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Resumo: O presente artigo objetivou relacionar dois tedricos que, conquanto pertencessem a
momentos histéricos distintos, suas ideias guardam relagdo e compdem a trajetoria do
pensamento juridico e politico da Modernidade; um, figurando como um precursor; o outro,
como representante do apice do positivismo juridico moderno. A partir da analise dos pontos
de encontro entre tais teorias, é possivel refletir, de forma mais ampla, sobre a autoridade e
coacdo do Estado exercidas pela sangdo diante das tendéncias do pensamento juridico atual,
denominadas pds positivistas.
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THE RELATIONSHIP BETWEEN THOMAS HOBBES AND HANS
KELSEN IN THE CONSTRUCTION OF THE CONCEPT OF
SANCTION

Abstract: The present article aimed to relate two theorists who, although they belonged to
different historical moments, their ideas are related and make up the trajectory of the legal and
political thought of Modernity; one, figuring as a precursor; the other, as representative of the
apex of modern legal positivism. From the analysis of the points of encounter between such
theories, it is possible to reflect more broadly on the authority and coercion of the State
exercised by the sanction in the face of current tendencies of juridical thinking, called post
positivists.
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1. Introducgéo

O presente artigo tem por finalidade expor a relacdo existente entre o pensamento de
Thomas Hobbes e o de Hans Kelsen face a concepcéo coercitiva do direito, diante do conceito
de sancdo. Com efeito, a partir da leitura e reflexdo sobre as ideias de Hobbes, presentes no
classico Leviatd, e possivel afirmar que parte destas, concernentes a teorizacdo da autoridade
estatal, foram mantidas ao longo da filosofia politica e juridica modernas, chegando a perpassar
o trabalho de Hans Kelsen, porém com outra roupagem discursiva, desta vez de cunho
cientificista, formal e aprioristico, em compasso com a proposta positivista desenvolvida no

século X1X, e que alcangou seu apice no século XX.

Conquanto tivessem pertencido a momentos histéricos distintos, é possivel relacionar
Hobbes e Kelsen como personagens que compuseram a trajetoria do pensamento juridico da
Modernidade para a constru¢cdo do conceito de sancdo, nos moldes tratados pela ciéncia
juridica, extraindo-se um lugar comum de reflexdo em torno do estudo da norma juridica sob

sua coercibilidade, que representa o ponto nevralgico da autoridade estatal.

Decerto Hobbes, assim como Maquiavel, na histéria das ideias politicas, fez parte de
uma transicdo histérica marcada pela ruptura do modelo teocéntrico medieval rumo ao
paradigma racionalista, em que a razdo e as decisGes humanas haviam de prevalecer na
conducéo da sociedade e do Estado em formacéo, qual seja o Estado moderno, caracterizado
pela laicidade e governo absoluto do monarca, detentor do poder, ndo mais submisso a Igreja —
representando, com isso, o primado da razdo sobre a fé; devendo o sujeito, a partir de entdo,
temer a conhecida autoridade estatal, caracterizada por seu aparato coercitivo e punitivo, em

lugar de temer o desconhecido, reservado a fé no porvir, para além da morte fisica.

A sociedade politica descrita no Leviata presta-se a orientar o convivio social com o
fim de evitar ou fazer cessar o estado de guerra de todos contra todos. E atraves de um governo
forte e detentor do poder soberano, personificado nesta figura mitoldgica. O poder é exercido
verticalmente sobre os cidaddos, mediante o controle do conhecimento e de sensa¢Ges como o0
temor e a esperanca. O medo da punicdo decorre desta antropologia hobbesiana, debrucada no
individuo movido unicamente pelas paixdes e espontaneamente alienado da percep¢do da
existéncia do outro; diante de tamanha incapacidade, necessitariam os seres humanos de um

