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3
A LEI DE NATUREZA E O DIREITO NATURAL

3.1
Lei de natureza e razao

A lei de natureza é uma regra geral resultante da racionalidade humana, e

aponta os meios de 0 homem se autopreservar.

Uma Lei de Natureza (lex naturalis) é um preceito ou regra geral, estabelecido pela
razdo, mediante o qual se proibe a um homem fazer tudo o que possa para destruir a
sua propria vida ou privd-lo dos meios necessdrios para a preservar, ou omitir aquilo
que pense melhor contribuir para a preservar. '

Sendo assim, o homem deve trabalhar a terra e armazenar seu fruto, dedicar-se
a pesca, ao pastoreio, ao artesanato e outras atividades, a fim de criar provisdes para
sua manuten¢do. Esses bens constituidos por meio do trabalho, em tempo de paz, sdo
propriedades de quem os constitui, porquanto em um estado de guerra generalizada
torna-se dificil a constituicdo e conservacdo da propriedade. Dai a necessidade de
Leis Civis efetivas, alicercadas em um contrato, que regulem as relagdes entre os
contraentes, estabelecendo seus direitos e deveres, limitando suas vontades, inclusive
a de possuir a propriedade de outrem sem seu consentimento ou furtar-lhe a vida.

A concepg¢do hobbesiana de lei de natureza como ditame de reta razio, busca
expurgar as mais divergentes concepgdes existentes em sua época, dentre elas a de
que a lei de natureza resultava do consenso entre os homens. Os ditames de reta razao
tém o poder de ordenar, comandar e impor aos homens determinadas conclusdes,
segundo Skinner. A razdo € suficiente para inculcar as leis naturais na mente
humana.”

No capitulo V do Leviatd, intitulado, “Da Razao e da Ciéncia”, Hobbes afirma

que a razdo ndo € inata, como ocorre com a memoria e os sentidos, nem adquirida

" HOBBES, Thomas. Leviata. p.112.
2 SKINNER, Quentin. Razdo e retdrica na filosofia de Hobbes. p. 405-406.
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apenas como a prudéncia. Ela pode ser alcangada mediante esforco. 3 Sempre que a
razdo for incluida entre as faculdades do espirito, deve-se, desse modo, entender
como sendo “o cdlculo das conseqiiéncias dos nomes gerais estabelecidos para marcar
e significar os nossos pensamentos.” * Em uma obra anterior, a saber, Do Cidaddo,
Hobbes afirma ser a razdo inata, tal como as demais faculdades ou afei¢des da mente.

5 . .
De acordo com Quentin Skinner:

o Leviatd incorpora um sentido novo e muito mais pessimista daquilo que os poderes
da razdo, caso ndo assistida, tém esperancas de realizar. Anteriormente, Hobbes havia
insistido que a ratio possui uma capacidade intrinseca de persuadir; ela seria capaz de,
como € afirmado em Do Cidaddo, de ditar e de nos ordenar a aceitar qualquer verdade
que descobrisse. Entretanto na ocasido em que voltou ao estudo da ciéncia civil, no
final da década de 1640, Hobbes havia perdido essa confianga quase por completo. 6

Para Skinner, Hobbes ndo depositava mais tantas esperancas nos poderes que a
razdo desassistida poderia realizar. Entretanto, Hobbes afirma que a razdo continua

sendo a reta razdo, porém, mal empregada por homens dominados por suas paixdes.

E, tal como na aritmética, os homens inexperientes, € mesmo os professores, podem
muitas vezes errar e contar falso, também em qualquer outro objeto do raciocinio os
homens mais capazes, mais atentos € mais experientes podem se enganar e inferir
falsas conclusdes. Nao porque a razdo em si propria ndo seja sempre razao reta, assim
como a aritmética € uma arte infalivel e certa. Mas a razdo de nenhum homem, nem a
razdo de que nimero for de homens, constitui a certeza, tal como nenhum cdémputo é
bem feito porque um grande nimero de homens o aprovou unanimemente. E, portanto,
tal como ocorre numa controvérsia a propdsito de um cdlculo quando as partes
precisam, de comum acordo, recorrer a reta razdo, a razdo de algum arbitro ou juiz a
cuja sentenca se submeterdo, ou do contrdrio sua controvérsia chegard as vias de fato,
ou permanecerd indecisa por falta de uma razao reta constituida por natureza, 0 mesmo
ocorre em todos os debates, sejam de que espécie forem. Quando homens que se
julgam mais sdbios do que todos os outros clamam e exigem a razdo como juiz, apenas
procuram que as coisas sejam determinadas, ndo pela razdo de outros homens, mas pela
sua proépria, e isso € tdo intolerdvel na sociedade dos homens como € no jogo, uma vez
escolhido o trunfo, usar como trunfo em todas as ocasides aquela série de que se tem
mais cartas na mao. Pois com isso nada mais fazem do que tomar por reta razio cada
uma das paixdes que sucedem domind-los, e isto nas suas proprias controvérsias,
revelando a sua falta de reta razio pelo fato de reclamarem dela. ’

* HOBBES, Thomas. Leviatd. p.43.

* Ibid. p. 39.

> HOBBES, Thomas. Do cidaddo. p.38.

% SKINNER, Quentin. Razdo e retdrica na filosofia de Hobbes. p. 460 - 461.
" HOBBES, Thomas. Leviatd. p.40.
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De acordo com Hobbes, “a maioria das pessoas nio estd acostumada, ou ndo
estd interessada, ou ndo é capaz de argumentar adequadamente, e ainda que entendam
sdo altamente faliveis.” ® Isso ocorre, segundo Hobbes, porque os homens estio
dominados pelas paixdes que lhes impedem experimentar a reta razdo. Dai a
necessidade de um juiz para dirimir o impasse. Com isso, Hobbes aponta para a
necessidade do pacto, que institui um superior capaz de evitar que os homens tomem
para si a titulo de reta razdo cada uma das paixdes que os dominam.’

No Didlogo entre um filosofo e um jurista, uma de suas dltimas obras, Hobbes
come¢a com o didlogo intitulado Sobre a lei da razdo, e afirma que todo sudito
gozando de pleno juizo € obrigado a obedecer as leis da razdo, porquanto a razdo é
parte de sua natureza e pode consultd-la, se desejar. Contudo, a for¢ca do incomum
apetite pela riqueza, poder e prazeres sensuais domina a mais forte das razdes,
causando a carnificina, a desobediéncia, a fraude, a hipocrisia e todo tipo de
maleficios, apesar da existéncia de leis humanas que punam tais infracdes.' Mas é
evidente que sem a lei humana, para limitar suas acdes, 0 homem apossar-se-ia dos
animais, dos campos e seus frutos, para autopreservar-se, at€ mesmo dos corpos uns
dos outros, sempre que sua razao lhe disser que sua seguranga é ameacgada, pois tudo
ser-lhes-ia comum, culminando em conflito entre eles. Disso segue-se que os ditames
de reta razdo pouco valem se ndo atenderem a conservagdo e proporcionarem boa

vida aos homens, devendo ser observada por todos porque é a lei de Deus.

3.2
Lei de natureza e lei civil

Enquanto o direito natural é a liberdade de fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, a lei natural, por sua vez, € a que sugere ao individuo, de acordo com a razdo, a

agir ou a omitir-se, com vistas a preservagao de sua natureza. Ou seja, lei de natureza

¥ SKINNER, Quentin. Razdo e retdrica na filosofia de Hobbes. p. 460-461

° O homem lockiano, por seu turno, € socidvel e racional, ou seja, pode viver em sociedade sem a
necessidade da imposicdo de leis de um soberano, observando, porém, a lei de natureza, que € a razdo.
Enquanto que o homem hobbesiano movido pela paixdo é um predador, mas € também a paixdo que o
encaminha para a sociabilidade.

' HOBBES, Thomas. Didlogo entre um filésofo e um jurista. p.38-39.

" Ibid. p.41-42.
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¢ uma regra sugerida pela razdo a fim de conduzir o homem a sua autoconservagao,
como regra de suas acdes. Portanto, a lei tem o cardter obrigacional enquanto que o
direito tem o cardter facultativo.

A concepg¢do hobbesiana de lei natural preserva, de certa forma, o seu conceito
tradicional enquanto lei divina. Ela é divina porque a razdo, que € a lei natural, foi
outorgada por Deus aos homens. Nisso difere da concepg¢ao tradicional, pois se trata
da razdo enquanto faculdade humana capaz de realizar cdlculos racionais que
conduzem o homem a sua preservagao, isto é, a capacidade de calcular os meios mais
adequados para alcangar o fim desejado, segundo Norberto Bobbio. '* Portanto, a lei
de natureza € um conjunto de teoremas ndo escritos concernentes ao que encaminha o
homem a lancar ma@o dos mecanismos que possibilitam preservar sua vida,
acompanhados de uma lista de virtudes morais tradicionais que conduzem a paz.

