagao ou defesa.

HOBBES, Thomas, op. cit., nota 18, p. 38.
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3.5 Pacto de Uniao

No capitulo XIV do Leviatd, Hobbes levanta o grande problema das leis
naturais: a sua falta de eficacia. Por serem ditames prudenciais e nao
imperativos categoricos, as leis naturais, oriundas da reta razéo, obrigam o0s
cidaddos apenas interiormente. No estado de natureza, onde ndo ha um poder
comum que possa fiscalizar, dar efetividade aos contratos através da punicao
daquele que ndo o cumpre, pactuar € um ato ineficaz, uma vez que os
pactuantes ndo podem ter a certeza de que a prestacdo sera cumprida
reciprocamente. Ndo havendo essa certeza de cumprimento, ndo ha vantagem
em pactuar. O homem apenas esta obrigado a cumprir a sua obrigacéo
contratual se tiver a plena certeza de que seus objetivos serdo alcancados.
Ocorre que o fim previsto pela regra ndo podera ser atingido se todas as partes
— ou a maioria delas — ndo observarem a regra. Uma das primeiras leis naturais
diz que é preciso respeitar 0s pactos, mas quem seria suficientemente tolo para
respeitar um pacto se nao estiver seguro de que também o outro contratante o
respeitara? Hobbes esclarece que no estado de natureza as leis existem, sao
validas, mas ndo tém eficacia. Segundo Bobbio (da impossibilidade de

cumprimento das leis naturais no estado de natureza):

(...) € um estado no qual seria 0 maximo da imprudéncia seguir as
regras da prudéncia. A razdo prescreve ao homem buscar a paz.
Mas, para obter a paz, € preciso que as regras que prevéem as varias
acOes orientadas para esse fim sejam observadas por todos, ou, pelo
menos pela maioria. O que, no estado de natureza, ndo ocorre, por
uma razado fundamental: se alguém viola uma dessas regras, ndo ha
ninguém bastante forte para obriga-lo a observéa-la. Disso resulta que
0 Unico caminho para tornar eficazes as leis naturais, ou seja, para
fazer com que os homens atuem segundo a razao e nao segundo a
paixao, é a instituicdo de um poder segundo a razéo e ndo segundo a
paixdo, € a instituicdo de um poder tdo irresistivel que torne
desvantajosa a acdo contraria. Esse poder irresistivel € o Estado.
Portanto, para obter o bem supremo da paz, € preciso sair do estado
de natureza e constituir a sociedade civil.*

No trecho acima, Bobbio de forma primorosa mostra um dos pontos
basilares da teoria hobbesiana: a necessidade de construgdo de uma

sociedade civil para o alcance da paz, ou seja, a obrigatéria saida do estado de

?2 BOBBIO, Norberto, op. cit., nota 1, p. 40.
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natureza como forma de se fazerem cumprir os pactos firmados com base nas
leis naturais.

A razdo atua em socorro do homem, sugerido-lhe diverso meios de
alcancar a paz. Todavia, nenhum desses meios pode ser efetivamente utilizado
em um estado de natureza, ou seja, em um estado onde a inseguranca geral
desaconselha cada um de agir racionalmente. Portanto, a condicdo preambular
para obtencdo da paz é o pacto entre todos para sair do estado de natureza,
estabelecendo uma situacdo onde todos possam se guiar pelos ditames da
razao, com a seguranca de que os outros fardo o mesmo. Para que os homens
vivam em paz ndo basta a razdo, se bastasse ndo haveria a necessidade de
constituicdo de um Estado com as suas leis civis (sendo suficientes as leis
naturais). E vital que os homens acordem um estado em que possam viver
racionalmente e este acordo é um ato de vontade. Nesse sentido, o Estado ndo
€ um fato natural (como defendiam os aristotélicos), mas um produto da
vontade (racional) humana: € o homem artificial.

Hobbes frisa as caracteristicas desse acordo, nos dando indicactes
muito precisas de sua natureza. Primeiramente, deve ser um acordo de muitos
e nao de poucos, permanente e ndo temporario. Em segundo lugar, ndo deve
se limitar a constituir uma simples associacdo de pessoas que buscam um fim
comum, pois uma sociedade desse tipo ndo € capaz de assegurar a
observancia das regras de que ela propria necessita para desempenhar sua
funcdo. Para a constituicdo de uma sociedade estavel, faz-se mister que haja a
estipulacdo de um acordo preliminar que vise instaurar as condicfes de
seguranca de todo acordo sucessivo possivel. Somente esse acordo
preambular é que retira 0 homem do estado de natureza, removendo as causas
de inseguranca, e faz nascer o Estado.

A causa principal da inseguranca no estado de natureza € a auséncia de
um poder comum e a unica forma de se conseguir um poder dessa espécie é
com a renuncia de todos de seus préprios poderes e em transferi-lo para uma
Unica pessoa (fisica, no caso de um rei; ou juridica, no caso de uma
assembléia), que a partir de entdo impedira que um individuo se utilize de sua
forca em detrimento de seu proximo. Esse poder comum também tem forca
suficiente para resistir vitoriosamente a todo aquele que se arrisque a violar o

acordo.
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3.6 O estado soberano e as leis civis

Na Biblia, os versiculos do Capitulo 41 do Livro de J6 descrevem um
monstro terrivel, com um poder extraordinario, invulneravel as armas humanas,
uma fera indestrutivel e com proporcfes colossais. Esta fera que a quem até
mesmo os herdis temiam era o Leviatd. Hobbes d4 o nome desse monstro ao
seu mais complexo livro, onde o compara com a figura do Estado Soberano.
Assim como o Leviatd, o soberano deveria ser indestrutivel e dotado de uma
forca tal que nenhum homem ou conjunto de homens pudesse derrota-lo. O
Leviatd era o senhor supremo dos mares na Biblia, e o soberano é o senhor
supremo de seu reino e suditos.