soberano - logo, o Estado afigura-se como um poderoso império, ao qual se curvam os suditos.
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E, ainda que o Estado moderno tivesse atingido o patamar de Estado de Direito,
verifica-se que o legado hobbesiano da necessidade de obediéncia ao Estado e temor de sua
autoridade, ante o aparato sancionador que detém, permaneceu no tocante & manutencdo do
conceito de Direito na perspectiva normativa sob o viés primordialmente autoritativo, ao
permanecer a sua representacdo, ainda que dotada de logica, como expressdo maxima de
controle social ante a ameaca latente do emprego da sangdo, na hipotese de infracdo aos
comandos — uma vez que o ser humano descrito por Hobbes, em seu estado natural, é
individualista, sendo apenas capaz de orientar sua conduta rumo a satisfacdo dos seus desejos
e repelir aquilo que o faz mal, sem possibilidade de superagdo desta condicdo pelo

aperfeicoamento moral esponténeo.

As notas da imperatividade estatal, coercibilidade normativa e estabilidade
institucional, imune as vicissitudes morais e instabilidade das relagdes humanas,
acompanharam a modernidade juridica, chegando a serem sistematicamente elaboradas no
momento do positivismo juridico, em que emergiu o estudo da norma, tanto no que concerne
as suas caracteristicas, quanto na posi¢do de relevancia conferida a sancdo, penhor da eficacia

dos comandos estatais.

A este respeito destaca-se a relevancia da teoria de Hans Kelsen, a qual configurou o
apogeu do positivismo juridico, em que conceitua a norma juridica como um juizo légico-
formal de dever ser, I6gica esta que conduz a sanc¢ao na hipdtese da pratica do ato ilicito, criada

e monopolizada pelo Estado, mediante coercéo e coacao (Se necessario).

De um lado, Thomas Hobbes, figurado como célebre contratualista e tedrico das bases
do Estado moderno, também considerado precursor de uma corrente de pensamento que surgiu
com vigor entre os tedricos do direito no século XIX, denominada positivismo juridico; de outro
Hans Kelsen, representante do normativismo, vertente do positivismo juridico desenvolvida no

século XX, cujos fundamentos sdo extraidos, primordialmente, da Teoria Pura do Direito.

Obra inspirada na filosofia kantiana, cultora do formalismo e da nocdo de pureza
epistemoldgica, a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen transpds tais ensinos para o estudo
do direito, com a proposta criadora de uma ciéncia juridica estavel, solida, imune ao relativismo
axiologico presente em outras areas do saber com as quais o direito se comunica, tais como a
filosofia, a ética, a politica, a sociologia, consagrando a separacgéo entre direito e moral e direito

e justica, por exemplo.
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Né&o é despiciendo anotar que no contexto histérico do normativismo kelseniano ja

haviam sido consagrados os Estados de Direito no ocidente e ancorados com 0 amparo de outras
teorias contratualistas, a exemplo de Jean Jacques Rousseau, que atribuiu a titularidade da
soberania ao povo, exercida nos moldes dos Estados constitucionais de Direito. Em que pese,
no plano politico, ter sido defensor da democracia, Hans Kelsen prop6s para o direito uma
compreensdo do fendmeno sob bases cientificas e formais, capazes de conferir ao seu objeto de
estudo autonomia epistemoldgica e conceitos fundamentais revestidos da necesséria solidez,
excluindo da ciéncia do direito qualquer apologia ou vinculacdo a este ou aquele regime

politico.

Além disso, € possivel extrair da ciéncia do direito esposada por Kelsen,
semelhantemente a Hobbes, 0 temor ao caos e a inseguranca, que € sanado pela presenca de um
Estado forte e autoritativo. No sistema kelseniano, o direito retrata uma ordem normativa da
conduta humana, por esséncia coativa, mediante um sistema uno e hierarquizado de normas,

cuja observéancia é assegurada ante o temor da sancéo.

