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natural para o direito positivo. Em
contraposicdo, procurou-se apresentar
uma postura critica, que contesta a
posicdo jusnaturalista atribuida a
Hobbes e sustenta a tese de que o autor
inglés é um precursor do positivismo
juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Kelsen; Hobbes;
jusnaturalismo; juspositivismo.

Possui pés-doutorado em Filosofia do Direito pela Universidad de Granada, Espanha, Professor dos
Cursos de Graduacdo, Mestrado e Doutorado em Direito na Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Autor de diversas obras juridicas de direito publico e artigos para peridédicos e revistas

cientificas.

2 Professor substituto do curso de filosofia da UFSC, bolsista CAPES.



304 Doutrina Nacional
ABSTRACT: The article analyzes the critical reading of Hans Kelsen on the legal-political
conception of Thomas Hobbes, considering critics of own interpretation of Kelsen criticism.
To do so, first we investigated the position of Kelsen on jusnaturalism seeking to clarify the
central concepts of being and must-be and how the author associates them with Hobbes. In
this sense, there was a limitation of reading Kelsen’s legal philosophy in relation to the author
- one metaphysical doctrine of natural law, and the golden rule of the natural foundation
for the positive law. In contrast, we sought to provide a critical position, challenging the
natural law position assigned to Hobbes and supports the thesis that the English author is a
precursor of legal positivism.

KEYWORDS: Kelsen; Hobbes; jusnaturalism; juspositivism.

SUMARIO: Introdugdo; 1 As teses de Hans Kelsen sobre o jusnaturalismo;
2 A concepgdo jusnaturalista de Hobbes segundo Kelsen; 3 Criticas a concepcao
jusnaturalista - Hobbes como precursor do positivismo juridico; Conclusao;
Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Hans Kelsen’s theses on natural law; 2 The natural law
conception of Hobbes second Kelsen; 3 Criticism of the natural law conception — Hobbes as a
forerunner of legal positivism; Conclusion; References.

INTRODUCAO

presente artigo, preliminarmente, procura apresentar sucinta-

mente as teses de Hans Kelsen sobre a concepcao jusnaturalista

de Thomas Hobbes e uma posterior critica sobre as suas hip6teses.
Tal investigacdo mostra-se importante na medida em que contribui para
elucidar a forma como a filosofia politica de Hobbes foi recepcionada, tanto por
jusnaturalistas quanto por juspositivistas hodiernos, especialmente pela leitura
de Kelsen.

Inicialmente, procura-se dar énfase ao cardter dogmaético conferido
a doutrina jusnaturalista de Hobbes, pela interpretacdo de Kelsen, tendo
demonstrando, este ultimo, a pretensa irracionalidade dos pressupostos
hobbesianos para legitimar o Direito. Com tal procedimento, fica esclarecida
a suposta funcdo do jusnaturalismo hobbesiano para Kelsen - uma fungao
exclusivamente conservadora e reaciondria, embora mais sincera do que as
teses de seus predecessores e contempordneos jusnaturalistas -, pois admite
o legalismo e conservadorismo em que recaem todas as teses metafisicas
postulantes de um direito natural.
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Logo a seguir, apresenta-se o contraponto a leitura kelseniana por meio
de uma interpretagdo mais atual de autores que irdo redimensionar o contexto
historico de Hobbes e seus artificios retéricos para fundamentar o direito por
meio do Leviatd. Ficard demonstrado que a filosofia juridica de Hobbes nao
pode ser lida apenas sob a 6tica da metafisica naturalista classica. Analisando-
-se as consideracdes propostas pelo fil6sofo inglés, verifica-se a necessidade
de interpreta-lo ponderando os conceitos de lei civil pela sua nao necessaria
contradicdo com o direito natural e a irreversivel formacdo da sociedade civil.

Considera-se, por fim e como ja mencionado, o contexto histérico em que
estdo inseridos alguns intérpretes contemporaneos que irao rever a leitura de
Kelsen sobre Hobbes. Para tal fim, adota-se um procedimento investigativo-
-bibliografico, remetendo-se a algumas das obras de relevancia para a filosofia
do direito que citam o autor inglés e contestam a interpretacdo de Kelsen, tais
como Bobbio, M. Villey e Simone Goyard-Fabre.

1 AS TESES DE HANS KELSEN SOBRE O JUSNATURALISMO

Hans Kelsen, ja na teoria pura do direito, averigua os objetivos e principios
do jusnaturalismo e conclui a irrelevancia de tais argumentos para a validade
de uma ordem juridica sustentando o aspecto exclusivamente teol6gico
da doutrina, sendo que a mesma requer sempre a derivacdo de um dever-ser
por meio de um ser. Argumento que necessariamente peticionara principios
por ser evidentemente uma faldcia naturalista. Essa hipotese, argumenta
Kelsen, necessariamente postula a ideia de uma divindade, seja ela na forma
naturalistica, seja na forma de razdo pratica, ou mesmo irracional e teocratica
(Kelsen, 2006, p. 74 e ss.). Isso porque nao ha na possibilidade do conhecimento
humano distinguir o que é natural ou ndo.