No estado de natureza o homem movido pelas paixdes busca apenas a sua
conservagdo e deleite, o que propicia a guerra de todos contra todos, dada a igualdade
natural em que se encontram. Nesse estado de coisas, as leis sdo ineficazes, em
decorréncia da auséncia de um superior comum suficientemente forte, capaz de
obrigar os homens a cumprir as leis, isto é, a agir conforme a razdo. E, portanto, a
razdo em forma de regras de prudéncia que encaminha o homem a paz, e a instituir
um poder capaz de tornar desvantajoso o descumprimento das leis, e que defina o
meu € o teu, porquanto nesse estado inexiste tal distin¢do, resultado do igual direito a
todas as coisas, que redunda em um direito a nada; assim como ndo hé definicdo de
justica e injustica, pois estas devem ser estabelecidas pelo soberano ou assembléia
soberana, a partir da constituicdo do Estado Civil.

A lei natural recomenda a justi¢a, mas é o soberano quem define o que € justica.
3 Temos, entdo, que a justica é uma virtude moral tradicional, sem poder coercitivo
e recomenda por meio da razdo a busca pela paz, o que propicia a conservagdo da
vida. Temos também, que a justica sem a especificacdo e efetividade do poder
soberano € vaga, ou seja, somente o soberano pode definir por meio da lei civil o que

€ justo ou injusto. Essa afirmac¢do parece esvaziar a lei de natureza e sublimar a lei

2 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. p. 38.
" HOBBES, Thomas. Leviatd. p.228.
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civil, pois, sendo a lei civil que estabelece o que € justo, ou injusto, qual é entdo o
papel da lei de natureza? Norberto Bobbio observa que tanto os jusnaturalistas
quanto os positivistas, exultam ao apontar na doutrina de Hobbes elementos de
fundamentacdo para suas teorias. Para os jusnaturalistas, Hobbes parte da lei de
natureza para erigir sua doutrina, subordinando a lei civil a lei natural, ou seja, a lei
civil é obrigatdria se estiver em conformidade com a lei de natureza. Os positivistas,
por sua vez, subordinam as leis naturais as leis civis, porque aquelas sdo genéricas,
nao determinam todos os comportamentos, sdo férmulas vazias a serem preenchidas

pelo poder civil." Isso é reforcado quando Hobbes afirma que:

O roubo, o assassinio e todas as injurias sdo proibidos pela lei de natureza; mas o que
ha de se chamar roubo, assassinio, adultério ou injdria a um cidaddo néo se determinara
pela lei natural, porém pela lei civil. Pois roubar nao é tirar de outra pessoa qualquer
coisa que ela possui, mas apenas o tirar-lhe os bens; ora, o que € nosso e o que ¢ dele
compete a lei civil dizer. Da mesma forma, o assassinato ndo é qualquer homicidio,
mas apenas aquele que a lei civil proibe; nem toda unido carnal com uma mulher
constitui adultério, apenas a que estd proibida pela lei civil. "

Fica claro que a definicdo do meu e teu do justo e injusto é estabelecida pela lei
civil, sem, contudo, inobservar os ditames de reta razdo. De acordo com Hobbes, ndo
h4 atrito entre a lei civil e a lei natural, pois € o soberano quem estabelece a lei civil,
entretanto, busca conservar o contetdo da lei natural.

A justica, conforme a terceira lei de natureza, é o cumprimento dos pactos e dar
cada um o que lhe € devido. Ou seja, a lei natural e a lei civil ndo sdo diferentes

espécies, mas diferentes partes da lei, segundo Hobbes. 16

Outra maneira de dividir as leis é em naturais e positivas. As naturais sdo as que t€m sido desde
a eternidade, e ndo sdo apenas chamadas naturais, mas também leis morais. Consistem nas
virtudes morais, como a justiga, a eqiiidade, e todos os hdbitos de espirito propicios a paz e a
caridade, dos quais ja falei nos capitulos XIV e XV.

As positivas sdo as que ndo existem desde toda a eternidade, e foram tornadas leis pela vontade
daqueles que tiveram o poder soberano sobre os outros. Podem ser escritas, ou entdo dadas a
conhecer aos homens por qualquer outro argumento da vontade do legislador. !’

'* BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. p. 114.
' HOBBES, Thomas. Do cidaddo. p.112.

' HOBBES, Thomas. Leviatd. p.228.

" bid. p. 242.
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Hobbes considera a justica como sendo uma lei natural que existe desde a
eternidade. Entretanto, a defini¢do do que € justo ou injusto emana do soberano. Isto
é, sua vigeéncia efetiva ocorre, apenas, no Estado. Afinal, “onde ndo hd poder comum
ndo hd lei, e onde ndo h4 lei ndo h4 justica.” '®

A inexisténcia de atrito entre a lei natural e a lei civil, ndo significa que ambas
vigorem concomitantemente, porquanto a lei civil € instituida para garantir a paz e
limitar o direito natural, enquanto liberdade para possuir todas as coisas, e a lei de
natureza aponta as razdes de como os individuos devem conduzir-se para preservar
suas vidas. Porém, no estado de natureza, essa busca pela preservacao se da de forma
egoista. Por conseguinte, tanto o direito quanto a lei natural tém em vista a
conservacao da vida, mas dada a auséncia de um darbitro capaz de impor limites, faz-
se necessdrio constituir tal poder por meio de um pacto que garanta o bem estar da
sociedade.

De acordo com Hobbes, “tudo o que ndo for contrério a lei de natureza pode ser
tornado lei em nome dos detentores do poder soberano, € ndo ha razdo para que seja

s 19 Pa,ra

menos obrigatério obedecer-lhe quando € proposta em nome de Deus.
Norberto Bobbio, ndo existe contradicdo entre a lei de natureza e a lei civil,
. e e A . . .20
porquanto a lei natural aponta para a constitui¢do e obediéncia da lei civil, = o que
possibilita pensar em uma certa supremacia da lei civil sobre a natural. Pois, a partir
da constitui¢do do poder soberano por meio do pacto, a lei civil € a que vige a fim de
limitar certos direitos naturais e garantir a paz e preservar da vida dos pactuantes. Por
conseguinte, quando os stditos pactuam a fim de obedecer a lei civil, tal obediéncia é
também parte da lei natural.

A lei fundamental de natureza hobbesiana dispde “que todo homem deve se
esforcar pela paz, na medida em que tenha esperanca de a conseguir, € caso ndo a
. . » 21 .
consiga pode procurar e usar todas as ajudas e vantagens da guerra. Ou seja, em

um estado de guerra generalizado, para alcancar a paz, a guerra pode oferecer

recursos para esse fim. Dessa busca humana pela paz para sua autopreservacio,

" Ibid. p. 111.
¥ Ibid. p. 245.
22 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. p. 128.
2 Ibid. p. 113.
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acompanham outras cerca de dezenove leis de natureza, elencadas no Leviatd e no Do
cidaddo, que sao verdadeiros ditames de sociabilidade, que se resumem em: ndo fazer
aos outros o que ndo gostariamos que fosse feito a nds. A lei fundamental de
natureza aponta para a conservagao da vida, porquanto no estado de guerra a vida é
sordida e o homem ndo vive o tempo de vida disposto pela natureza. Dessa forma,
quando Hobbes resume a lei de natureza em ndo fazer aos outros o que ndo
gostariamos que a nds fosse feito, condiciona o homem a sofrer as puni¢des por suas
mds agdes e a praticar boas ac¢des, para o bom convivio da humanidade. Assim, se
algum homem mata alguém, torna-se passivel de morte. >

A lei de natureza € divina. Segundo Hobbes, “a mesma lei que é natural e moral
também é merecidamente chamada de divina: tanto porque a razdo, que € a lei de
natureza, foi outorgada por Deus a cada homem como regra de suas agdes,” porque os
preceitos de vida que dela derivam coincide com aqueles promulgados por Cristo,
pelos santos, apOstolos e profetas, e se origina de Deus que tem direito de mando
sobre todas as coisas. > Sdo teoremas referentes ao que conduz o homem a sua
conservagdo e defesa, acompanhados de uma lista de virtudes morais tradicionais, que
conduzem a paz e ao bem-viver, a saber, a justica, a gratiddo, a modéstia, a eqiiidade,
a misericérdia e todas as demais leis de natureza.”* Ou seja, a lei de natureza ndo tem
valor como norma juridica, seu valor € para demonstrar racionalmente os motivos
pelos quais devemos conduzir-nos, mas podem ser valoradas como leis uma vez
proclamadas por Deus. A norma juridica, por sua vez, emana do soberano que detém
o direito de, alicercado em um contrato, resultante de um acordo entre os homens,

constitui-la e efetiva-la.

> As leis fundamentais de natureza lockiana e hobbesiana possuem certa proximidade. Pois, ambas
visam, em ultima andlise, preservar a vida, a boa vida.