Tais reflexdes conduziram o presente trabalho, que com analise bibliografica e
reflexdo filosofica, identificou que o estudo da sancao preserva suas bases teoricas modernas e
normativistas, especialmente se confrontado com as tendéncias presentes no pensamento
juridico atual, apregoador do pOs-positivismo, que emergiu no cenario teérico para,
essencialmente, promover um estudo valorativo do fenémeno juridico e voltado a promocéo da
dignidade humana, onde a realizacdo de expectativas e necessidades sociais por parte do Estado,
através do direito, passaram a ser o cerne do seu papel na sociedade, em detrimento da

promocéo da ordem atraves da autoridade objeto de temor.

2. O sujeito em Thomas Hobbes que se torna sudito do Leviatd. O Estado como

detentor do poder e guardido da ordem e da paz

Tendo nascido no contexto histérico da Guerra Civil inglesa, fruto de um parto
prematuro, causado por um choque sofrido por sua mée ao receber a noticia da chegada da
Armada espanhola, Thomas Hobbes (1588-1679) teve biografia marcada por um contexto de
lutas, pela busca da paz e, especialmente, pelo medo. Nascido em 1588 em Wesport, proximo
a Malmesbury, no condado de Wiltshire, Hobbes vivenciou um periodo tenso na histdria
politica inglesa, em que a disputa do poder entre o rei e o parlamento, o qual negara-lhe o
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aumento dos impostos e 0 comando do exército, deu causa a guerra civil entre 1642 e 1648. Em
1649, o rei Carlos | é decapitado e foi proclamada a Republica (Commonwealth), com a
ascenséo de Oliver Cromwell ao governo, com plenos poderes. (ABRAO, 2004, p. 232)

De acordo com Wayne Morrison (2006, p.p.92-93), a filosofia hobbesiana teve por
base essa emocdo do medo e o desejo da preservacao do dominio terreno contra a expectativa
da morte. Em meio a uma ordem social que se deparava com o caos da Guerra Civil inglesa,
Hobbes escreveu o texto fundamental da filosofia politica inglesa, o Leviata (1651), fundando
ao mesmo tempo um pensamento dominante para a modernidade, em rompimento com o
paradigma medieval - o liberalismo politico, o qual aborda a defesa dos préprios direitos como
parametro da ética e das relagGes sociais, sendo isto possivel com o estabelecimento de uma
ordem estdvel, com a criacdo de certas regras naturais que deveriam ser observadas
(commonwealth) por meio da obediéncia e ndo pelo exercicio consciente da liberdade, abordado

pela ética.

Para tanto, Hobbes elaborou uma filosofia politica partindo de uma analise do
comportamento humano no estagio denominado pelos modernos como “estado natural ou de
natureza”, marcada por uma condi¢do de igualdade da espécie, do egoismo e do estado de
vigilancia e luta permanente, sendo necessaria a presenca de um poder que subjugue os
individuos a fim de estabelecer a paz e a seguranca, algo que néo se afigura possivel em caréater
espontaneo, visto que o homem, nesta condicdo, faz uso indistinto e indiscriminado da sua

liberdade e da sua forca para obter para si 0s bens e garantir a sua sobrevivéncia.

A antropologia hobbesiana do estado de natureza, anterior a sociedade organizada, nos
estudos de Anténio Truyol e Serra (1988, p. 205) vislumbra um materialismo mecanicista e
determinista em seu pensamento, redutor da realidade aos seus elementos ultimos e explicada
por um jogo de movimentos, num raciocinio fatalista e quase matematico. A politica é a solucao
ao problema do egoismo humano, que faz da autoconservacdo o principio pratico supremo,
manifesto pelo desejo de seguranca. O homem faz de tudo para preservar a sua vida e o poder
sob todas as suas formas. Uma vez que o poder é corolario dessa sensacdo de seguranca, dai 0s
esforgos por sua manutencgdo e a um s6 tempo o temor pelo poder alheio.