Os objetivos de uma teoria do direito natural, segundo o autor, sdao
apenas manter uma técnica absolutista e arbitraria de dominio invariavelmente
antidemocratica: um verdadeiro pensamento de “peixe grande”, diz o autor.
Para Kelsen, na natureza o peixe grande engole o pequeno e ndo se justifica
por tal; entre os humanos, entretanto, o peixe grande teme ser engolido por um
maior, o que lhe autolegitima criar uma justificativa iluséria de absolutismo
moral em que a sua vontade adquire status de obrigacdo universal capaz de
submeter o adversério, ou os valores opostos, ao seu julgo (Kelsen, 2001, p. 9).

Conforme o jusnaturalismo, afirma Kelsen, a natureza funciona como
autoridade normativa, como legisladora dos valores humanos. Quem est4 de
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acordocomsuasnormasatuajustamente. Taisnormassaoconsideradasimanentes
a conduta humana, a qual é descoberta, no jusnaturalismo racionalista, por meio
de uma atenta anélise do comportamento, sendo, portanto, cognosciveis. Nao sao
normas do direito positivo, varidveis no tempo e no espago, mas normas dadas
anteriormente ao surgimento do Estado e do Direito, com caracteristicas sobre-
-humanas de invariabilidade e imutabilidade. Sao, sempre, normas ilusérias de
um conhecimento numeénico inacessivel (Kelsen, 2003, p. 71).

Como, no entanto, a natureza encontra-se em constante mutacao, isto é,
como o ser da natureza é um constante devir, um tornar-se a ser, as normas da
natureza ndo podem constituir um conhecimento da regularidade observavel
do acontecer fatico. Apenas é cognoscivel a permanéncia das mutacdes dos
fendmenos naturais concretos fenomenologicamente fundamentados por
meio de um método transcendental do contexto dos estados de coisas, ou
seja, sob iguais condigdes surgem as mesma consequéncias, mas o oposto nao
pode ser descartado®. Ou, apenas o conhecimento, entendido kantianamente
da satisfagdo da conviccao tanto subjetiva quanto objetiva, fenomenolégico,
possui fundamento vélido em Kelsen. Quando a doutrina do direito natural
deduz da natureza normas imutaveis da conduta justa, o que faz é transformar
regras do “ser” em normas do “dever-ser” através de uma tese cognitivista-
-realista e produzir a ilusdo de um valor imanente a realidade, representadas
como fins objetivos da natureza, isto é, a natureza é interpretada como um todo
ordenando com uma finalidade conhecida por privilegiados. Ou seja, é apenas
uma concepg¢ao metafisico-religiosa do mundo, que se radica na ideia de que a
natureza foi criada por uma autoridade transcendente, incorporadora em si do
valor moral absoluto ou do acontecer fatico da realidade (Kelsen, 2003, p. 73).

Neste sentido, as normas ditas naturais (o jusnaturalismo) adquirem
sempre um carater teoldgico, as quais obrigatoriamente admitem que a
natureza possa ser encontrada a partir de um direito justo. A natureza poderia
ser interpretada, assim, como um todo organizado com uma finalidade quando
se admite que sejam postos certos fins ao acontecer natural por aparte de uma
vontade transcendente. Como tal, essa validade é tida como absoluta e imutavel,
como consequéncia exclusiva da sua origem divina cognoscitivamente acessivel

% Sobre 0 método de fundamentagdo epistemolégica adotado por Kelsen na teoria geral das normas,

vide TGN, 1986.
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por poucos privilegiados, os quais governardo de forma inconteste (Kelsen,
2003, p. 75).

Oquevisaaodireitonatural, dessaforma, consciente ou inconscientemente,
afirma Kelsen, ndo é uma fungdo revoluciondaria, como de costume se acredita,
mas tem sempre uma func¢do reaciondria, pois sempre acaba legitimando
o detentor do poder, dando-lhe atributos politicos incontestaveis, vistos
serem “naturais” ou “humanos”. Ou seja, hd sempre um carater conservador
no jusnaturalismo, exercendo a func¢do de justificar indiscriminadamente
as arbitrariedades cometidas pelo Estado. Tal como apresentado por seus
defensores, o jusnaturalismo serviu para justificar as ordens juridicas existentes
e as suas instituicdes politicas e econdmicas como naturalmente harmonicas. Ou
seja, um carater inteiramente politico conservador (Kelsen, 2003, p. 106). Ora,
depois da mudanga revoluciondria do Estado, depois da “praxis” revoluciondria
estar em conjunto ao andar da histéria, obviamente o governo revolucionario
impedira qualquer tipo de mudanca, pois logicamente a negacao da negacao é a
propria afirmacao do primeiro argumento negado. O que de fato, racionalmente,
ndo se sustenta. Como afirma Kant na dialética transcendental, proposi¢des com
pretensao de verdade e vélidas, sendo opostas, sdo contraditérias e, portanto,
um erro légico e formal (Kant, 2005, p. 273 e ss.)*.