De acordo com Locke, a grande mdxima em que se baseia a grande lei de natureza é “que quem
derramar o sangue de outro homem, condiciona-se a que seu sangue seja de igual modo derramado.”
Locke alude ao relato biblico do Jardim do Eden, justificando que esta verdade esti guardada no
coragdo dos homens, pois Caim poderia ser destruido por qualquer homem que o encontrasse,
porquanto derramara o sangue de seu irmdo Abel. De qualquer forma, sua teoria persegue a paz
politica que possibilite a sociabilidade. CF. LOCKE. Dois tratados sobre o governo civil. p. 389.

* HOBBES, Thomas. Do cidaddo. p.75.

* HOBBES, Thomas. Leviatd. p.137.
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De acordo com Hobbes, a lei de natureza € uma lei moral, pois a filosofia moral
¢ a ciéncia do que é bom e mau no convivio da sociedade, ou seja, “as leis de natureza

s30 a suma da filosofia moral”. %

Como a razdo declara que a paz € uma boa coisa, segue-se, pela mesma razio, que
todos os meios necessdrios para a paz igualmente o sdo; e, portanto, que a modéstia, a
eqiiidade, a confianca, a humanidade, misericérdia (que demonstramos serem
necessdrias a paz) s@o boas maneiras ou hdbitos bons, isto €, virtudes. Em
conseqiiéncia, a lei ordena também, como meios para a paz, que tenhamos bons modos,
ou seja, que pratiquemos a virtude: e por isso ela é dita moral.”

A lei de natureza € um preceito estabelecido pela razdo, e define o que € bom ou
mau para a conservacdo dos homens. A razdo delineia as virtudes necessdrias para
alcancar a paz como objetivo politico.

Devemos aqui perguntar-nos sobre a eficdcia das leis vigentes na época de
Hobbes, se considerarmos que a experiéncia sobre a qual fundou sua doutrina do
estado de natureza € a guerra civil, da qual foi vitima. Em sua época, diversos
tedricos e monarcas ainda buscavam justificar o fundamento da obediéncia a partir do
pretenso direito divino dos reis. Jaime I *7 ¢ seu filho Carlos 1, por exemplo, buscaram
justificar seu suposto direito divino a fim de legitimar o fundamento da monarquia
absoluta. Por outro lado, as leis elaboradas pelos juizes e o parlamento ndo tinham
clareza, por isso Hobbes, na sua controvérsia com Sir Edward Coke, acusou os juizes
de elaborarem leis confusas. As leis eram escritas em Law French, que € uma mistura
de inglés com francés medieval, que dificultava o entendimento e a clareza do leitor
comum e ndo tinham a eficdcia almejada. Acresce-se a isso, que a vigéncia das leis de
natureza sem um poder capaz de obrigar o seu cumprimento, como Vimos, ndo

garante a certeza da obediéncia, devido a igualdade e a liberdade natural em que os

* HOBBES, Thomas. Do cidaddo. p.73.

*® Ibid. p.72.

2T A obra Verdadeira lei das monarquias livres, de Jaime I (1566-1625), publicada na Inglaterra em
1603, é uma dessas apologias a teoria do direito divino. Ressalta-se, entretanto, o esforco de Jaime I,
em tornar claras as leis da Inglaterra: defendia a mudanga na feitura das leis, porquanto eram
elaboradas em Law French. Evidentemente sua intengdo era de melhor entendé-las e assim poder
manipula-las.

Sir Robert Filmer (1588-1653), autor da obra Patriarca, ou acerca do poder natural dos reis, € outro
expoente daquela teoria, e encontra em Addo a legitimidade para o exercicio do hereditdrio direito
divino real.
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homens se encontram, no dmbito das quais, buscam defender seus interesses, € iSSO
suscita 0 medo e a guerra entre eles.

O jurista Sir Eduard Coke, oponente de Hobbes, era defensor da common law, o
direito consuetudindrio anglo-saxao, resultado das relagdes sociais e adotada pelos
juizes nomeados pelo rei. Os defensores da common law nao reconhecem o Contrato,
por entenderem ser a common law a liberdade do inglés, resultado do costume, a qual
o soberano deveria submeter-se. Para Hobbes isso € inconcebivel, primeiramente
porque tal concepcao confunde direito e lei, por isso, esforca-se para diferencid-los, e
afirma que: “embora os que t€m tratado deste assunto costumem confundir Jus e Lex,
o direito e a lei, é necessdrio distingui-los um do outro.” ** Sua concepgio é romana e
ndo consuetudindria, conforme a de Coke. Por outro lado, ndo pode haver lei sem
antes instituir quem a faca: “nenhuma lei pode ser feita sem antes se ter concordado
quanto a pessoa que deverd fazé-la.” * Por conseguinte, Hobbes ndo acolhe a lei
independente e anterior ao contrato, porquanto a lei civil deve derivar da vontade do
soberano que, para garantir o bem-estar dos pactuantes, é socorrido pelos ditames da
reta razdo. De acordo com Hobbes, o costume ndo é lei em razido de sua reiterada
aplicacdo ao longo do tempo, mas pode tornar-se lei civil, 0 desde que ndo seja
contrério 2 lei de natureza e tenha o assentimento técito do soberano. '

Enquanto as leis de natureza sdo um conjunto de virtudes morais “que obrigam
» 32 .

in foro interno, isentas de valor como norma juridica, que conduzem o homem a

autoconservacao, a lei civil, por sua vez, € in foro externo:

Considerado isto, defino a lei civil da seguinte maneira: A LEI CIVIL ¢ para todo
sudito constituida por aquelas regras que a repiiblica lhe impde, oralmente ou pro
escrito, ou por outro sinal suficiente da sua vontade, para usar como critério de
distingdo entre o bem e 0 mal, isto é, do que é contrdrio a regra. >

** HOBBES, Thomas. Leviatd. p.112.

¥ Ibid.. p. 110.

3% A fonte priméria do direito brasileiro ¢ a lei civil, contudo, na auséncia da lei, o juiz pode apropriar-
se do costume, dos principios gerais do direito, da eqgiiidade e da jurisprudéncia.

*Ibid. p. 227.

2 Ibid. p. 136.

3 Ibid. p. 226.
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A lei civil deve assegurar a paz aos pactuantes, o que possibilita a conservacao
da vida e a fruicdo dos bens resultantes da empresa humana. Entretanto, a
inobservancia do pacto acarreta punicdo do pactuante infrator, ja que a terceira das
cerca de vinte leis de natureza elencadas por Hobbes, aponta para o cumprimento dos
pactos celebrados. ** Essa punicdo possibilita, como dirfamos hoje, a chamada
seguranca juridica, ou seja, a garantia de que a lei serd cumprida, pois qual sentido
haveria se apenas alguns dos pactuantes cumprissem o pacto e as leis civis instituidas
pelo soberano? Certamente voltariamos ao estado de guerra.

Aquele que detém o poder soberano deve aplicar san¢des que tornem
desvantajoso o descumprimento das leis civis, para garantir a sociabilidade no Estado.
Os suditos, por seu turno, devem autorizar e assumir como suas as a¢des do soberano,
com o propdsito de garantir o seu direito a vida e aos meios de o usufruir. No entanto,
para garantir a defesa da republica, todos os pactuantes capazes devem dispor-se a
pegar em armas e expor suas vidas, se necessdrio, para garantir a soberania, o que
estd em conformidade com a finalidade do pacto. Faz-se necessdrio, também, para
dar efetividade as leis civis a constituicdo de um exército, para garantir a seguranca

3

. 5 L. - .. < . ~
interna e externa. - Os soldados desse exército estdo sujeitos a pena capital, nio,

porém, aqueles de coragem feminina que por medo desistem de guerrear, exceto nos
casos de trai¢do. *°

A aplicacdo da pena capital ndo € a regra na teoria hobbesiana. Nos capitulos
XIV e XXI do Leviata estdo expressos a desobrigacdo de pactuar ou acatar leis que
atentem contra a vida dos pactuantes, pois “os pactos no sentido de cada um abster-se
de defender o préprio corpo sdo nulos.” T E verdade que se tornou lugar-comum
conceber que Hobbes ndo previu a possibilidade de desobediéncia em sua teoria, mas,
se o objetivo do pacto € garantir a vida, como o soberano dela disporia a bel-prazer?

A razdo do pacto é a protecdo da vida dos pactuantes garantida pelo soberano.

Portanto os suditos t€m a obrigacdo de obedecer enquanto ele for capaz de os

* Ibid. p. 124.

* HOBBES, Thomas. Didlogo entre um filésofo e um jurista. p. 42-43.
*® HOBBES, Thomas.Leviatd. p. 186.

7 Ibid. p. 185.
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proteger, ** inclusive o condenado 4 morte pelo soberano tem o direito de pela forga

.. . 3 . .~ ., 40
resistir para preservar sua vida, >° pois, nessas condi¢des jd se rompeu o pacto.