O Leviata descreve esta situacdo de desconfiangca mutua, em que ndo ha nenhuma
forma de 0 homem proteger a si mesmo sendo dominar mediante a forca ou a astucia a tantos

outros quanto for possivel, por tempo suficiente para que nenhum outro poder o ameace.
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Afigurando tal atitude nada mais que a busca pela prépria sobrevivéncia, tal conduta é

permitida, sobretudo porque, inexistindo a presenga de um poder comum capaz de manter todos
coesos e numa atitude de respeito, 0 homem em estado natural vivencia uma guerra de todos
contra todos, considerando-se este estado ndo apenas o ato de lutar, mas a permanéncia da
vontade de guerrear, sendo a nocéo de tempo parte da natureza da guerra tal como é parte da
nocdo de clima. Diante da condicdo humana permeada pela eterna beligerancia, cada qual
governado por sua propria razéo e todos tendo direito a tudo, mesmo podendo dispor sobre o
corpo alheio, ninguém podera estar seguro de sua sobrevivéncia no tempo que normalmente a
Natureza permitira ao ser humano viver. De modo que o esforco para obter a paz € uma norma
ou regra geral da razdo. (HOBBES, Thomas, 2014, p.p.107-111)

Ora, sendo a disputa e a disposicdo para a guerra as notas prevalentes do
comportamento humano em estado natural, tem-se no pensamento de Thomas Hobbes o ideal
positivista calcado na nocdo de Estado enquanto instancia forte e opressora, suficientemente
capaz de reprimir as pulsdes dos individuos e impor a paz, em nome da sobrevivéncia da espécie
—e aracionalidade explorada rumo a aferi¢do de legitimidade ao poder politico, em substitui¢do
ao fundamento divino, repousa nesta antropologia pessimista que argumenta a presenca

marcante e inexoravel do medo.

O sujeito, por ser fragil ante as intempéries naturais e, sobretudo, vulneravel a acéo do
outro, é tido como uma ameaca a sua propria vida, & consecucgéo dos seus interesses. A liberdade
em Hobbes nédo traz qualquer senso ético de autodeterminacao, e sim traduz uma concepgéo
naturalistica, instintiva, que revela as habilidades humanas em prol da realizacdo dos seus
desejos. Assim, a sociedade civil é um ditame da razdo, no sentido de orientar os individuos,
em nome da preservacdo da vida, a entregarem sua liberdade a um superior, retratado na figura
mitoldgica do Leviatd, personagem da forca e autoridade em um Estado. Um poder superior,

soberano.

Além disso, saliente-se que o direito natural preconizado por Thomas Hobbes assume
carater nefasto ao ser humano, que depende da organizacdo politica para a preservacao e
desenvolvimento de sua espécie, estando a direcionar sua liberdade para a consecucao de tal
mister. Tal direito, a que os escritores costumam chamar de Jus Naturale, é a liberdade que

cada um tem de usar o préprio poder a seu arbitrio para a conservagdo da sua vida, podendo
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fazer qualquer coisa que, segundo seu juizo e sua razao, ele conceba como o meio mais idéneo

para esse fim.

Neste caso, a liberdade é entendida em termos fisicos, como a auséncia de
impedimentos externos, que podem diminuir o poder possuido por uma pessoa para fazer aquilo
que gostaria, mas ndo podem impedi-la de usar o poder que Ihe restou do modo como seu juizo
e sua razdo lhe ditardo. Uma lei natural € um preceito ou uma regra geral, descoberta pela razéo,
gue proibe a um homem fazer algo que destrua sua vida ou que lhe tire 0s meios para conserva-
la, e ndo fazer aquilo que ele considera melhor para conserva-la. Ja o direito consiste na
liberdade de fazer ou de se abster de fazer, enquanto a lei determina e obriga a uma das duas
coisas. Por isso, a lei e o direito diferem entre si como a obrigacdo e a liberdade, que sé&o
incompativeis na mesma situacdo. E, uma vez que a condi¢do do homem € a de guerra de todos
contra todos, pois cada um regido por sua propria razdo, ndo consegue, de forma espontanea,
reger-se cooperativamente com o outro; desse modo, cada um tem direito a tudo, inclusive ao
corpo de outrem. Esse direito natural € beligerante e instintivo, onde ninguém pode ter a
seguranca de viver durante todo o tempo que a natureza geralmente permite aos homens viver
(MALFETONE e VECA, 2005).