Essa mesma postura antijusnaturalista kelseniana ocorre quando o autor
interpreta Thomas Hobbes - todos os elementos anteriormente expostos do
jusnaturalismo sdo imputados também a Hobbes. Para Kelsen, o autor inglés é
lancado ao rol dos absolutistas morais, tais como Platdo, Aristoteles e Kant, e,
portanto, um adversario da doutrina pura e do positivismo juridico. Hobbes,
entretanto, é diferenciado dos outros jusnaturalista por ter mais facilidade
e coeréncia em encontrar um argumento capaz de motivar o sujeito a sair do
estado de natureza e fundar o estado civil, justificado o seu conceito de justica
como invariavelmente relacionado com a legalidade e, consequentemente,
reconhecendo seu conservadorismo metafisico legalista. Vejamos no préximo
capitulo tal compreensdo e como € articulado por Kelsen a variavel da regra do
outro como fundamento cognoscitivo do direito natural em Hobbes.

4 Atese do surgimento da doutrina jusnaturalista também pode ser compreendida a partir da obra A
ilusdo da justica, de Kelsen, na qual o autor sustenta o homossexualismo reprimido de Platdo como
origem da ilusdo da justica absoluta e, consequentemente, a ilusdo de um jusnaturalismo (Kelsen,
2000).
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2A CONCEPCAO JUSNATURALISTA DE HOBBES SEGUNDO
KELSEN

A citacao de Kelsen sobre a filosofia politica e juridica de Hobbes esta
presente essencialmente no artigo “A doutrina do direito natural perante o
tribunal da ciéncia”, sistematizada na edigdo brasileira “O que é justica?”
(Kelsen, 2001, p. 137 e ss.).

Para Kelsen (2001, p. 137), Hobbes, apesar de se manter fiel aos conceitos
jusnaturalistas, é o tnico filosofo a evitar a contradicao de justificar e validar o
direito positivo por meio do direito natural na medida em que aquele corresponda
a esse - em Hobbes, o direito positivo suplanta a suposta natureza egoistica dos
homens, os quais no estado de natureza tém uma vida curta e va, pois estdao em
constante enfrentamento, consequéncia da igualdade natural, a qual equipara
todos com as mesmas forcas e habilidades, levando-os a indefini¢do de ordem e
hierarquia na distribui¢do dos bens primarios, tais como a vida, a propriedade,
etc. No estado de natureza, nenhum valor estd garantido, porque sedo todos
iguais e as forcas equivalentes, a vida tornar-se-ia um constante embate para a
garantia desses bens mais basico.

Portanto para Hobbes, diferentemente dos outros autores jusnaturalistas
estudados por Kelsen, o direito positivo nao é supérfluo diante da existéncia
de um ordenamento justo presente nos homens na condicao do estado natural;
nao é uma atividade dos legisladores em tentar “iluminar a luz do sol” (Kelsen,
2001, p. 142), tal como a contraditéria doutrina de Rousseau e Kant. Nesse
sentido, ndo hd a contradicdo, na filosofia politica de Hobbes, existente na
maior parte das doutrinas do direito natural - a qual sustenta que a natureza
humana é fundamentalmente boa, mas sao necessarios institutos positivos para
reprimir a “maldade natural humana” e garantir a propriedade privada (Kant)
ou a liberdade individual (Rousseau). Se de fato a natureza humana atribui-se
a bondade, e a corrupcdo a sociedade civil, ndo ha justificativa forte o suficiente
para motivar a saida daquele estado natural para o Estado civil.

Hobbes, segundo Kelsen, sustenta entdo que o reconhecimento da
igualdade no direito natural tem a competéncia de legitimar o poder ilimitado
para o homem em estabelecer o direito positivo, o qual instituira uma hierarquia
positiva responséavel pelo encerramento dos conflitos egoisticos: ndo serve de
arquétipo para a politica do Estado e da nacdo, mas apenas justifica a criagdo
de um ser artificial, fundado por contrato, pela vontade das partes, responsavel
pelo nao regresso do homem civilizado ao seu estado natural egoistico. O
homem no seu estado de natureza, supde Hobbes, é egoista, e, portanto, uma
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ordem artificial é criada no intuito de civiliza-lo, garantido assim a convivéncia
e aumentando-lhe a forga por meio da soma da forca dos individuos (Kelsen,
2001, p. 143). Nesse sentido, a igualdade natural é considerada pejorativamente
por Hobbes, a qual seréd responsavel pela guerra de todos contra todos.