A funcéo do pacto de unido, segundo Hobbes, é a de fazer com que a
humanidade passe do estado de guerra para o estado de paz, com a instituicao
de um poder comum soberano. S&o caracteristicas desse pacto: a) € um pacto
de submisséao estipulado entre os individuos, e ndo entre o povo e 0 soberano;
b) consiste em atribuir a um terceiro, situado acima das partes, o poder que
cada um tem em estado de natureza; c) o terceiro ao qual esse poder &
atribuido € uma pessoa Unica. Dessas caracteristicas do pacto de unido,
inferimos que o poder soberano é irrevogavel, absoluto e indivisivel.

Bobbio explica a irrevogabilidade do poder do soberano a partir do pacto

de unido:

Uma das razdes porque Hobbes constréi o pacto originario como um
pacto entre individuos singulares (e ndo entre os individuos ja
reunidos em um povo), por um lado, e o destinatario da submisséo,
por outro, € a intencéo, de resto declarada, de subtrai-lo ao perigo —
gue subjaz ao pacto de submisséo tradicional — de ser revogado, o
gue ocorreria se ele fosse interpretado como uma relacdo entre
mandante e mandatério, cujo contetido é a atribuicdo de um encargo
de governo em certas condi¢cdes e dentro de certos limites de tempo.
Em favor da irrevogabilidade do pacto de unido, assim como o
concebeu, Hobbes apresenta substancialmente duas razées: uma
dificuldade de fato e uma impossibilidade de direito. Se um dos dois
contratantes fosse o povo, ou seja, um universitas e ndo mais uma
multitudo, como é o caso no modelo do pactum subiectionis, bastaria
o acordo da maioria para que o contrato pudesse ser rescindido. Mas,
guando os contratantes séo, indistintamente, todos membros da
sociedade civil, uti singuli, ou seja, como multiddo e ndo como povo,
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entdo a rescisdo do contrato pode ocorrer apenas se todos estiverem
de acordo, ou seja, requer a unanimidade e ndo sé a maioria.”®

Hobbes interpreta esse contrato em favor de um terceiro como um
conjunto de pactos reciprocos entre os consociados, cujo conteudo é a
transferéncia de seus préprios direitos a uma Unica pessoa, uma verdadeira
doacao dos seus poderes a pessoa escolhida.

N&do cumprindo com a sua tarefa essencial que consiste em dar
seguranca aos suditos, fazendo com que nao voltem ao estado de natureza,
esta o soberano passivel de ser retirado do poder. Esta é a Unica hipétese em
gue os suditos podem escolher um novo soberano. Ainda no inicio de em seu
Leviatda, Hobbes assevera que a morte do corpo artificial que é o Estado (e
consequente queda do soberano) é a guerra civil. Ndo podendo evitar, por
incuria ou fracasso, a guerra de todos contra todos, ndo formando um poder
que impere sobre todos, ndo garantindo o cumprimento dos contratos
individuais, o soberano descumpre 0 seu papel e pode legitimamente ser
trocado por alguém que cumpra com aqueles deveres.?*

O soberano, a quem foram transferidos os poderes, nunca comete
abuso de poder, pois aquela transferéncia de poder que Ihe foi feita € ilimitada.
A grandeza do poder soberano consiste justamente no fato de néao ter limites
exteriores. E combatida veementemente a teoria do mandado (a qual sera
retomada por pensadores como Locke), uma vez que um poder que tem um
prazo para se acabar é, desde a sua origem, um poder limitado destituido de
forca suficiente para impor a sua vontade perpétua. Em critica as teorias que
defendiam no pacto com o governante uma limitacdo na transferéncia de
poderes, Hobbes afirma que a esta transferéncia é quase total, uma vez que
para dar vida ao estado civil, cada individuo é obrigado a renunciar ao seu
direito sobre todas as coisas bem como deve renunciar a sua propria forga para

gue o estado civil tenha vigor. Nao basta existir, o estado civil deve ser dotado

23 BOBBIO, Norberto, op. cit., nota 1, p. 43-44.

2 Essa idéia foi de bastante valia para o proprio Hobbes, tendo, possivelmente salvado o seu
pescoco. Quando o Leviatd é publicado, gera grande alvorogo entre os franceses, fazendo com
gue o seu autor volte a Inglaterra. Todavia, na ilha, um novo poder estava ho comando: Oliver
Cromwell, o qual poderia ser perfeitamente encaixado na afirmativa de Hobbes, pois foi
Cromwell que conseguiu estabelecer a Inglaterra, coisa que Carlos | ndo conseguia. Logo, este
foi o soberano que ndo péde cumprir com o seu dever, e aquele foi 0 que legitimamente tomou
0 seu lugar.
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de forca suprema, do contrario ndo se tem um poder forte para retirar a
sociedade do estado de natureza e evitar a guerra de todos contra todos. Apés
a renuncia aos seus direitos, s6 sobra ao individuo que passou a fazer parte do
Estado o direito a vida. O fato de o direito a vida ser irrenunciavel decorre da
l6gica do sistema: uma vez que 0os homens instituem o Estado para escapar da
constante e permanente ameaca de morte que caracteriza o estado de
natureza, ou seja, para garantir a vida, ndo podem deixar de se considerar
livres do vinculo de obediéncia quando sua vida for posta em perigo por culpa
do soberano. E, como ja foi dito acima, € neste caso — face a impossibilidade
ou incapacidade de garantir a seguranca e vida dos suditos — em que o
soberano pode ser substituido por quem o faca. Ainda como forma de reforcar
a idéia da impossibilidade de se transferir o direito a prépria vida, Hobbes no
Capitulo XXI do Leviata formula uma espécie de carta de direitos de liberdade