Ninguém tem a liberdade de resistir a espada da republica em defesa de outrem, seja
culpado ou inocente. Porque essa liberdade priva a soberania dos meios para nos
proteger, sendo, portanto destrutiva da prépria esséncia do governo. Mas caso um
grande nimero de homens em conjunto tenha ji resistido injustamente ao poder
soberano, ou tenha cometido algum crime capital, pelo qual cada um deles pode esperar
a morte, terdo eles ou ndo a liberdade de se unirem e se ajudarem e defenderem uns aos
outros? Certamente que a t€m: porque se limitam a defender as suas vidas, o que tanto
o culpado como o inocente podem fazer. Sem divida, havia injustica na primeira falta
ao seu dever; mas o ato de pegar em armas subseqiiente a essa primeira falta, embora
seja para manter o que fizeram, ndo constitui um novo ato injusto. E se for apenas para
defender as suas pessoas de modo algum ser4 injusto. *'

O soberano tem a faculdade de punir os infratores a fim de garantir a soberania,
outrossim, os suditos tém o direito de buscar os meios de preservar suas vidas, que € a
razdo dos individuos pactuarem. No caso dos soldados, ao se alistarem fazem uma
espécie de pacto de, se necessdrio, exporem suas vidas para garantir a soberania,
sobretudo, pelo fato de receberem dinheiro piblico para tal fim, ** em caso contrério
os soldados estariam cometendo crime.

Cabe ao soberano definir o que vem a ser crime. De acordo com Hobbes, “crime
consiste em cometer algo que a lei proibe, ou omitir-se de algo que a lei ordena.” **
Ou seja, € o soberano quem detém o monopolio de legislar, julgar, e revogar as leis
civis. Ele deve agir conforme a lei natural, de acordo com a reta razdo, e julgar com
eqiiidade, sem medo, raiva, 6dio, amor ou compaixdo, ter desprezo pelas riquezas
desnecessdrias, ser paciente para ouvir e saber aplicar as leis. ** Desta forma, as leis
civis promulgadas pelo soberano ndo devem infringir as leis naturais. Portanto, o que
o soberano estabelecer como sendo crime deve estar em conformidade com a

finalidade do pacto.

** Ibid. p. 188.

¥ BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. p. 123.
0 1bid. p. 123.

* HOBBES, Thomas.Leviatd. p. 187.

2 1bid. p. 186.

 bid. p. 247.

* bid. p. 240.
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O soberano ou a assembléia soberana pode constituir juizes e intérpretes da lei,
desde que ajam de acordo com a razdo do soberano, que por sua vez deve legislar
com vistas ao bem estar dos pactuantes. Hobbes estava, certamente, preocupado em
evitar o mau uso da eloqii€éncia pelos temidos retéricos que apenas visavam a vitoria,
sobretudo no Parlamento, que com suas técnicas poderiam mudar o verdadeiro
sentido da lei. “Porque a natureza da lei ndo consiste na letra, mas na inten¢do ou

. e . . A . . o . 4 45
significado, isto €, na auténtica interpretacao da lei,”

0 que permite a certeza de sua
aplicacdo conforme idealizada pelo legislador, evitando desse modo, a relativizagdao
das leis pelos retéricos, que movidos pelas paixdes atentariam apenas para oS seus
proprios designios.

As leis civis podem ser distributivas ou penais. As distributivas sd@o aquelas que
definem o meu e o teu, ou seja, € a que estabelece a propriedade. Tal defini¢cdo ndo é
garantida pela lei natural, é, contudo, com a lei civil que a propriedade adquire
vigéncia. As leis penais, por sua vez, sdo as que cominam as penas aos infratores da
lei, aqueles que inobservam os pactos e as leis estabelecidas pelo soberano. *® Em
suma, as leis civis promulgadas pelo soberano sdo as que definem os crimes e suas
respectivas penalidades, estabelecem a propriedade e possibilitam sua fruicéo.
Contudo, tais leis devem estar em consonancia com as leis naturais, aquele conjunto
de teoremas concernentes ao que conduz o homem a conservagdo de sua vida,
acompanhados de uma lista de virtudes morais tradicionais que encaminham a paz.

As leis civis devem impor medo aos pactuantes, a fim de tornar desvantajoso o

seu descumprimento.

Espero que ninguém va duvidar de que, se fosse removido todo o medo, a natureza
humana tenderia com muito mais avidez a dominacdo do que a construir uma
sociedade. Devemos portanto concluir que a origem de todas as grandes e duradouras
sociedades nio provém da boa vontade reciproca que os homens tivesse uns com 0s
outros, mas do medo reciproco que uns tinham dos outros. *’

* bid. p. 234.
* Ibid. p. 242.
*" HOBBES, Thomas. Do cidaddo. p. 28.
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Hobbes parece remeter-nos a lenda do anel magico de Giges 48 para mostrar que
a auséncia de lei capaz de impor medo aos homens, fatalmente promove a busca por
seus proprios interesses, o que gera um estado de anarquia. Temos entdo, que o
homem abdica ao estado de guerra por medo, e submete-se, por meio do pacto, a leis
civis capazes de impor-lhes medo a ponto de ndo compensar a infracdo das leis.
Portanto, a lei civil possibilita a garantia do cumprimento do pacto. Em suma, a lei
civil emana da boca daquele grande Leviatd, e liga-se aos ouvidos dos suditos como
um laco artificial que limita certas liberdades naturais e autoriza certas condutas dos

suditos para assegurar-lhes o bem-estar.

3.3
Direito natural e direito positivo

No hipotético estado de natureza todo homem € portador do direito de dispor de
todas as coisas necessdrias a conservacdo de sua natureza, devendo engajar-se em
promové-la. Sua dotacdo pela natureza, em propor¢des iguais, sem algum tipo de
efetivo obstaculo externo, possibilita aos individuos movidos pelas paixdes buscarem
incondicionalmente preservar suas vidas. Esse direito natural ou liberdade para
possuir todas as coisas deve ser limitado pela lei civil, constituida a partir da vontade
do soberano como resultado do pacto. Isso remete-nos ao problema da relagdo de
supremacia entre o direito natural e direito positivo.

De acordo com aqueles que entendem que na teoria hobbesiana encontra-se
elementos que fundamentam o positivismo juridico, o direito natural subordina-se ao
direito positivo, visto que aquele oferece o contetido e este o torna obrigatério e
eficaz. Os jusnaturalistas, por seu turno, concebem ser o direito natural o fundamento
de validade do ordenamento juridico, ndo apenas seu contetido, subordinando, desse
modo, o direito positivo ao direito natural.

Norberto Bobbio entende que o direito positivo depende do direito natural ndo
quanto ao contetido, mas sim quanto a validade. ¥ Tal concepgdo possibilita certa

supremacia do direito natural sobre o direito positivo. De acordo com Norberto

*8 Platdo relata em sua Repiiblica (359a), que Giges encontrou em uma fenda um anel magico com
poder de torné-lo invisivel, do qual se apossou, matou o rei, usurpou o trono e seduziu a rainha.
* BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. p. 139.
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Bobbio, “a obrigacdo de obedecer ao soberano ¢ um direito natural; e que, uma vez
constituido o Estado, ndo existe para os suditos, salvo em casos excepcionais e bem
delimitados, outra obrigacao natural (ou moral) além daquela de obedecer”. %0 Para tal
afirmacdo, Bobbio se apropria da passagem que Hobbes diz que “a lei da natureza
manda obedecer a todas as leis civis em virtude da lei natural que proibe violar os
pactos.” Desse modo, Bobbio confunde as concepc¢des de lei e direito, porquanto
Hobbes € categérico ao demonstrar a diferenca entre ambos, afirmando que a lei tem

cardater obrigacional, enquanto que o direito € facultativo:

Porque, embora os que tém tratado deste assunto costumem confundir Jus e Lex, o
direito e a lei, € necessdrio distingui-los um do outro. Pois o DIREITO consiste na
liberdade de fazer ou omitir, ao passo que a LEI determina ou obriga a uma dessas
coisas. De modo que a lei e o direito se distinguem tanto quanto a obrigacdo e a
liberdade, as quais sdo incompativeis quando se referem a mesma questio. '

Entendemos que o direito natural ndo apenas fornece o fundamento de validade,
mas também o conteido, sem, contudo, exercer supremacia sobre o direito positivo.
O direito de preservacdo da vida, por exemplo, é um direito natural que permanece
mesmo com a instituicao do direito positivo, e cabe ao soberano garanti-lo, por tratar-
se da finalidade do pacto. Para Renato Janine, “o direito de natureza mantém-se na
prépria lei, como reserva caso o individuo ndo alcance a paz almejada: ndo se
suprime o direito de cada homem 2 vida.” >