N

Essa linha de argumentacdo, para Kelsen, equivale a negacdo logica,
embora autorreferente, do direito natural pelo préprio direito natural. Hobbes
originalmente ndo pde o direito positivo na posicdo subalterna ao direito
natural, mas o equipara quando o considera a garantia do ndo retorno ao estagio
primitivo. Nesse sentido, o argumento de Hobbes vai além e sustenta que o
proprio direito positivo de forma alguma pode ser contraditado pelo direito
natural, porque o direito civil ¢, como tal, também parte dos ditames da natureza.
Portanto a obediéncia ao direito civil também é uma ordem da lei da natureza.
Ou seja, o direito ndo pode ser contrario a razdo. Enfim, ha a identificagdo do
direito positivo com o direito natural, ndo a superioridade desse em legitimar
ou orientar aquele (Kelsen, 2001, p. 145). Assim, o direito positivo ndo pode ser
contra ou favordvel a razdo e, portanto, o direito natural ndo traca arquétipos ao
legislador, cuja ndo observéancia geraria o conflito entre o soberano e a sociedade
civil.

A questao posta por Kelsen a partir desse ponto refere-se a qual tipo de
razao Hobbes se refere. Segundo Kelsen, Hobbes nao alude a nenhuma razao
particular, da qual surgem inevitdveis e ilimitadas contradi¢des, contestagdes
e equivocos. Também a razado politica hobbesiana ndo se coaduna com uma
légica formal ou uma razao pratica tomista. Para Hobbes, apenas a razao do
Estado, da nacao, determina o contetido do direito, e esse direito é tanto positivo
quando simultaneamente direito natural. Essa razdo do Estado é a razdo de seu
comandante, do seu representado e, portanto, ndo contraditéria, pois nao ha
hierarquia maior a dele. Assim a razdo do Estado é, concretamente, a propria
vontade do soberano. Mesmo quando haja qualquer contradigdo normativa, o
problema pode ser facilmente solvido por meio da interpretacdo ou mesmo a
alteracao da norma unicamente pelo soberano® (Kelsen, 2001, p. 145).

Para Kelsen, torna-se evidente que, nessa doutrina, o direito natural nao
tem nenhuma outra funcao que ndo a de justificar o direito positivo, qualquer
que seja o governo - um jusnaturalismo legalista que procura nos principios
da autodefesa e da paz sua base argumentativa para o arbitrio estatal na figura
do governante. Essa figura do governante esta fundada na necessidade dos

5 Vide Hobbes, 2004, p. 215 e ss., sobre a interpretacao normativa.
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individuos abandonarem o caético estado de natureza, os quais, necessariamente
para Hobbes, escolhem outro tipo de liberdade para sua sobrevivéncia. Abdica-
-se da liberdade natural para promover a liberdade civil, a qual sustenta a
existéncia de um impedimento legitimo de movimentos fisicos dos cidaddos.
Esse impedimento de movimentos, ou seja, a tese mecanicista de Hobbes, é
uma escolha dos individuos cedendo um tipo de liberdade, natural, por outra,
civil, mais restrita, porém sustentavel. Ocorre que essa liberdade garante o bem
principal para Hobbes - a vida -, sendo esta fundamentada por uma regra que
suplanta a simples vontade (razdo) do soberano - a regra de ouro, isto é, s6 fazer
aos outros o que se quer para si mesmo.

Para Kelsen, entao, ndo ha que se interpretar Hobbes como um precursor
do juspositivismo porque o autor ainda requer principios metafisicos tais
como a vida individual e a sua protegdo como base da formacao do Estado
e do Direito. Tem-se, nesse sentido, na regra de ouro, a racionalizacdo tipica
do contratualismo seiscentista de Hobbes como fundamento essencialista do
conceito de humanidade e Estado, com diversos problemas epistemolégicos -
uma peticdo de principios e uma faldcia naturalista. Estaria, para Hobbes, na
esséncia humana superar o egoismo do estado de natureza por meio da formacao
de uma sociedade civil, fundamentado tal esséncia na prépria regra de ouro.

Para Hobbes, portanto, apenas a razao do Estado e o direito positivo sao
legitimos, sendo as opinides e requisi¢des dos autores e filésofos moralistas
inteiramente subjetivas e ndo representativas da razdo do Estado e do Direito,
tudo fundado na supostaracionalizacao dareciprocidade daregra de ouro. Todos
os julgamentos, exceto do soberano, sao subjetivos e tratam de forma relativa o
que se considera bem e mal. A indeterminabilidade é oriunda das concepgdes
empirista e emotivista que Hobbes tem acerca da moralidade comum. Para o
autor, bem e mal sdo criagdes e nomeacdes dadas por diferentes doutrinas e
significam a diversidade dos nossos apetites e aversdes. Tais discordantes
opinides dos fil6sofos estdo determinadas por variados temperamentos e
costumes de onde se encontram, ndo apenas pelo desagrado dos sentidos, mas
também pela nocao de conformidade com a vida comum do doutrinador. Desta
conturbada discussao doutrindria e filoséfica surgem controvérsias e disputas
que, por fim, levam a guerra (Kelsen, 2001, p. 146).