dos suditos, o mais importante dos quais é expresso da seguinte forma:

Caso o0 soberano ordenar a alguém, portanto — mesmo que
justamente - condenado, que se mate, se fira ou se mutile a si
mesmo, ou que Nnao resista aos que o atacarem, ou que se abstenha
de usar os alimentos, o ar, 0s medicamentos, ou qualquer outra coisa
sem a qual ndo podera viver, esse alguém tem a liberdade de
desobedecer.

Caso alguém seja interrogado pelo soberano ou por sua autoridade,
portanto, relativamente a um crime que cometeu, ndo é obrigado — a
ndo ser que receba garantia de perddo — a confessa-lo, porque
ninguém — conforme mostrei no mesmo capitulo — pode ser obrigado
por um pacto a acusar-se a Si prc’>prio.25

O estado soberano, portanto, encontra apenas uma limitagéo: a vida de
seus suditos. O estado deve garantir a seguranca necessaria para que 0S
suditos possam viver de forma harmoniosa bem como esta impedido de obrigar
gualquer homem de dispor de sua vida e de seu corpo, pois esse nao foi um
direito transferido por meio do pacto de unido. O soberano perde o seu poder, e
0 estado entra em decadéncia quando ndo consegue manter a paz dentro de
seus dominios. Do corpo artificial que é o estado “a Salus Populi (a seguranga
do povo) é seu objetivo; (...) a concérdia € a saude; a sedicdo é a doenca; a

guerra civil € a morte”%,

> HOBBES, Thomas, op. cit, nota 14, p. 163.
%% |bidem, p. 05.
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Ainda demonstrando o carater absoluto do soberano, é defendida a idéia
de que o governante ndo esta subordinado as leis civis, ao direito positivado:

seria contradicdo, segundo Hobbes, pois ninguém pode obrigar a si préprio.

E ninguém pode dar algo a si mesmo, pois tudo o que um homem
possa dar a si proprio supde-se que ja seja seu. Da mesma forma
ninguém pode firmar uma obriga¢éo para consigo mesmo; pois, como
guem se obriga e quem se beneficia da obrigacdo serdo a mesma
pessoa, e como 0 beneficiario tem o poder de se obrigar quem com
ele se obrigou, seria completamente in(til alguém estar obrigado para
consigo, porque ele proprio se pode dispensar de tal obrigagéo tédo
logo o queira; e quem pode desobrigar-se é porque ja esta livre no
momento presente.?’

A fim de evitar a instauracdo da anarquia, a soberania, além de
irrevogavel e ilimitada, dever ser também indivisivel. A hipotese de divisdo do
poder é extremamente combatida: jamais pode haver divisdo dos poderes
soberanos no interior do Estado tampouco a separacéo entre poder espiritual e
poder temporal (idéia que prevaleceu durante todo o medievo). Ao contrario de
Montesquieu, a questdo da separacdo dos poderes entre os administradores,
0S juizes e os legisladores € tida por Hobbes como uma das causas de
fracasso do Estado, devendo uma Unica pessoa concentrar em suas maos o
poder absoluto. Aquele que faz as leis € o0 mesmo que as interpreta e as
executa bem como é o mesmo que administra as financas e a ordem, sendo o
soberano o detentor do poder econdémico e politico de seu pais. Hobbes critica
o chamado governo misto: se os trés poderes estdo de acordo, tém-se um so
poder soberano; se estdo em desacordo, tém-se a anarquia, deixando de
existir o Estado. Bobbio demonstra a interligacdo dos trés poderes, os quais,

para Hobbes, deveriam estar contidos em uma s6 pessoa:

O poder executivo — ou seja, o poder de obrigar ou de empregar
legitimamente a forga fisica, tanto contra 0s inimigos externos quanto
contra os inimigos internos, poder que € marca mesma da soberania
— pressup®e o poder de julgar o torto e o direito (poder judiciario); o
poder judiciario pressupde que sejam pré-estabelecidos os critérios
gerais em cuja base o julgamento pode ser emitido, isto é, as leis
civis. Por sua vez, o poder legislativo pressupfe o poder executivo, se
€ que as leis devem ser auténticas normas da conduta humana e néao
flatus vocis. E assim o circulo se fecha. ?