Com isso, nos deparamos com o problema da possibilidade de o soberano
dispor da vida dos pactuantes, pois, se a razdo do pacto € a sua preservacio, nao
estaria ele rompendo o pacto? Poderiamos responder que nio, porquanto o soberano
ndo renunciou ao seu direito natural, sendo assim, ndo comete infracdo. Por outro
lado, suas acgdes sdo autorizadas pelos pactuantes. > Em Hobbes, a vida é valor
supremo e incondicionado, tendo o pactuante culpado ou inocente o direito de

defendé-la. De acordo com Renato Janine:

>0 Ibid. p. 140.
> HOBBES, Thomas.Leviatd. p. 112.
32 RIBEIRO, Renato Janine. Ao leitor sem medo: Hobbes escrevendo contra o seu tempo. p. 93.
53 T
Ibid. p. 94.
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A razdo € simples: socializei-me para garantir a vida, precdria na condi¢do natural de
guerra; se o proprio soberano a ameacar, devo reaver a liberdade para defendé-la. A
vida é valor supremo e incondicionado: tém direito a lutar por ela tanto o inocente
como o criminoso.™

Nessas condi¢des, em que a razdo do pacto € infringida, certamente restabelece-
se o estado de natureza, ou seja, o direito de defender a prépria vida. Entretanto, ndao
podemos deixar de observar que a teoria do direito natural hobbesiana busca defender
o méximo de soberania compativel com o minimo de resisténcia. > Vale lembrar
ainda que a experiéncia sobre a qual Hobbes funda sua doutrina do estado de natureza
€ a guerra civil, e para evitar tal conjuntura devem ser suprimidos certos direitos em
prol da protecdo do bem maior, a saber, a vida. Por essa razdo, Bobbio afirma que
Hobbes extraiu parte da sua doutrina do direito natural do direito de guerra. *°

O homem hobbesiano é um predador que busca langar mao de tudo aquilo que
entende ser necessdrio para sua conservacdo. Essa liberdade, contudo, deve ser
limitada pela lei, para evitar a guerra de todos contra todos. Conceber que tal
limitacdo surge com o pacto, através das leis civis, seria subordinar o direito natural
ao direito positivo. Desse modo, parece exaurir-se o sentido do direito natural da
filosofia de Hobbes. Todavia, se considerarmos que o direito positivo ndo deve ferir o
direito natural, teremos entdo que: preserva-se o conteido deste, sem subordina-lo ao
direito positivo de forma absoluta. Por outro lado, se concebermos que o direito
natural é o fundamento de validade do direito positivo, como entende Bobbio,
esvazia-se o sentido do direito positivo na filosofia hobbesiana.

Se lancarmos o olhar para a antiguidade, veremos que o jusnaturalismo
aristotélico busca fundamentar o direito a partir da physis, de natureza, daquele
movimento de criacdo espontinea. Sua vigéncia € universal, porquanto se manifesta
em qualquer lugar. O direito natural € a norma ndo escrita que regula os
comportamentos humanos concernentes as agdes boas ou mas. O direito positivo, por

sua vez, € a norma escrita que varia de acordo com o lugar de sua vigéncia, e regula

4 RIBEIRO, Renato Janine. A marca do Leviatd: ao leitor sem medo. p. 93.
>3 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. p. 139.
%% Ibid. p. 136.
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as agOes indiferentes ndo supridas pelo direito natural, conforme o comeco do

capitulo 7, do livro 5 da Etica a Nicomacos:

Da justiga politica, uma parte € natural e a outra parte é legal. A natural € aquela que
tem a mesma eficdcia em qualquer lugar, e independe das opinides humanas. A legal,
em sua origem, € indiferente quanto ao proceder, mas deixa de sé-lo, uma vez
estabelecida. ”’

O direito natural, segundo Aristételes, independe da vontade humana e tem
alcance universal, mas nio prevé todas as situacdes a serem reguladas. Por essa razdo,
erigi-se o direito positivo por meio de leis a partir das opinides humanas. A vigéncia
deste € particular, pois varia de acordo com o lugar, e regula as situagdes nao
previstas pelo direito natural, tornando-as obrigatdrias. Com isso, nos deparamos com
a possibilidade de conflito na relacdo de superioridade entre o direito natural e o
direito positivo na filosofia aristotélica. Para Aristételes, o direito natural é o mais
préprio do homem, pois estd em consonancia com a natureza, portanto, € mais justo
que o direito positivo. Afinal, o homem € um zoon politikon, que tem a sua disposi¢ao
a lei de natureza e a eqiiidade para socorré-lo, sempre que a lei civil infringir seu
direito natural. >® Tal aparente supremacia do direito natural sobre o direito positivo e
vigéncia concomitante da lei de natureza e da lei civil € inconcebivel para Hobbes,
pois sublimar o direito natural significa retornar ao estado de natureza. Contudo,
como vimos, Hobbes faz reservas a certos direitos irrenunciaveis, como o direito a
vida, o que, para ele, ndo é um problema, pois sempre que este direito estiver
ameacado restabelece-se o estado de natureza, e rompe-se 0 pacto. %

O jusnaturalismo escoldstico apropriou-se da concepg¢ao aristotélica ao conceber
ser o direito natural independente da vontade humana, porém, atribui sua fonte a
Deus, criador de todas as coisas segundo a tradi¢@o judaico-crista. O direito natural
estd contido, entdo, no Evangelho, e a lei de natureza torna-se a lei de Deus, expressa
no decalogo do Antigo Testamento e nas pregacdes de Jesus. ® E evidente que, nessa

tradi¢do, o direito natural impde-se supremo sobre o direito positivo e sobre os

7 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. p. 331.

58 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. p. 34-35.
 HOBBES, Thomas. Leviata. p. 188.

60 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. p. 37.
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costumes, porquanto tudo o que se contrapde ao direito natural € isento de validade.
Portanto, o direito positivo deve derivar-se e subordinar-se ao direito natural para que
seja auténtico. O direito natural ndo apenas oferece o contetdo, mas sim, € condi¢do
de validade do direito positivo, pois todas as esferas do direito positivo ja estdo
previstas no direito natural. Esse, por exemplo, ordena ndo matar, tal ordenanca deve
permanecer no direito positivo, e o legislador deve apenas cominar a devida
penalidade. '

O jusnaturalismo moderno inaugura uma nova concep¢do de natureza. A
natureza torna-se o conjunto das condicdes de fato que os individuos devem
considerar para regular sua coexisténcia reciproca. O direito natural manifesta-se
entdo na natureza do homem, enquanto ser dotado de razdo. O direito natural passa a
ser técnica racional da coexisténcia, e parte da natureza egoista do homem associal. 62
Hobbes esta inserido nessa tradi¢do, cuja inauguracdo Norberto Bobbio credita ao
filésofo. Segundo Bobbio, Hobbes é “o pensador que buscou construir um sistema
politico dedutivo, com seu postulado ético originario e as prescri¢des secundarias.” *
Para Bobbio, “Hobbes é um jusnaturalista, ao partir, € um positivista, ao

64

chegar”, isto é, Hobbes se apropria do jusnaturalismo para fundamentar o

positivismo. “A lei natural pde toda sua for¢a a servico do direito positivo e, desta
forma, morre ao dar 2 luz o seu filho” ®*: o direito positivo. Este resulta da vontade do
soberano, € criacdo artificial. Mediante a arte, os homens imitam a natureza e criam o
soberano capaz de criar o direito positivo para garantir a paz e a preservacdo de suas
vidas.

Em John Locke o direito natural mantém sua vigéncia mesmo apds a
constituicao do Estado civil, porquanto este é constituido para garantir a fruicdo dos
direitos naturais, visto que esses ndo constituem causa deflagradora de guerra entre os
homens. E, porém, a auséncia de um juiz imparcial a causa da degeneragdo do estado

de natureza. Esse inconveniente, € a presenca de infratores da lei de natureza

entregues ao amor-proprio, a paixdo, a inclinacdo para o mal e a vinganca, apontam

%! Ibid. p. 39.

%2 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. p. 136.

53 Ibid. p. 134.

64 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. p. 40.
5 Ibid. p.44.
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para a constitui¢do do Estado. Para tanto, os individuos consentem livremente em

abdicar de parte de sua liberdade natural para juntamente, mediante acordo racional,

constituirem uma sociedade civil podendo, desse modo, estabelecer a forma de
. . 66 . .

governo que entendam ser a mais apropriada, ~ a fim de garantir o gozo dos seus

direitos naturais.