Consequentemente, Hobbes argumenta que a indefinibilidade das
chamadas leis da natureza da sua época sdo excessivamente discordantes,
contraditoérias e inconcilidveis. Todos os autores haviam falhado em definir leis e
direitos naturais, tal como foram infelizes na definicdo de uma natureza humana.
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Como consequéncia das diferengas de juizos de valor surgem rompimentos da
paz fruto da discordancia da consideracdao do bem e mal, do certo e errado,
mesmo para as medidas comuns dos homens (Kelsen, 2001, p. 146).

Para Hobbes, portanto, a medida comum, ou a reta razdo, conceitos
cultivados durante a patristica e a escolastica, sao discordantes entre si e
inflexiveis diante dos argumentos opostos. A descoberta da razao natural nao foi
elucidada pelos filésofos a ponto de criar arquétipos ao comando do soberano
e fundamentos para o desrespeito a lei civil. Considera Hobbes que a correta
razao é inexistente para a massa de individuos; tal ocorre apenas quando um
homem, deva ocupar, através da sua vontade, lugar do soberano. Esse ditara
(ou promulgard, no caso de uma republica) o correto e o justo e possuird a razao
do Estado: o que é correto ou errado, vicio ou virtude é assunto de sua exclusiva
competéncia. Ou seja, ndo é o individuo quem delibera sobre a lei natural, mas
apenas o Estado personificado na figura do seu soberano, apoiado sobre a regra
de ouro. Nesse sentido, Kelsen cita Hobbes (Kelsen, 2001, p. 147):

A interpretacao das leis da natureza em uma nagdo ndo
depende dos livros de filosofia moral. A autoridade
dos autores sem a autoridade da nacdo nao faz de
suas opinides Direito, por mais verdadeiras que sejam.
Aquilo que escrevi neste Tratado no que concerne
as virtudes morais e a sua necessidade para prover
e manter a paz, embora seja a verdade evidente, ndo
é agora Direito por causa disso; mas sim porque, em
todas as nagdes do mundo, é parte do direito civil;
pois, embora seja razoavel naturalmente, é pelo poder
soberano que é Direito; do contrério, seria um grande
erro chamar as leis da natureza Direito nao escrito; por
isso vemos tantos volumes publicados, e neles tantas
contradigdes de um para outro e deles consigo mesmos.

Desta forma, Hobbes é visto por Kelsen como qualquer outro
jusnaturalista, entretanto mais legalista, sincero e consequente. Nao vé uma
funcdo revoluciondria em Hobbes, mas conservadora, a consequéncia inevitavel
de qualquer jusnaturalismo. Conclui-se, assim, que Hobbes também compde a
chamada doutrina naturalista do Direito, a qual ird requerer regras da razao
dadas anteriormente ao direito posto. Ocorre que Hobbes, segundo Kelsen,
é mais consequente que seus contemporaneos, afirmando o carater legalista
desse jusnaturalismo - a lei da natureza, apresentada por Hobbes como a regra
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de ouro (ndo fazer aos outros o que ndo queres que te facam), ndo justifica a
rebelido ou a contraposicdo das normas do Estado, mas apenas o justifica
na forma de necessidade natural humana para a sobrevivéncia®. A filosofia
de Hobbes, nesse sentido, destaca-se pela sinceridade na exposicdo de tal
indubitavel consequéncia legalista e conservadora da regra moral. Ocorre que
todas as versoes do direito natural tem essa funcdo, mas seus doutrinadores
ndo a reconhecem sinceramente nos primeiros argumentos de suas obras. As
doutrinas metafisicas, diferentemente de Hobbes, sdo abstrusas unicamente
tendo em vista o que Hobbes admite abertamente em sua filosofia juridica - o
principio do direito natural é justificar a ordem vigente.

Dentro dessa leitura, pode-se classificar Kelsen na interpretagao postulante
por um Hobbes jusnaturalista e ndo juspositivista de acordo com a interpretacao
classificatéria de Mark Murphy (Was Hobbes a Legal Positivist?) (Murphy, 1995,
p- 845 e ss.), o qual, da mesma forma, da énfase a interpretacdo do direito
natural, isto é, uma liberdade natural, anterior a lei civil, ou seja, uma obrigacao
autorizada por um direito anteriormente nomeado. Nesse sentido, para os
filésofos, tanto Kelsen quanto Murphy, Hobbes ndo abdica do direito natural
em nenhum momento de sua obra para justificar um legalismo positivista do
soberano. Ha de se considerar também a lacuna deixada por Hobbes quando
sustenta a possibilidade de revolta dos cidadaos na hipétese do soberano nao
mais corresponder as necessidades do homem em manter-se vivo e integro
fisicamente e com garantias de reciprocidade na consecucado da sociedade civil -
essa seria, para Hobbes, a forma principal da aplicagdo da regra de ouro. Dentro
das criticas desenvolvidas por Kelsen ao jusnaturalismo, a dirigida a Hobbes
insere-se na tentativa de racionaliza¢gdo de um dogma da liberdade e da garantia
da paz, e, consequentemente, Hobbes também recai na derivacdo do dever-ser
pelo ser, consequéncia inevitdvel para todo jusnaturalista.