>’ HOBBES, Thomas, op. cit., nota 18, p. 110.
8 BOBBIO, Norberto, op. cit., nota 1, p. 53.
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Hobbes dizia que apenas o estado soberano era capaz de ditar as
normas por meio das quais deveria guiar os seus suditos. Essas normas eram
as leis positivadas, ou leis civis, as quais se constituiam das leis de natureza —
aguelas ditadas pela reta razdo — transformadas em leis propriamente ditas
pelo poder do soberano. Como se viu mais acima, as leis naturais nao
obrigavam os individuos por serem regras de prudéncia e de carater totalmente
subjetivo. Coube entdo ao soberano determinar até que ponto essas leis
naturais sao validas e eficazes. Se a razdo diz que é incorreto matar (uma
regra prudencial), cabe ao soberano dizer em que situagbes € realmente
incorreto matar, ou seja, o soberano poderia determinar situacdes em que a
morte de um individuo fosse legitima e justa. As leis civis, segundo Hobbes, &
guem distinguem o justo do injusto, portanto, elas podem legitimar um
assassinato, por exemplo: no caso de revolta armada contra o Estado, esta
seria uma hipotese na qual o assassinato de um homem seria decorrente de
uma sentenca, ou seja, ndo seria um homicidio, ndo teria, assim, carater
criminoso. Uma vez constituido o Estado, ndo existem para os suditos outros
critérios de justo ou injusto do que as leis civis. Hobbes explica que as leis civis
nada mais sdo do que as ordens do soberano no sentido de dirigir as acfes

futuras de seus suditos:

(...) e como todas as controvérsias provém do fato de que as opinides
dos homens diferem quanto ao que € meum e tuum, justo e injusto,
proveitoso e nocivo, bom ou mau, honesto e desonesto, e outras
coisas analogas, que cada qual avalia segundo o seu proprio
julgamento — entdo, compete ao mesmo poder principal estabelecer
algumas regras comuns para todos, e declara-las de publico, de
modo que todo individuo possa saber o que pode ser chamado de
seu ou de outrem, 0o que é justo, 0 que € injusto, honesto e
desonesto, bom, mau, isto €, em resumo, o que deve ser feito e o que
deve ser evitado no curso da nossa vida em comum. Estas regras e
medidas sdo usualmente denominadas leis civis, ou leis da cidade,
por serem as ordens de quem possui 0 poder supremo na cidade.”

Portanto, cabe ao soberano ndo apenas tornar obrigatérias as leis
naturais, mas também estabelecer o que elas prescrevem, ou seja, € dever do

soberano dizer o que se deve entender por furto, adultério, roubo, injaria etc.

® HOBBES, Thomas, op. cit, nota 18, p. 106.
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No tocante ao sudito, cabe-lhe obedecer a tudo o que mandar o soberano,
exceto aguelas ordens que pdem em perigo a propria vida. Ao poder ilimitado

do soberano de ordenar corresponde a obrigacao de obedecer sem reservas.
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4 Elementos do Jusnaturalismo e Juspositivismo na obra de
Hobbes

O proéprio Kelsen interpreta Hobbes como um jusnaturalista, contrapondo
a sua teoria a obra hobbesiana. Por outro lado, Norberto Bobbio, apesar de
apontar os elementos jusnaturalistas na filosofia de Hobbes e, inclusive,
defender o seu pioneirismo no naturalismo juridico moderno, ndo nega que
Hobbes também pode ser considerado o precursor do positivismo juridico,
sendo esta Ultima posicdo a predominante no ambito académico. O presente
trabalho, como ja dito acima, ndo tem como escopo definir Hobbes como
jusnaturalista ou juspositivista, mas somente apresentar as caracteristicas de
sua filosofia que nos permitam especular sobre suas idéias, contribuindo assim,
ainda que modestamente, para um amplo debate filos6fico existente entre os

diversos comentadores de Thomas Hobbes.

4.1 Hobbes: o primeiro jusnaturalista moderno

E opinido predominante que a histéria do jusnaturalismo deve ser
dividida em trés periodos: o primeiro correspondente ao jusnaturalismo
classico; o segundo, ao medieval;, e o0 terceiro correspondente ao
jusnaturalismo moderno. O que recentemente vem se discutindo é em que
momento ocorreu a virada entre esses dois Ultimos periodos. Até bem
recentemente resistia na doutrina a idéia, que tem origem nos escritos de
Pufendorf, Thomasius e Barbeyrac, de que o jusnaturalismo moderno teria
origem com Hugo Grécio. Todavia, agora se tem uma nova perspectiva: a de
gue o jusnaturalismo moderno ndo teria origem com Grécio, mas sim com
Hobbes. Se forem observados todos os elementos que diferenciam o
jusnaturalismo moderno do medieval, tem-se que € na filosofia de Hobbes que
esses elementos séo verdadeiramente comprovados. Mensurados pela teoria
jusnaturalista de Hugo Grécio, perdem quase completamente a sua forca
argumentativa, tornando-se inaceitaveis.