A Unica maneira pela qual uma pessoa renuncia a liberdade natural e se reveste dos
lagos da sociedade civil consiste em concordar com outras pessoas em juntar-se em
comunidade para viverem com seguranga, conforto e paz umas com as outras, gozando
garantidamente das propriedades que tiverem e desfrutando de maior protecdo contra
quem quer que ndo faca parte dela. Qualquer niimero de homens pode fazé-lo, porque
ndo prejudica a liberdade dos demais; ficam como estavam na liberdade do estado de
natureza. Quando qualquer nimero de homens consentiu desse modo em constituir
uma comunidade ou governo, ficam de fato, a ela incorporados e formam um corpo
politico no qual a maioria tem o direito de agir e resolver por todos. ©’

A liberdade, a igualdade, a vida e todos os bens comuns dispostos na natureza,
sdo direitos naturais, inerentes a0 homem, sua propriedade em sentido amplo, pois
todos os homens deles dispdoem igualmente. Entretanto, mediante o trabalho o
homem individualiza 0o que antes a natureza dispunha em comum, e dd inicio a
propriedade em sentido estrito. Ou seja, o trabalho pode dar inicio a um titulo de
propriedade sobre as coisas que antes a todos era comum.®®

O trabalho, segundo Leo Strauss, toma o lugar da arte que imita a natureza, é
uma atitude negativa com rela¢do a natureza. A negacdo da natureza é o caminho da
felicidade. Gragas aos seus esfor¢os o individuo acumula e goza da garantia de
desfrutar dos seus bens, ao que ele chama de utilitarismo ou hedonismo politico.”’
Conseqiientemente, Strauss coloca-nos que: o homem vive em funcdo do direito
natural, assegurado pelo Estado.

Macpherson, por sua vez, afirma que o trabalho constitui propriedade absoluta

do individuo, o que justifica o direito individual de apropria¢do, com isso fornece

% LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo civil. p. 477.
57 Ibid. p. 468.

% Ibid. p. 429.

69 STRAUSS, Leo. Droit naturel et histoire. p.?218.
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base moral positiva para a sociedade capitalista. ° E, com a invencdo do dinheiro,
mediante mituo consentimento, os homens trocam o trabalho por bens tuteis,
necessérios 2 vida.”' Conseqiientemente, os homens podem alienar seu trabalho
mediante contrato, em troca de objetos durdveis, como o ouro, o diamante e o
dinheiro. Conforme foi dito anteriormente, Macpherson observa no estado de
natureza, tanto hobbesiano quanto lockiano, a representag¢do da sociedade de mercado
possessivo. Dessa forma, em Locke, os direitos naturais, a serem resguardados sio,
na verdade, os interesses mercantilistas dos homens de posses que na sua maioria
dominavam a bolsa de valores de Londres. Por essa razdo, o estado civil deveria
apenas garantir de forma imparcial os direitos naturais proprios do homem. Portanto,
o estado civil lockiano ndo é uma antitese do hipotético estado de natureza, ou seja,
nesse estado, o natural direito a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade, por
exemplo, permanecem mesmo apds a constituicdo do Estado, pois sua finalidade é
garanti-los, o que possibilita limitar o poder Estado.

Rousseau segue a trilha de Locke quanto a preexisténcia do natural direito a
propriedade. O Estado surge, entdo, com o objetivo de garantir a propriedade e a
liberdade natural, transformada em liberdade civil. Contudo, se no origindrio estado
de natureza o homem goza de seus direitos naturais, por que razio transferi-lo ao
soberano, e constituir o Estado civil? Ao instituir-se o Estado, mediante o pacto, o
homem substitui seu ilimitado direito a todas as coisas, ou seja, sua liberdade natural,
em troca da liberdade civil e do gozo dos bens que possuia no estado de natureza, em
que a liberdade natural € limitada apenas pela forca individual; a liberdade civil, por
sua vez, encontra seu limite na vontade geral. 2 A vontade geral é a que expressa o
que hd em comum em todas as vontades individuais formando o vinculo social.
Desse modo, a soberania exercer-se-4 somente pautada no interesse comum € nunca
visando apenas o interesse particular. Sendo assim, a soberania nada mais € do que o
exercicio da vontade geral, pois resulta do concerto das forcas dos contraentes

visando a utilidade publica. O povo, na qualidade de contraente é soberano,

" MACPHERSON, Crawford Brough. A teoria politica do individualismo possessivo de Hobbes a
Locke. p.233.

"M LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo civil. p. 426.

"2 ROUSSEAU, Jean-jacques. Du contrat social ou principes du droit politique. p.83.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0610707/CB


PUC-Rio - Certificacéo Digital N° 0610707/CB

58

porquanto funda a soberania na vontade geral, expressa pelo legislativo. A vontade
geral € a busca pelo bem comum de acordo com o interesse da coletividade, isto €, de
todos os membros da comunidade. A vontade particular, por sua vez, tem como fim o
interesse individual, manifesto na administracdo dos negdcios privados em busca de
beneficios particulares. Ou seja, cada contraente se aliena totalmente constituindo um
corpo politico, isto é, uma pessoa publica chamada Estado que por meio do
legislativo elabora leis que visam o interesse comum e garantam a liberdade civil e os
bens de cada contraente. Suas leis devem ser abstratas, pois seu fim é sempre geral,
sem distin¢ao entre os contraentes. Ao executivo, em sua agdo governamental, cabe
aplicar a regra geral da lei aos casos particulares, dada a sua relevancia e urgéncia.
Aos magistrados, em seu turno, toca-lhes julgar concretamente as lides com sabedoria
e eqiiidade, e zelar pelo pacto sem, contudo, alterd-lo. Nesse sentido o povo é
soberano, detentor da vontade geral que os leva a agir em cooperagao.

Para Rousseau, o poder pode transmitir-se, ndo, porém, a vontade geral. A
soberania, nada mais é do que o exercicio da vontade geral, que nio pode jamais ser
alienada, pois o soberano € somente um ser coletivo que pode ser representado apenas
por si mesmo.”” Rousseau permite a possibilidade de alienar os direitos naturais, pois
todo homem tem o direito de arriscar sua vida para preserva-la, e sendo o Estado um
desses meios, ele devera sacrificar seus direitos naturais para garanti-los. Isto €, os
homens pactuam para preservar suas vidas, mas o soberano dela pode dispor para
garantir a soberania: mediante o exercicio da vontade geral expressa no pacto, a fim
de garantir a vida e os meios necessarios para a manutencio dos pactuantes. Todavia,
Rousseau observa que a pena capital ndo € a regra, porquanto sua excessiva aplicagdo
demonstra a fragilidade do Estado. "% Podemos concluir que, conforme Hobbes,
nessas condi¢des o pacto foi rompido.

De acordo com Raymond Polin, a seguranca € a forma primordial de assegurar a
liberdade dos pactuantes. " Portanto, a seguranca alcancada mediante o pacto, visa

garantir o direito a vida e aos meios necessarios para dela fruir. O homem hobbesiano

7 Ibid. p. 91.

™ Ibid. p.100-101.

& ZARKA, Yves Charles e¢ BERNHARDT, Jean. Thomas Hobbes: Philosophie premiere, théorie de
la science et politique. p. 332.
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transfere seus direitos naturais ao soberano na medida necessdria para sua seguranga.
Vale lembrar que, em Hobbes, € inconcebivel a vigéncia suprema do direito natural,
porquanto redundaria no enfraquecimento da soberania, apesar de fazer reserva a
certos direitos, como a vida, por exemplo. Por outro lado, Hobbes ndo concebe ser a
propriedade um direito natural, ela decorre do pacto, e € instituida pelo soberano,
visto que no estado de natureza todos tém igual direito a todas as coisas, o que resulta
em um direito a nada. Portanto, ndo ha propriedade no estado de natureza, conforme
pretendia a teoria de Locke, e até mesmo Rousseau, com a institui¢do de um juiz
imparcial capaz de garantir a fruicdo dos direitos naturais preexistentes desde o
estado de natureza. Desse modo, o direito positivo visa garantir certos direitos
naturais inobservados naquele estado de guerra.

Em Hobbes, o soberano deve deter o mdximo de poder possivel para garantir a
finalidade do pacto, o que ndo implica em infringi-lo. O direito natural mantém-se na
propria lei como reserva caso ndo seja alcancada a paz e a seguranga almejada: ndo se

suprime arbitrariamente o direito de cada homem 2 vida. ’°

34
Justica e propriedade

O estado de natureza hobbesiano € claramente a negagcdo da sociedade
civilizada. 7 As nogdes de justica e de propriedade78 ndo sdo possiveis em tal estado

de guerra.

’® RIBEIRO, Renato Janine. Ao leitor sem medo: Hobbes escrevendo contra o seu tempo. p. 93.

"7 MACPHERSON, Crawford Brough. A teoria politica do individualismo possessivo de Hobbes a
Locke. p.34.