No tocante a formacéo do pacto social em Hobbes, tem-se que um direito é deposto
ou mediante renuncia, ou por transferéncia a outrem. Por meio da renincia inexiste preocupacao
em saber sobre quem recaira a benesse deixada; ja por transferéncia, o beneficio vai para certa
pessoa ou certas pessoas. Sempre que se transfere um direito proprio ou se renuncia a ele, leva-
se em conta a transferéncia reciproca a si proprio de algum direito ou tem-se em vista algum
outro bem que se espera obter por esse meio. Desta forma, o motivo e o objetivo pelos quais
renunciamos a um direito ou o transferimos nada mais € do que a seguranca pessoal, relativa a
nossa propria vida e aos meios para conserva-la de modo tal, que ndo nos cansemos dela, sendo

chamada de contrato a transferéncia reciproca de um direito.

Além disso, um dos contratantes pode ceder a coisa objeto do contrato, cumprindo a
sua parte, e permitir que o outro cumpra a parte dele num determinado momento posterior,
confiando nele nesse periodo de intervalo. Nesse caso, o contrato é denominado de pacto ou
convencdo, em que ambas as partes também podem estipular que o contrato seja cumprido
posteriormente. Nesses casos, em que se confia naquele que deve cumprir o contrato num

momento posterior, 0 cumprimento é chamado de manutencdo da promessa ou da confianca, e
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0 ndo-cumprimento, se voluntario, é chamado de violagdo da confianga (MALFETONE e

VECA, 2005, p.p. 99-103)

Diante da incapacidade de os homens se autogovernarem, pelo fato de serem
naturalmente egoistas e estarem em constante estado latente de guerra uns contra 0s outros,
estes decidem, hipoteticamente, por meio do pacto, alienar suas liberdades a um terceiro, a
guem incumbiria a tarefa de governar e promover a paz, vital a sobrevivéncia, o que evidencia
claramente uma construgdo racional voltada a indispensabilidade e dependéncia do Estado,

soberano e absoluto em uma sociedade.

Em Hobbes, o contrato social reside na submissdo racional e necessaria das pessoas a
este terceiro, governante, o qual ndo possui qualquer obrigagdo neste pacto, e sim detém a tarefa
de proteger os suditos, impondo a todos a sua vontade, incondicionalmente (TRUYOL Y
SERRA, 1988, p.206). Para Giorgio Del Vecchio (1951, p.p. 81-83), Hobbes atribuiu a este
contrato social, como consectario da razéo objetiva, celebrado ante a necessidade de criar uma
convivéncia viavel, um contetdo que somente podera ser formado aos individuos que guardem
subordinacdo incondicional a autoridade que os represente e em si concentre todos o0s poderes,
e a0 mesmo tempo fundamenta a constitui¢do politica, sendo de todo razoavel a representacao
do absolutismo monéarquico ocorrido nos primdrdios do Estado moderno no pensamento

hobbesiano, estando a producéo juridica a refletir este arcabouco ideoldgico.

Em que pese o Estado de Direito viesse, no curso da historia politica e juridica do
ocidente, a substituir o absolutismo monéarquico sob as bases da soberania popular e da
democracia representativa, é possivel identificar aspectos do pensamento hobbesiano no que
diz respeito ao tratamento conferido ao aparato sancionatorio, a despeito destas importantes
mudancas politicas, mesmo no tocante a pretensao de cientificidade apregoada pelo positivismo
juridico, em que a seguranca politica representada pelo monarca foi substituida pela seguranca
juridica, em que ja ndo mais existem suditos, e sim cidadaos, entdo titulares de todo poder e
legitimadores da autoridade, estabelecida e exercida — logo, o sujeito do contrato social no
Estado de Direito ja ndo é o sudito pensado por Hobbes, e sim o cidaddo de Rousseau e dos
contratualistas que o sucederam na contemporaneidade, destinatario das normas e da vontade

estatal.