E a partir de Hobbes, e ndo de Grocio, que se tem o desenvolvimento de

um jusnaturalismo racional, o qual € o ponto de partida para o jusnaturalismo
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moderno. Hobbes rompe com a construcdo historica que predominava nas
teorias classicas e medievais, pregando a existéncia de leis naturais oriundas
exclusivamente da razdo do homem. Ele ndo acreditava em uma evolucéo
historica da consciéncia humana, criticando ferrenhamente, como se viu acima,
o modelo aristotélico. Dando continuidade ao embate entre Hobbes e Grdcio,
este Ultimo em sua obra os Prolegomena, limita-se a repetir um rol nao taxativo
e pouco vinculante de regras extremamente comuns, tais quais: ndo tomar as
coisas alheias para si, restituir o que a outrem pertence, obrigacdo de cumprir
0s contratos etc. Hobbes, por outro lado, nos capitulos XIV e XV de seu
Leviata, ao contrario de Grdcio, com muita seguranca apresenta um rol de leis
naturais, as quais ele chamou de normas prudenciais. Segundo Bobbio, acerca

do que se disse aqui:

Diga-se o que disser do racionalismo abstrato setecentista e de suas
pretensdes de fixar de uma vez por todas o teor dos direitos naturais,
ndo conheco autor que tenha tido mais audacia do que Hobbes em
assumir a ingrata tarefa de legislador universal.*

Outro ponto de distincdo entre o jusnaturalismo dos periodos medieval e
moderno é o fato de que o jusnaturalismo moderno parte da natureza egoista
do homem, considerando mais o individuo isolado (em seu estado de natureza)
do que o individuo enquanto ser social, expressando, assim, uma Vvisdo
atomistica a seu respeito. Por outro lado, tem-se a visdo comunitaria e
evolutiva do homem, defendida pelas escolas medievais e oriunda da filosofia
classica de Aristoteles. Hobbes, em sua filosofia, parte do individuo associal
em seu estado de natureza, que vive na continua suspeita de estar sendo
enganado pelos outros, que néo respeita as leis naturais por temor de os
outros ndo respeitarem antes dele.

Os defensores do jusnaturalismo moderno sobre o medieval defendem a
superioridade daquele sobre este pelo fato de que se utiliza (0 moderno) de um
novo conceito de razdo, mais adequado a nova concep¢do da funcdo do
homem no universo — antropocéntrica — e, a0 mesmo tempo, a hova concepcao
de natureza, a qual ndo € mais a ordem universal formada por Deus, mas

meramente o conjunto das condicGes de fato (ambientais, sociais, histéricas)

%0 BOBBIO, Norberto, op. cit., nota 1, p. 135.
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gue os individuos devem levar em conta para regular as modalidades de sua
coexisténcia reciproca. O direito natural deixa de ser considerado como um
caminho por meio do qual se pode participar de uma ordem cosmica ou para
ela contribuir, para se tornar uma técnica racional da existéncia em sociedade.
Esse critério de diferenciacdo também encontra em Hobbes a sua génese.

Bobbio trata do pioneirismo de Hobbes a esse respeito:

Ele foi o primeiro a construir uma teoria da razdo como calculo,
visando particularmente ao homem em sociedade, e como célculo
das utilidades, pelo qual somos induzidos a no unir com 0s outros
através de um pacto, a constituir a sociedade civil, a colocar as
condi¢bes para a transformacao das leis naturais — certamente boas,
mas ineficazes — em leis positivas, boas, isto €, vantajosas, pelo
simples fato de serem pelo menos eficazes e de garantirem a
realizacéo do valor supremo, ou seja, a paz.31

Hobbes foi o primeiro, sem se limitar a utilizacdo de termos
generalissimos, com havia feito Grocio, que pds a prova com o seu longo rol de
leis naturais a tese segundo a qual estas leis ndo sdo nada além do produto do
calculo das utilidades, expedientes criados pela razéo para tornar possivel a
coexisténcia pacifica. Para outros pensadores que em nada inovaram neste
sentido, como € o caso de Hugo Grécio, a lei natural era concebida como o
reflexo de uma ordem racional imutavel, da qual o homem seria parte
integrante. O que garantia a universalidade da lei natural, no entender de
Grécio, em comparagdo com a validade da lei civil, era a sua correspondéncia
com uma natureza entendida como ordem divina (conquanto posta ndo pela
vontade, mas pela razéo divina).

Tendo como base o exposto, podemos concluir que apenas Hobbes, e
nenhum outro, é o precursor do jusnaturalismo moderno. Ele elabora pela
primeira vez uma teoria completa do estado de natureza, este estado que se
tornard o principal expediente para fundar a teoria da génese, instituicdo e
limitacdo da soberania. Afinal, seria Hobbes entdo um autor jusnaturalista?
Apesar dos elementos acima trazidos, o autor do Leviata ndo pode ser rotulado
simplesmente como um jusnaturalista moderno. Além de ter o crédito de ser o

pai do naturalismo juridico moderno, Hobbes pode ser visto também como um

%! Ibidem, p. 136.
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dos expoentes do positivismo juridico! Essa situacao paradoxal € possivel
devido ao fato de a obra hobbesiana abarcar um amplo espaco jusfilosdfico,
onde se colhem elementos de ambas as doutrinas, sem que a obra como um

todo perca a sua coeréncia.

4.2 Hobbes: um dos expoentes do positivismo juridico

(...) ha uma interpretacdo de seu pensamento e de sua posi¢cdo na
histéria do pensamento juridico — ndo gostaria de me enganar, mas é
a interpretacdo predominante — que faz de nosso autor [Hobbes] o
precursor do positivismo juridico. Desse modo, o jusnaturalismo
moderno passaria através de um pensador com o qual teria inicio a
dissolucéo do jusnaturalismo: situacdo bastante embara(;osa.32

Uma das principais caracteristicas do positivismo juridico é a definicdo
de direito como um fato e ndo como um valor. O direito & considerado como um
conjunto de fatos, de fenbmenos ou de dados sociais. No juspositivismo o
direito é absolutamente avalorativo, isto €, privado de qualquer conotacdo de
juizo de valor ou subjetivismo, sendo independente do conceito de moral. Essa
caracteristica aparece na obra de Hobbes quando ele diz que no estado de
natureza, apesar de haver as leis naturais ditadas pela razdo, a no¢ao de justo
e injusto, de bem e mal é variavel de individuo para individuo. No estado de
natureza o justo € o (til & sobrevivéncia e o que € (til para uma pessoa pode
ser — e geralmente é — indtil, injusto e até prejudicial para outra. Destarte, deve
0 soberano delimitar as leis naturais, instituindo as leis civis a fim de expurgar
0s juizos de valor ou subjetivismos das normas.