® O homem de Rousseau no estado de natureza estava preocupado, primeiramente, em satisfazer as
necessidades bdsicas de sua existéncia, manifesto na busca de alimentos, de protecdo e no impulso
natural de procriacdo para a perpetuacdo da espécie, que concorreu para a constituicdo da familia,
resultado do habito da convivéncia em comum, fazendo nascer em seu seio o amor conjugal e o amor
paternal. Em um primeiro momento, segundo Rousseau, a terra dispunha dos bens necessarios para sua
conservacdo. Embora precisasse concorrer com os animais pelo mesmo alimento, o homem
encarregou-se posteriormente de prover a subsisténcia, por meio da pesca, da caca e dos frutos do
campo, enquanto a mulher tornou-se mais sedentdria, cuidando dos filhos e da cabana, o que gerou a
aglomeragdo de vérias familias em uma mesma regido e deu origem a pequenas nacdes particulares sob
a mesma influéncia climdtica, alimentacdo e género de vida, vivendo, contudo, na mais perfeita
harmonia. E, para Rousseau, o tempo mais feliz e duradouro da humanidade, porquanto neste estado o
homem ¢ livre, bom, sadio e feliz, gozando dos frutos do campo, da pesca e da caga, acumulando,
apenas, 0 necessdrio para seu consumo imediato, sem preocupar-se em armazenar além do necessario
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Desta guerra de todos os homens contra todos os homens também isto € conseqiiéncia: que nada
pode ser injusto. As nogdes de certo e errado, de justica e injustica, ndo podem ai ter lugar.
Onde nédo ha poder comum ndo ha lei, e onde n@o ha lei ndo hd justica. Na guerra, a forca e a
fraude sdo as duas virtudes cardeais. A justica e a injustica ndo fazem parte das faculdades do
corpo ou do espirito. Se assim fosse, poderiam existir num homem que estivesse sozinho no
mundo, do mesmo modo que os seus sentidos e paixdes. Sdo qualidades que pertencem aos
homens em sociedade, ndo na soliddo. Outra conseqiiéncia da mesma condicdo é que nao ha
propriedade, nem dominio, nem distingdo entre o meu e o teu; s6 pertence a cada homem aquilo
que ele é capaz de conseguir, e enquanto for capaz de conservar. "

O igual direito natural a todas as coisas redunda em um direito a nada, ja que
ndo hd distingdo entre o meu e o teu. A teoria do igual direito natural a todas as
coisas, presente em Hobbes, ¢ também manifesta em Rousseau. A diferenga reside na
maneira como a coisa € partilhada, isto €, no estado de natureza hobbesiano, 0 homem
¢ um verdadeiro predador freado apenas por outro predador, em tese mais forte ou
mais astucioso. Enquanto que o homem natural de Rousseau é o que ele assim

descreve:

Ora, nada é mais terno que o homem em seu estado primitivo, quando, disposto pela
natureza a igual distancia da estupidez dos brutos e das luzes sinistras do homem civil,
e impelido tanto pelo instinto quanto pela razdo de proteger-se do mal que o ameaca, é
limitado pela piedade natural de fazer mal a alguém sem motivo, ou mesmo depois de
alcancado por algum mal. Porque segundo o axioma do sdbio Locke: ndo haveria
afronta se ndo houvesse propriedade. *°

. 81 4 . ~
A propriedade ° €, para Rousseau, uma das causas de conflito e degeneracao do

estado de natureza. Disso segue-se que, em Rousseau, o direito de propriedade em

para sua subsisténcia. De acordo com Rousseau, este estado harmdnico finda com o surgimento da
propriedade. CE.ROUSSEAU. Discours sur [’origine et les fondementes de ’inégalité. p.171.

" HOBBES, Thomas. Leviara. p. 111.

% ROUSSEAU, Jean-jacques. Discours sur [’origine et les fondementes de I'inégalité. p.170.

¥ Locke concebia a propriedade procedente do trabalho como sendo fruto de convengdo positiva. Ou
seja, no estado de natureza todos os homens tém direito a vida, a liberdade e a tudo o que a terra dispde
para sua conservagdo. Assim, todo homem € proprietario em sentido amplo. O trabalho, porém,
distinguird o comum do particular e atribuird valor a propriedade. O trabalho retira a propriedade da
esfera do comum e a particulariza. A exemplo do impostor, de Rousseau, que cerca determinado
terreno pretendendo-se proprietdrio, o0 homem de Locke ara, semeia, colhe os frutos da terra e atribui
valor ao fruto do seu trabalho, e constitui para si a propriedade, em sentido estrito.

O pacto proposto por Locke tem como fim dltimo, segundo Macpherson, a preservagdo da
propriedade, isto €, os homens pactuam, apenas, com o fim de conservar suas propriedades. CF.
MACPHERSON. A teoria politica do individualismo possessivo de Hobbes a Locke. p. 209. Isso é
manifesto desde a formulagdo lockiana do estado de natureza, em que os homens vivem livres para
cuidar da sua propriedade, e em igualdade, tendo como medida a propriedade. E certo que Locke
concebe a vida, a liberdade e os bens que cada individuo possui como sendo propriedades necessarias
de conservagdo. Portanto o homem ndo deve predar os seus semelhantes e bens, porquanto é
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sentido estrito, a saber, o patrimOnio resultante do trabalho humano, € fruto de
convengdo e instituicdo humana.

Em Hobbes, a disposicdo e o gozo da propriedade torna-se possivel apds a
constituicao de leis efetivas por um soberano, a quem a propriedade deve subordinar-
se. Isto ¢, a propriedade ®* surge a partir do contrato, porquanto naquela condicio de
guerra:

2

ndo hd lugar para o trabalho, pois o seu fruto € incerto; conseqiientemente niao ha
cultivo da terra, nem navegacdo, nem uso das mercadorias que podem ser importadas
pelo mar; ndo hd constru¢des confortdveis, nem instrumentos para mover € remover as
coisas que precisam de grande forca; ndo hd conhecimento na face da Terra, nem
computo do tempo, nem artes, nem letras; nio ha sociedade. 8

Macpherson observa que os homens de posses que na sua maioria dominavam a
bolsa de valores da cidade de Londres, defendiam o direito individual incondicional a
propriedade, e eram simpatizantes do Partido Presbiteriano no Parlamento Inglés,
cujos ministros de Cristo, a quem Hobbes chama de sedutores, buscaram limitar a
cobranca de tributos feita pelo rei. % Entretanto, é contra essa classe burguesa que
Hobbes se expde, propondo a subordinagdo da propriedade ao monarca, porquanto o
Parlamento vinha estabelecendo estatutos que limitavam a tributacdo feita pelo rei:
“Nenhum imposto ou ajuda deverd ser tomado ou recolhido em nosso reino, por nds

ou por nossos herdeiros, sem a boa vontade e o assentimento dos arcebispos, condes,

governado pela lei de natureza, que nada mais € do que a razdo que conduz os homens, a fim de ndo
causar danos a vida, a liberdade e a propriedade do préximo. Por outro lado, a vida humana é obra das
maos de Deus, e cabe a Ele conforme Lhe convier dela dispor. Segue-se que todos os homens sdo
compelidos a conservar a vida de seu semelhante, a sua propria, seus bens e liberdade, e sempre que
sejam postos em risco deverd protegé-los e penalizar quem os coloque. Nessa condi¢do todo homem é
juiz e executor da lei de natureza, ou seja, é naturalmente capaz de governar a si mesmo, de acordo
com a razdo. Contudo, devido ao amor-préprio, a paixao e a inclinagdo para o mal e a vinganga, deve-
se instituir um governo civil para evitar os importunos do estado de natureza, manifestos quando da
existéncia de alguns infratores da lei de natureza.

%2 No estado de natureza hobbesiano nio ha propriedade, posto que todos tém igual direito a todas as
coisas, o que redunda em um direito a nada. O homem se apossa pela for¢a dos bens e do corpo dos
outros, ¢ ndo ha espaco pacifico para producdo e circulacdo de bens, ou seja, ndo ha lugar para
propriedade. Enquanto que no estado de natureza lockiano a produgdo da-se de forma racional e
socidvel, e cada homem € proprietdrio da sua vida, caracteristico do individualismo possessivo do séc.
XVII, que concebia o individuo como proprietario da sua prépria pessoa. CF. RIBEIRO. Ao leitor sem
medo: Hobbes escrevendo contra o seu tempo. p. 83-84.

% HOBBES, Thomas. Leviatd. p.109.

% HOBBES, Thomas. Behemoth ou o longo parlamento. p. 32.
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* 85 Egtatutos

bardes, cavaleiros, burgueses e outros homens livres do pais.’
semelhantes que limitam o agir do monarca, enfraquecem o Estado, segundo Hobbes.
Por essa razdo, prefere que o rei detenha o poder de arrecadar recursos para recrutar e
manter um exército a fim de garantir a seguranca diante de ameacas internas e
externas, visto que ndo hd quem possa “apresentar o exemplo de um tunico rei que
tenha arrecadado uma soma excessiva, seja por conta propria ou com o consentimento
do Parlamento, que ndo fosse para uma grave necessidade dos stditos”. *

Hobbes alude a Magna Carta imposta a Jodo Sem Terra, no século XII, pela
nobreza, pelo clero e pela burguesia, fixando direitos e deveres do Rei e de seus
suditos. Em um dos seus artigos impede o rei de expropriar seus suditos, sendo de
acordo com a lei. Tal Carta fora invocada em 1628, quando da edi¢do da Peticdo de
Direitos, imposta a Carlos 1. A Peticdo de Direitos € uma espécie de segunda Magna
Carta, redigida em grande parte, pelo conceituado jurista inglés Sir Edward Coke, a
quem Hobbes dirige o Didlogo entre um filésofo e um jurista. Dentre outras coisas, a
Peticdo de Direitos vetava prisdes arbitrdrias e o recolhimento de impostos sem o
consentimento do Parlamento.®’” Condicionou, outrossim, as propriedades da
monarquia de serem passiveis de venda.