3 CRITICAS A CONCEPCAO JUSNATURALISTA - HOBBES COMO
PRECURSOR DO POSITIVISMO JURIDICO

A leitura de Kelsen sobre o direito natural de Hobbes nao foi seguida pelos
seus sucessores positivistas, tais como Bobbio e Simone Goyard-Fabre. Para tais
autores, ha de se criticar a visao de Kelsen sobre a filosofia politica e juridica de
Hobbes e vé-lo como um precursor do positivismo juridico.

6 A regra de ouro como méxima de agdo em Hobbes aparece no Leviatd no capitulo XV, como outras

regras da natureza. Também Hobbes, 2004, p. 211.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 133 - Marco 2014



CRITICA A LEITURA DE HANS KELSEN... — 313

O primeiro filosofo a destacar a interpretacdo juspositivista de Hobbes
utilizado por nés neste artigo sera Bobbio, essencialmente na obra O positivismo
juridico (Bobbio, 1995). Segundo o filosofo italiano, pode-se, ao contrario do
pensamento de Kelsen, aproximar a filosofia juridica de Hobbes aos primoérdios
do positivismo juridico, encontrando no Leviatd elementos fundamentais para a
fundagao da escola positivista do Direito.

Segundo Bobbio, o positivismo juridico possui uma série de diferencia¢des
emrelacdo a doutrinajusnaturalista, entre os quais: a) é particular e ndo universal;
b) é mutavel e ndo imutavel; c) a fonte do Direito é relativa e nao natural; d) o
conhecimento do direito positivo é conhecido pela experiéncia, ndo deduzido
pela razao, isto é, o direito positivo é conhecido pela declaracao de vontade do
legislador; e) o positivismo juridico é indiferente em relacdo aos valores (Bobbio,
1995, p. 23).

A partir desses critérios, podemos investigar a posicdo de Bobbio em
relacdo ao pensamento de Hobbes, identificando a interpretacao juspositivista
do autor inglés. Podemos observar que a filosofia de Hobbes ignora os valores
relativos a fundamentagcdo do Direito. Hobbes preocupa-se com o fato de
que, sem regulacdo juridica e sem poder coercitivo dos sujeitos, estes tendem
a degradar-se, tendo como consequéncia o aniquilamento geral. Ou seja, nao
se discute a partir do direito natural se a soberania de tal e qual governo é
boa ou m4, apenas identifica-se o fato do egoismo humano e, a partir de tal,
formula-se uma doutrina do Estado. Da mesma forma, Bobbio ira relacionar
Hobbes também em outros aspectos a sua classificacao de positivismo juridico.
O problema da coercdo, da fonte exclusiva e do monopdlio da forca pelo Estado
representado pelo soberano; a particularidade das opinides e divergéncia das
doutrinas naturalistas contestadas por Hobbes, etc.

Ocorre que o contexto histérico, afirma Bobbio, ird explicar a razdo de
Hobbes ser o precursor do positivismo. Hobbes, segundo Bobbio, tinha a missao
de combater a common law, ordem juridica considerada retrograda e medievalista.
Para isso, criou as bases para a fundacao do pensamento juspositivista. Segundo
Bobbio, “aquilo que Hobbes diz para justificar sua posi¢do contra o direito
comum é muito importante, quanto que pode ser considerado como o direito
precursor do positivismo juridico” (Bobbio, 1995, p. 34).

Nessa mesma linha de argumentagdo de Bobbio, Michel Villey (2005,
p- 675 e ss.) sustenta a tendéncia juspositivista de Hobbes. Segundo Villey,
Hobbes é o responsavel direto pela fundagdo do positivismo juridico. Para
Hobbes, afirma, o direito é composto por regras editadas por um poder externo,
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isto é, por regras positivas. Nesse sentido, o positivismo de Hobbes estende-se
também & moralidade e a religiao. Com efeito, o direito nao é mais disposto por
Deus ou por seus representantes, da mesma forma que nao é formalizado (como
na common law) por meio da moralidade comum dos costumes, mas apenas pela
vontade dos homens. Essa é a percepcao do autor quanto a criacdo normativa
por parte do soberano. Nao ha um consentimento universal ou regras divinas
(Villey, 2005, p. 727).

Consequentemente, a criacdo normativa para Hobbes, afirma Villey, é
reservada apenas para a lei do Estado e para a razdo do Estado. Nas palavras
de Villey (2005, p. 725): “O Direito é postulado apenas pelo Estado e por essa lei
por exceléncia que aos olhos dele é a lei civil - essa lei cuja formula expressa esta
gravada em ‘sinais’ manifestos”.