Em Hobbes, tal como no juspositivismo, observamos a definicdo de
direito em funcdo do elemento da coacdo, de onde deriva a teoria da
coercitividade do direito. No Leviatd € defendida a necessidade de um poder
coercitivo e comum, com a capacidade de impor aos homens o cumprimento
dos pactos que fizerem entre si. Segundo Hobbes, o poder coercitivo ndo pode
existir sem o Estado, uma vez que as leis de natureza ndo sédo propriamente
leis enquanto ndo sao positivadas, isto é, transformadas em leis civis pelo

soberano. Para que as palavras “justo” e “injusto” pudessem ter lugar, seria

%2 |bidem, p.138.
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necessaria alguma espécie de poder coercitivo, capaz de obrigar igualmente os
homens ao cumprimento dos pactos, mediante o terror de alguma pena que
fosse superior ao beneficio esperado com o rompimento do pacto.

Em relagé@o ao que se refere as fontes do direito, Bobbio assevera que:

O positivismo juridico elabora toda uma complexa doutrina das
relacbes entre a lei e o costume (excluindo-se o costume contra
legem ou costume ab-rogativo e admitindo somente o costume
secundum legem e eventualmente o praeter legem), das relacbes
entre lei e direito judiciario e entre lei e direito consuetudinéario. Ha,
em seguida, o problema das fontes assim ditas “pressupostas” ou
“aparentes” do direito, como a equidade e a natureza das coisas e
dos fatos.®

Uma posicédo bastante analoga aparece na filosofia de Thomas Hobbes,
guando este defende que somente a partir da criacdo do Estado é que todas as
leis de natureza sdo colocadas entre paréntesis, sendo concedida validade
apenas as leis civis, oriundas da vontade do soberano, o deus mortal. A fonte
exclusiva do direito, portanto, sao as leis civis. Como ja se viu, Hobbes sempre
foi um critico ferrenho do sistema de common law, alegando que os estatutos
nao sao filosofia, ndo sdo passiveis de controvérsias, mas sim, ordens ou
proibicbes que devem ser obedecidas, pois foram feitos pela autoridade a
guem estdo sujeitos os individuos. Para Hobbes, as lex naturalis e os costumes
nao sao leis, ndo passando de meras normas prudenciais, de carater subjetivo
e sem qualquer forca coercitiva, ndo podendo, destarte, ser fonte para o direito.

Uma analogia pode ser feita entre a filosofia de Hobbes e a teoria
imperativista do direito defendida pelo positivismo juridico. O positivismo
juridico considera a norma como um comando que deve ser seguido sob pena
de coercdo e isso pode ser observado em Hobbes, quando ele defende a
prerrogativa do soberano de punir os que desrespeitam a lei civil, sendo esta

prerrogativa uma justificativa do poder supremo do estado:

Portanto, como € necessério, para seguranca dos particulares — e,
por conseguinte, para a paz comum —, que o direito de usar o gladio
do castigo seja transferido a algum homem ou conselho,
necessariamente se entende que este tenha direito ao poder supremo
na cidade. Pois quem tem o direito de punir a sua discricdo tem

%% |bidem, p.132.
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direito a compelir todos os homens a fazerem todas as coisas que ele
proprio quiser; e ndo se pode imaginar poder maior que este.®

Ressaltando ainda o carater imperativista das leis bem como a
prerrogativa exclusiva do Estado de criar e fazer eficaz a norma, no capitulo
XXVI do Leviatd, o autor evidencia que a lei ndo é um conselho, mas uma
ordem: “Nao é uma ordem dada por qualquer um a qualquer um, pois é dada
por quem se dirige a alguém que é obrigado a obedecer. Quanto a lei civil,
acrescenta esta apenas o nome da pessoa que ordena, que é a persona
civitatis, a pessoa do Estado.”® Percebe-se, portanto, que Hobbes entende a
lei ditada pelo Estado, a lei positivada ou lei civil, ndo apenas como uma
simples referéncia de distincdo entre o justo e injusto, mas como a vontade do
soberano para o seu préprio beneficio, ou seja, € 0 método impositivo utilizado
pelo Estado para alcangcar o fim da manutencdo dos pactos e, de forma
consequente, a paz duradoura entre os individuos sob a sua jurisdicéo.

Como visto no segundo capitulo, também é caracteristica marcante do
positivismo juridico a interpretacdo mecanicista da norma. Segundo a doutrina
juspositivista o critério para a correta aplicacdo de uma lei é a sua execucao
literal, pois a norma em si € uma producdo acabada, a qual ndo deixa espaco
para subjetivismos ou interpretacfes com base em juizos de valor. Na filosofia
de hobbesiana, a lei civil é limitadora da variavel lex naturalis. A lei civil
determina o bom e o ruim, o justo e o injusto, ou seja, a lei positivada nao deixa
margens para os juizos de valor, de modo que o juiz deve observar a lei do
soberano de forma objetiva e literal.