Neste sentido, Yara Frateschi (2016) salienta que a necessidade do Estado em Hobbes
decorre da necessidade de um poder externo capaz de mobilizar os medos e as esperangas
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humanas. A lei e a puni¢do garantem o bem-estar devido a condi¢do dos individuos, que sé
admitem restricbes quando entendem serem estas benéficas a si proprios — uma concepgao
instrumental das relagdes sociais, em que nada possui um valor intrinseco; tanto as “coisas”
quanto as “pessoas” tém seu preco, da mesma forma que o desvalor atribuido a alguem € a

medida do quanto esta representa em termos de representar um obstaculo a outrem.

O Leviatd é dotado de um alto poder repressor, calcado no sistema punitivo e no
controle ideoldgico, garantidor da seguranca e dos contratos, calcada em um modelo de
individuo despido de imaginacao social, que aceita a submissao plena ao Estado ante sua forte
debilidade moral, ausentes as ideias de solidariedade e capacidade de reconhecimento
reciproco, prevalecendo o ddio enquanto afeccéo social a ser tratada pela forga. (FRATESCHI,
2016)

No pensamento juridico atual, que traz entre outros pontos da sua agenda a prevaléncia
do principio democratico com a realizacdo maxima dos textos constitucionais, a normatividade
dos principios juridicos, bem como a aproximagao entre direito e moral, a identificacdo de
resquicios do Estado Leviatd, entretanto, ainda se faz presente, na medida que ha
preponderancia do enfoque punitivo sobre o preventivo quando da ocorréncia dos conflitos
sociais, regulados e disciplinados pelo direito — quando o uso da forc¢a é vislumbrado como a
solugdo mais efetiva, sendo imediatista, sem contemplar as causas destes problemas e analisar
os efeitos sociais destas medidas pro futuro, que por vezes sao abusivos ou desrespeitosos aos
ideais de cidadania e promocdo da dignidade humana. No sistema juridico brasileiro, tem-se o
exemplo da hipertrofia de normas penais e administrativas sancionadoras, em que o jus puniendi
estatal configura o caminho primeiro nas modalidades de controle social, o qual ainda perpassa

0 lugar da manipulagdo do medo e da violéncia.

3. Arelacéo entre o pensamento de Hobbes e o positivismo juridico normativista.

A juridicidade calcada na validade. A pressuposi¢do do justo pela positivacao

Sendo, pois, o0 estado de natureza um estado de anarquia permanente, no qual todos
lutam uns contra os outros, para sair desta condicdo Thomas Hobbes concebeu a criagdo do
Estado como solucdo definitiva, com atribuicdo de toda forca a uma sO instituicdo,
personificada no soberano. A organizacao politica é a que permite aos sujeitos obedecerem as

leis naturais, ante o fornecimento da certeza de que tais serdo respeitadas (ndo matar, ndo roubar
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etc). Visto que ha alguém a quem n&o se pode opor, cuja forga é indiscutivel e irresistivel (o

Estado), incumbido de constranger os suditos a respeitar e obedecer as suas leis caso nao
quisessem fazer espontaneamente, tem-se esta monopolizacdo e personificacdo do poder
coercitivo por parte do Estado uma correspondente monopolizacdo do poder normativo
(BOBBIO 2006, p. 35).

Ora, se 0 Estado possui 0 poder de p6r normas regulamentadoras das rela¢Ges sociais
porque surgiu para esta finalidade, por outro lado somente as normas postas pelo Estado sdo
normas juridicas porque sdo as Unicas que sao respeitadas gracas ao seu aparato coativo. A
partir do momento em que se constitui o Estado, o direito natural perde seu sentido e valor,
outrora desrespeitado no estado de natureza, e o Gnico direito que vale é o civil ou do Estado —
ou seja, a expectativa frustrada de observancias as leis naturais elementares a conservacao da
vida é superada e ganha forma com as normas juridicas e correspondentes sanc¢des, destinadas
ao combate dos atos ilicitos (BOBBIO, 2006, p. 35).