Quando, em 1638, seu pupilo o futuro rei Carlos II atingira a maioridade, os
Cavendish enfrentavam dificuldades financeiras, em decorréncia de dividas
contraidas para aquisicdo do Solar Devonshire e de extravagincias de seus
antecessores. Ainda em vigéncia a Peti¢do de Direitos e suas limitagdes, Hobbes sai
em defesa dos interesses de seu protegido, que, por sua vez, busca eleger Hobbes para
o curto Parlamento, em 1640. Contudo, seu opositor, Coke, filho do jurista inglés Sir
Edward Coke, foi melhor sucedido, ao que Hobbes ironicamente afirma que ao
elegerem os membros do Parlamento “é comum os Proprietarios dos Condados e os
comerciantes das Cidades Burgos escolherem, tdo avaramente quanto lhes é possivel,

aqueles a quem mais repugna a concessao de Subsidios.” 8

¥ HOBBES, Thomas. Didlogo entre um filésofo e um jurista. p. 45.

% Ibid. p.43.

87 GIORDANI, Mirio Curstis. Histéria dos séculos XVI e XVII na Europa. p. 9.
8 SKINNER, Quentin. Razdo e retdrica na filosofia de Hobbes. p.306.
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No Behemoth ou o longo parlamento, Hobbes relata o episdédio ocorrido em
1637 que envolveu o parlamentar puritano John Hampden, um dos homens mais ricos
da Inglaterra que se recusou a pagar tributos de suas terras, sendo condenado pela
maioria dos juizes, mostrando assim, segundo Hobbes, a legalidade da tributacdo. Tal
tributo referia-se ao ship-money (imposto naval), direito dos reis ingleses de arrecadar
dinheiro para garantir a seguranca dos sdditos. * O ship-money deveria ser cobrado
ocasionalmente nas cidades portudrias, mas transformou-se em um imposto regular
cobrado em todas as cidades, sem o assentimento do Parlamento, que por sua vez,
exigiu o fim do ship-money em troca de ajuda financeira ao rei Carlos I. Com a
negativa, o rei dissolve o curto Parlamento, em maio de 1640. De acordo com
Hobbes, a soma ndo era suficiente para constituir e remunerar um exército forte o
bastante para guerrear contra a Escdcia, devendo o rei recorrer ao auxilio da nobreza.
% Sob orientagio do arcebispo anglicano de Cantudria, William Laud, Carlos I
buscou intervir na Igreja Presbiteriana da Escdcia a fim de estabelecer uma hierarquia
episcopal, ao que desagradou aos escoceses, que organizaram um exército que
invadiu a Inglaterra para guerrear contra o rei. Este convocou o Parlamento (Longo
Parlamento), em novembro de 1640, a fim de obter recursos para enfrentar os
escoceses, € novamente nao encontrou apoio. ot

De acordo com Hobbes, o rei pode dispor ilimitadamente da propriedade dos
suditos para garantir a seguranca e a manuten¢do do Estado. O que certamente
confrontava os interesses da burguesia e de pequenos proprietdrios rurais que
apoiavam ou compunham o Parlamento. A propriedade €, para Hobbes, um meio de o
rei assegurar a vida e o bem estar dos suditos, conforme dispde no capitulo XXIV do
Leviata intitulado “Da nutri¢do e procriagdo de uma Republica”, onde ele trata dos
meios necessdrios para garantir a subsisténcia do homem em uma republica. Para
Hobbes, as matérias primas necessdrias para a vida estdo dispostas na terra € no mar,
concedidas gratuitamente por Deus ou em troca do trabalho humano, para que do
fruto do seu trabalho resulte o seu sustento. E, para que ndo haja falta desses bens na

republica, caberd ao soberano ou a assembléia soberana administri-los, distribuindo a

% HOBBES, Thomas. Behemoth ou o longo parlamento. p.74.
% Ibid. p. 67-68.
! GIORDANI, Mirio Curstis. Histéria dos séculos XVI e XVII na Europa. p. 80.
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terra e os bens resultado do trabalho dos suditos conforme sua eqiiidade, visando

sempre alcancar o bem do Estado.

A distribui¢@o das matérias primas dessa nutricdo € a constituicdo do meu, do feu e do seu. Isto
¢, em uma palavra, da propriedade. E em todas as espécies de reptblica é da competéncia do
poder soberano. Porque onde nio ha reptiblica, conforme ja se mostrou, hd uma guerra perpétua
de cada homem contra o seu semelhante, na qual, portanto, cada coisa é de quem a apanha e
conserva pela forca, o que ndo é propriedade nem comunidade, mas incerteza. **

A incapacidade de o soberano garantir e possibilitar a fruicdo da propriedade
aponta a vulnerabilidade daquele que detém o poder soberano. Por exemplo, a
miséria que leva o esfomeado a praticar a infragdo para conservar-se, denuncia a
incapacidade estatal de garantir a vida. Entretanto, essa garantia da vida inclusive
contra a propriedade particular, segundo Renato Janine, é contrdria a teoria burguesa,
que entendia ser melhor a morte do esfomeado, a permiti-lo que furte, causando
danos ao proprietario. Por outro lado, a infracdo encorajaria os esfomeados a
tornarem-se ladroes.

Macpherson reduz a teoria de Locke e de Hobbes sobre a concep¢ao do humano
a imagem do burgués, capaz de, por meio da razdo, cuidar de si e de suas posses, e
identifica em ambas teorias o que chama de individualismo possessivo, isto €, o ser
humano € livre por natureza e exercita tal liberdade por meio de posse de bens. Para
ele, a propriedade € um dos motivos geradores de guerra encontrados na sociedade da
época de Hobbes, e denomina aquela sociedade de sociedade possessiva, promovida,
sobretudo, pelos homens de posses que na sua maioria dominavam a bolsa de valores
de Londres. Estes defendiam o direito individual incondicional a propriedade, e, no
Parlamento Inglés, apoiavam o Partido Presbiteriano, com o intuito de substituir a
entdo vigente constituicdo por uma outra que atendesse melhor a seus interesses
mercantis, valendo-se do pretexto de estarem empenhados em libertar o povo dos
pesados impostos. Por outro lado, a doutrina Presbiteriana ndo condenava os

excessivos lucros daqueles que detinham grandes posses, atraindo dessa forma,

2 HOBBES, Thomas. Leviata. p.211
% RIBEIRO, Renato Janine. Ao leitor sem medo: Hobbes escrevendo contra o seu tempo. p.100.
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indmeros adeptos, que viriam a posicionar-se contra o rei, fomentando o estado de
guerra. >

Hobbes apresenta sua concepcdo de propriedade em um contexto que trata da
justica. Ambas sdo possiveis, apenas, com a constitui¢cdo de um poder capaz de impor
respeito entre as partes, de definir a propriedade e o que € justo ou injusto. Hobbes

concebe duas formas de justica: a distributiva ou eqiiidade e a comutativa:

Para falar com propriedade, a justica comutativa é a justica de um contratante, ou seja, o
cumprimento dos pactos, na compra e venda, no aluguel ou sua aceitagdo, ao emprestar ou
tomar emprestado, na troca, na permuta e outros atos do contrato.

E a justica distributiva ¢ a justica de um darbitro, isto ¢, o ato de definir o que € justo.

A defini¢do de justica comutativa se confunde com a terceira lei de natureza
que prescreve: “Que os homens cumpram os pactos que celebrarem”. Parece-nos que
sua preocupacdo primeira reside em instituir um pacto para que os homens saiam
daquela condicdo de beligerancia em que todos tém direito a todas as coisas; em
segundo, que cumpram o pacto celebrado, pois se todos tém direito a todas as coisas
nada € injusto. Portanto, nessa lei estd a fonte da justica. E, por fim, a defini¢ao do
justo e do injusto fica a cargo daquele arbitro instituido a partir do pacto. Ou seja, tal
arbitro deve possuir poder capaz de impor igual respeito a todos os homens de forma
que o castigo seja maior em relacdo ao beneficio resultante do descumprimento do

pacto, segundo Hobbes.

% MACPHERSON, Crawford Brough. A teoria politica do individualismo possessivo de Hobbes a
Locke. p. 75-76.
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