Eis as similitudes entre os principais preceitos do positivismo juridico e
as idéias defendidas por Hobbes ja no século XVII. A vasta e complexa obra
desse filésofo ainda causa enorme divergéncia entre os académicos que
buscam rotula-lo. Da mesma forma que Thomas Hobbes tem fortissimas
ligacbes com o jusnaturalismo, ha também extrema semelhanca entre suas
idéias e aquelas defendidas pelos juspositivistas que surgiram posteriormente.
Segundo uma brilhante explicacdo de Norberto Bobbio acerca do tema:

% HOBBES, Thomas, op. cit, nota 18, p. 104.
** HOBBES, Thomas, op. cit., hota 14, p. 197
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(...) através de diversos caminhos, o jusnaturalismo moderno comeca
com Hobbes. O ponto de chegada € o reconhecimento de que o
jusnaturalismo hobbesiano é de tal natureza que abre caminho para o
positivismo juridico, ao invés de aperfeicoar o jushaturalismo
tradicional. Mas estaria errado quem acreditasse poder concluir que o
jusnaturalismo moderno vai cair nos bracos do positivismo juridico.
Ao contrério! A verdade é que Hobbes inventa, elabora, aperfeigoa os
mais refinados ingredientes jusnaturalistas — o estado de natureza, as
leis naturais, os direitos individuais, o contrato social —, mas o0s
emprega, engenhosamente, para construir uma gigantesca maquina
de obediéncia.*®

Infere-se, desta feita, que Hobbes paradoxalmente é o pai do
jusnaturalismo moderno ao mesmo tempo em que € um precursor do
positivismo. Ele ndo nega as leis naturais, muito pelo contrario, é para
efetivacdo dessas leis que o Estado é criado. A criacdo do Estado e a entrega
do poder ao soberano é uma conclusédo racional a que chega o homem a fim

de se defender, buscando a paz e harmonia

% BOBBIO, Norberto, op. cit., nota 1, p.150.
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CONSIDERACOES FINAIS

Considerando o papel importantissimo da Filosofia para o estudo do
Direito, foi proposta uma analise de um tema muito debatido acerca do
pensador Thomas Hobbes. Elegeu-se Hobbes por ser ele figura polémica e
muito mal interpretada por aqueles observam rapidamente a sua complexa e
importante obra. O que se propds com o trabalho em tela foi discutir, analisar e
estudar o pensamento desse grande fildsofo. Esta monografia tem como o seu
objetivo principal exatamente isto: ndo atribuir a Hobbes um rétulo, mas se
predispor a levantar questionamentos acerca de suas idéias, questionamentos
gue permeiam os escritos de muitos estudiosos do direito e da filosofia politica.
O papel da filosofia jamais foi trazer respostas definitivas, mas sim produzir
duvidas, fazer com que se ascendam debates e estimular a busca de
conhecimento. Isso foi o que se perseguiu aqui. Nao se afirmou, afinal, que
Hobbes é um jusnaturalista ou juspositivista, todavia se buscou conhecer o seu
pensamento.

A priori, fizeram-se consideracdes sobre a biografia e a época em que
viveu autor. Por meio de um rapido estudo sobre a situacdo politica da
Inglaterra bem como das experiéncias pessoais por que passou o filosofo
inglés, tentou-se desvendar quais as influéncias que contribuiram para a sua
construcdo intelectual. Através dessa contextualizagéo, foi verificado que o
trono inglés estava em estado de extrema instabilidade, culminando com a
decapitacdo de Carlos | e a ascensdo de Cromwell ao poder, esta situacéo
influenciou demasiadamente a producao filoséfica hobbesiana.

Uma exposi¢cdo das correntes jusnaturalista e juspositivista também foi
feita por meio da explanagdo das suas principais caracteristicas. Acerca do
jusnaturalismo, uma ligeira reconstrucao historica foi formulada no sentido de
demonstrar a evolugcdo do direito natural desde os tempos classicos até o
chamado jusnaturalismo moderno cujo precursor, como ficou demonstrado, é o

proprio Thomas Hobbes. No que concerne ao positivismo juridico, buscou-se
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da mesma forma fazer uma répida conceituacao e, posteriormente, apontar os
principais contribuintes intelectuais dessa corrente juridica. Continuamente, as
idéias basilares da filosofia juridica e politica de Hobbes foram trazidas e
depois comparadas as correntes jusnaturalista e juspositivista.

A despeito de a finalidade principal visada por Hobbes com sua filosofia
politica ser a fundamentacao do poder civil, para o autor inglés a lei natural tem
funcdo inquestionavel. Hobbes antes mesmo de afirmar a necessidade da
obrigacao civil, ja defendia a existéncia de uma obrigacdo moral anterior e
independente da civil. Para serem respeitadas as leis civis, o individuo deveria
respeitar primeiramente a lei moral que dizia que o0s pactos devem ser
cumpridos, incluindo ai o pacto de unido feito para dar o poder supremo ao
soberano. A questao por muito tempo debatida que tenta rotular Hobbes como
jusnaturalista ou juspositivista € na verdade inutil, segundo o que defende
Bobbio, uma vez que se pode pensar no juspositivismo relacionado com o
jusnaturalismo através de um vinculo de principio e conclusdo (ou de maximas
gerais — as leis naturais — e as suas aplicagdes concretas — as leis civis). Seria
Hobbes entdo um jusnaturalista na saida e um juspositivista ha chegada, uma
vez que o direito natural determina o conteddo das normas juridicas, enquanto
o direito positivo as torna obrigatérias na medida em que lhes garantem
eficAcia. Hobbes, ao mesmo tempo em que defende a eficacia exclusiva das
leis civis, afirma que para cada lei positivada ha uma lei natural
correspondente.