Hobbes chegou, desta forma, segundo Villey, ao positivismo juridico.
Nesse ponto, alerta o autor, estd contido o erro de Kelsen ao conceituar Hobbes
como jusnaturalista. Segundo o autor, Kelsen confunde a lei e o Direito em
Hobbes. Para Villey, o direito natural do estado de natureza é substituido no
estado civil por um direito que é somente positivo (Villey, 2005, p. 728).

Assim Villey interpreta Hobbes como um juspositivista sustentando que
as leis civis serao, para o autor inglés, constituintes do Estado e exclusivas dele.
Isso porque as mesmas equivalem ao direito natural’. A lei civil gera todo o
contetido de obrigacao estrita, pois edita inclusive os valores do que é bom ou
ruim. O Direito também, nesse sentido, é produto apenas da lei civil humana
positiva, ndo resultante do direito natural, mesmo ndio resultando da regra de ouro.
Diz Villey (2005, p. 745):

Se por direito entendo um sistema de rela¢des sociais, de
obrigacado e de direitos claramente definidos (e é o que
o jus se torna para Hobbes no estado civil), esse direito
nao é produto da lei natural, apenas da lei civil humana
positiva. Por isso nos parece equivocado pdr em
Hobbes, como fazem muitos autores contemporaneos,
o rétulo de “jusnaturalista”. Nos o consideramos o
fundador do positivismo juridico. (grifos nossos)

7 De fato, Villey esté correto em sustentar a identificaco da lei da natureza com a lei civil. Diz Hobbes
(2004, p. 209): “Portanto, a lei de natureza faz parte da lei civil, em todos os Estado do mundo. E
também, reciprocamente, a lei civil faz parte dos ditames da natureza. Porque a justiga, quer dizer, o
cumprimento dos pactos e dar a cada o que é seu, é um ditame da lei de natureza”.
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Também Simone Goyard-Fabre (2007, p. 48 e ss.) segue nessa linha de
argumentacao, requerendo a interpretacdo de Hobbes uma compreensao
reconhecedora dos principios do juspositivismo. Embora Hobbes de fato
mantenha-se atrelado ao pensamento jusnaturalista, em sua filosofia do direito
pode-se encontrar fundamentos para a formulacdo das regras que apenas viriam
a ser sistematizadas com maior rigor no século XIX. Hobbes, entao, nao repudia
a ideia do direito natural, apenas transforma o conceito, tornando-o justificador
do direito positivo.

Nesse sentido, Goyard-Fabre sustenta que Hobbes constréi um sistema
de convencionalismo juridico, inimigo mortal do direito natural classico, o que
constitui, para a autora, uma revolucao epistemoldgica da filosofia politica,
pondo em evidéncia os conceitos caros para Hobbes e sua época, tal como o
mecanicismo e o racionalismo cartesiano. Nas melhores palavras da autora

(Goyard-Fabre, 2007, p. 50):

A metamorfose mais espetacular reside nesse
convencionalismo mediante o qual Hobbes transforma
a fonte, a forma e o sentido da juridicidade, uma
vez que, a seu ver, cabe a forma da lei determinada
pela tnica autoridade legiferante do poder publico
definir o direito e conferir-lhe forca obrigatéria. Nessa
metamorfose antinaturalista, encontra-se o principio
do que, trés séculos depois, se chamara “positivismo
juridico”. A intuicdo “positivista” de Hobbes fica ainda
mais forte porque o formalismo legalista que caracteriza
a dinamica funcional do Estado-Leviata parece bastar-
-se a si mesmo a ponto de repudiar qualquer referéncia
aum horizonte normativista ou axiolégico. [...] é preciso
sublinhar aqui a importancia que o autor do Leviata
atribui ao calculo de interesses que a razao efetua e
ao artificialismo politico-juridico dai decorrente. O
direito do Estado é essencialmente um direito positivo
determinando por uma razdo construtiva que, além
disso, disciplina sozinha a autoridade de coercao
vinculada as leis e as regras de direito. Com Hobbes,
fica plenamente estabelecido que o direito nada deve ao
Céu, nem a experiéncia, nem a histdria: ele se insere no
ambito do legicentrimento estatal que é obra de razao, e
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seu valor provém apenas do poder de decisao do poder
publico.
Conforme Goyard-Fabre (2007, p. 53), entao, o direito natural em Hobbes
é uma instrumentalizacdo analitica de um argumento para o fim especifico
de legitimar apenas a positividade do Direito. Ou seja, o direito natural
hobbesiano, diferentemente da interpretacao de Kelsen, é apenas uma estratégia
argumentativa, ndo uma composicao substancialista do Estado. O direito natural
revela-se apenas como elemento analitico da sintese politica. Essa hipotese,
afirma a autora, revela as raizes mecanicistas modernas do pensamento de
Hobbes, refutando a concepcao metafisica tradicional da escolastica.