No capitulo XXVI do Leviatd, Hobbes afirma que a lei civil e lei natural se
contém reciprocamente e sdo de igual extensdo, diz ainda que as leis de
natureza nado se tornam leis efetivas enquanto nao existe o Estado, uma vez
gue é o soberano quem obriga os homens a obedecer as leis naturais. Hobbes
rechaca o direito natural como fonte de conteddos normativos, mas o aceita
como fundamento de validade do ordenamento juridico em seu conjunto.
Aquela norma fundamental defendida pelos juspositivistas, para Hobbes seria
as leis naturais. De modo que seu pensamento se enquadra com 0 positivisSmo
juridico ao mesmo tempo em que admite as leis naturais.

Conclui-se dizendo que antes de apontar Hobbes como jusnaturalista ou

juspositivista € mais importante compreender 0 seu pensamento, entdo, por
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meio dessa compreensdo, constatar-se-a que suas idéias transcendem essas

correntes, formando uma complexa fonte para os estudos juridico-filosoficos.



58

REFERENCIAS

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca e ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de
filosofia do direito. 42 ed. — Séo Paulo: Atlas, 2005. p. 336-337.

BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. — 22 ed. — Brasilia: Editora UnB,
1997.

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico — licdes de filosofia do direito.
Traducéo Marcio Pugliese. Sédo Paulo: Icone, 1995.

BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Traducdo Carlos Nélson Coutinho. Rio
de Janeiro: Campus, 1991.

BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario
de Politica, Vol. 1. Tradugdo de Carmen C. Varriale ET AL. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 122 ed., 1999.

HOBBES, Thomas. Didlogo entre um filésofo e um jurista. Tradugdo Maria
Cristina Guimaraes Cupertino. — 22 ed. — Sdo Paulo: Landy Editora, 2004.

HOBBES, Thomas. Do Cidadao. Traducdo, apresentacdo e notas Renato
Janine Ribeiro. — 32 ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, (Classicos).

HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado
Eclesiastico e Civil. Traducdo Alex Morais. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007.
(Colegéo Obra-Prima de Cada Autor — Série Ouro).

HOBBES, Thomas. Os Elementos da Lei Natural e Politica: tratado da
natureza humana: tratado do corpo politico. Tradugdo e notas Fernando Dias
Andrade. Sao Paulo: Icone, 2002, (Colecéo fundamentos do direito)

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. — 62 ed. — Sao Paulo: Martins Fontes,
2003.



59

LIMONGI, Maria Isabel. O homem excéntrico — Paixfes e virtudes em
Thomas Hobbes. Séo Paulo: Edigdes Loyola, 2009.

MARTINS, Dayse Braga. O estado natural de Thomas Hobbes e a
necessidade de uma instituicdo politica e juridica. Jus Navigandi, Teresina,
ano 6, n. 51, 1 out. 2001. Disponivel
em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2117>. Acesso em: 05 jun. 2011.

MONTESQUIEU, Charles de. Do Espirito das Leis. Traducdo Jean Melville.
Sao Paulo: Martin Claret, 2006. (Colecdo Obra-Prima de Cada Autor — Série
Ouro).

NADER, Paulo. Filosofia do Direito. — 72 ed. — Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1999.

NOLETO, Mauro Almeida. Direito e Ciéncia na Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 54, 1 fev. 2002. Disponivel
em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2644>. Acesso em: 20. mai. 2011.

POGREBINSCHI, Thamy. O problema da obediéncia em Thomas Hobbes.
Bauru, SP: EDUSC, 2003.

REALE, Miguel. Licoes Preliminares de Direito. — 272 ed. — Sao Paulo:
Saraiva, 2005.

RIBEIRO, Renato Janine. A Marca do Leviatd: Linguagem e poder em
Hobbes. — 22 ed. — Cotia: Atelié, 2003.

RIBEIRO, Renato Janine. Ao leitor sem medo: Hobbes escrevendo contra o
seu tempo. — 22 ed. — Belo Horizonte: Editora UFMG, 1999.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Traducdo Pietro Nassetti.
Sao Paulo: Martin Claret, 2006. (Colecdo Obra-Prima de Cada Autor — Série
Ouro).

SALGADO, Gisele Macarelli. Contrato como Transferéncia de Direitos em
Thomas Hobbes. Curitiba: Jurua, 2008.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/2117/o-estado-natural-de-thomas-hobbes-e-a-necessidade-de-uma-instituicao-politica-e-juridica
http://jus.uol.com.br/revista/texto/2644/direito-e-ciencia-na-teoria-pura-do-direito-de-hans-kelsen

60

SANTOS, Murilo Angeli Dias dos. O conceito de justica em Thomas Hobbes
e suas consequéncias jusfilosoficas. Dissertacdo de mestrado em Filosofia.
Orientador: Prof. Dr. Paulo Jonas de Lima Piva. Universidade S&o Judas

Tadeu, Sao Paulo, 2007.