Ainda, em uma arqueologia do positivismo, Goyard-Fabre observa em
Hobbes uma intuicao positivista em virtude de sua postura iconoclasta, embora,
enfatiza a autora, necessitem-se precisao e cuidado em classificar Hobbes como
um positivista moderno, condicdo anacronica. Nao se deve, afirma, negligenciar
os limites que Hobbes impde a essa postura positivista. Ocorre que, mesmo
sendo um de seus precursores, Hobbes ainda mantém-se hesitante quanto ao
abandono das concepgdes tradicionais de justica, recorrendo, por exemplo, a
regra de ouro para fundamentar sua posi¢ao naturalista. Nesse sentido, Hobbes
encontra uma série de limites a postura positivista - primeiro a arquitetonica
do Estado-Leviata ndo se reduz ao formalismo da legislacao civil, pois a lei civil
confere efetividade, porém a lei natural evita a arbitrariedade; da mesma forma
Hobbes ndo rompe com o a-historicismo do pensamento cldssico do direito
(Goyard-Fabre, 2007, p. 78 e 79).

Entretanto, apesar dessas limitacdes restritas temporalmente, Hobbes
manteve a ousadia de romper os paradigmas escoldsticos e propor uma revolugao
dos fundamentos da ordem juridica, dando, desta forma, bases conceituas para
a formagdo do pensamento juridico moderno, especialmente para o positivismo
contemporaneo.

Nas palavras da autora (Goyard-Fabre, 2007, p. 79):

Como Grotius, e com a necessdria prudéncia que
a inversdo das teses tracionais impunha na época,
Hobbes destaca o fato de que o universo juridico é um
universo profano: ja nao se 1é a esséncia do Direito no
Céu. O tnico direito que é verdadeiramente juridico
é o jus civile; ele traz a marca do racionalismo e do
voluntarismo que a instituicdo do Estado e o exercicio
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de sua autoridade exigem. No estado, o Direito,
determinado e definido pela lei civil, nada mais tem a
ver com o direito de natureza. Ele se desenha como um
tecido de regras prescritivas e obrigatérias que, em seus
comandos ou suas proibi¢oes, conferem teor e limites
ao justo e ao injusto, ao licito e ao ilicito, mas também a
propriedade, ao roubo, ao direito de familia, etc.

Enfim, pode-se aduzir, ao fim deste topico, que parte da doutrina
analisada brevemente sobre Hobbes diverge da concepcao de Kelsen. A énfase
que esse autor d& ao programa jusnaturalista de Hobbes é revista no sentido
de considera-la mais como estratégia argumentativa do que propriamente uma
fundacao metafisica cldssica. Mesmo a regra de ouro e a excepcionalidade de
uma revolta ou revolugdo justa, vistas sob uma perspectiva histérica, refutam a
interpretacdo kelseniana.

CONCLUSAO

No livro A reconstrucio dos direitos humanos, Celso Lafer, citando o
poeta Arquiloco, distingue os filésofos como raposas ou ouricos. Aqueles sao
filésofos mais dindmicos e abertos a outras concepgdes éticas - Aristoteles,
Marx e Hannah Arendt sdo exemplos de raposas. Kelsen, no entanto, pode ser
definido perfeitamente na metédfora do ourico - porque o autor fecha-se diante
de concepcoes filosoficas diversas.

No caso da leitura de Kelsen sobre Hobbes, a metafora de Lafer mostra-se
perfeita. A impressdo que se tem do texto de Kelsen é a de refutagdo absoluta
das teses de Hobbes, mesmo sem considerar as peculiaridades da sua filosofia
jusnaturalista. Observa-se a profunda refutacdo de Kelsen a toda e qualquer
doutrina jusnaturalista. Como fil6sofo positivista, Kelsen nao poderia deixar
de responder as teses dualistas de Direito, fornecendo, portanto, uma vasta
bibliografia dirigida ao tema da filosofia de Hobbes. Com isso, ficou demonstrado
para Kelsen o carédter exclusivamente teoldgico da doutrina naturalistica do
filésofo inglés. Acontece que Hobbes, para Kelsen, mantém-se como um dualista
metafisico do Direito, requerendo para a sua fundamentacao juridica principios
e leis naturais, tal como a regra de ouro.

Ocorre que tal tese de Kelsen, como demonstrado, ndo se sustenta quando
se verificam as demandas do contexto historico, tal como Bobbio e Goyard-
-Fabre o fazem, e a sistematicidade do pensamento do autor, o qual esclarece a
formacdo de principios para a fundacdo de um positivismo juridico originado
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no século XIX, assim como explicado por Goyard-Fabre e Villey. Enfim, ficou
prejudicada a leitura de Kelsen quanto ao dualismo metafisico de Hobbes e
entende-se melhor interpretar o Leviatd de forma sistematica e contextualizada.
Consequentemente, tal prejuizo na interpretagcdo de Kelsen enfatiza o carater
fechado e combativo da obra e da personalidade do autor.
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