Com base no pensamento de Thomas Hobbes, tem-se a presenca de dois caracteres
tipicos da visdo positivista do direito, quais sejam o formalismo e o imperativismo: o primeiro
pautado na definicdo de direito apenas com base na autoridade que pbe as normas, num
elemento puramente formal, excluindo do conceito tanto as defini¢cBes que digam respeito ao
contetdo (as relagBes sociais) ou aos resultados que pretende obter (realizacdo da paz, da
justica, o bem comum, principios); o segundo, que haure a ideia de comando como nucleo da
definicdo do direito, com o0s quais 0 soberano ordena ou proibe dados comportamentos aos seus
suditos (BOBBIO, 2006, pp.36-37) — 0 que, no contexto vivido pelo tedrico, traz uma
justificacdo, pois o cenario da guerra civil inglesa fez com que o mesmo concebesse a
monarquia absoluta para conter a guerra e estabelecer a paz por meio da imposi¢ao da ordem e
da seguranca. Um Estado forte que se sobreponha a todos, mediante o estabelecimento supremo

da sua vontade.

O problema da justica na filosofia hobbesiana, por sua vez, foi enfrentado por Tercio
Sampaio Ferraz Junior (2003), que, ao dissertar sobre a modernidade, marcada pela
dessacralizacdo da vontade livre, encontrou em Hobbes a justica como uma virtude ligada a
ciéncia dos contratos, e cujo exercicio pressupde a instituicdo da sociedade civil, ndo havendo
espaco as retribuicBes horizontais (vinganga privada), estando a lei positiva a encontrar no
direito racional regras de equilibrio, ante a certeza da retribuigdo vertical. No Leviatd, somente
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quando um pacto é celebrado ha lugar para o justo e o injusto. Ora, como a natureza da justica
consiste em manter o pactuado, e a validade dos pactos s6 comega com a constituicdo de um
poder civil suficiente para compelir os homens a respeita-los; e, se a justica é a vontade
constante de dar a cada um o que € seu, este seu, Hobbes percebe, na justica, o sentido da

retribuicdo, quer na forma comutativa, quer na distributiva.

O modelo horizontal de justica, enquanto vista como retribuicdo (tipica do homem
hobbesiano em estado de natureza) depende, portanto, do pacto e este s6 faz sentido na base de
um poder coercitivo. Em dltima analise, 0 modelo horizontal pressupde a instituicdo de um
modelo vertical que Ihe da sentido, forma e garantia de cumprimento. O medo, proprio da
retribuicdo vertical, é condicdo de validade da retribuicdo horizontal e a um s6 tempo sua
substituta. O sentido da justica como retribui¢do proporcional torna-se racionalmente ambiguo
enquanto reduzido a respeito ao pactuado por medo. (FERRAZ JUNIOR, 2003, p.p.223-224).

Em outras palavras, o sentido da justica enquanto retribuicdo em face dos conflitos
comumente presentes na sociedade, € modulado pela presenca de um Estado forte, garantidor
da seguranca e que se sobrep8e aos individuos para, atraves de suas normas e pelo uso da sua
forca, aplicar a pena correspondente, de modo prévio e racionalizado, estando a saciar o desejo

de justica do lesado e despertar o medo nos infratores.

Assim, as ideias de Thomas Hobbes, na histéria do pensamento juridico
constituiram-se como precursoras e acompanharam a doutrina positivista que vigorou na
modernidade, mormente nos séculos XIX e XX, segundo a qual direito no sentido proprio é
o direito positivo, em que o acréscimo do proprio adjetivo “positivo” se apresenta redundante.
Ganhou destaque, no bojo desta doutrina, a teoria pura do direito de Hans Kelsen, presente
no inicio do século XX, o qual consiste em uma reacdo ao sincretismo epistemoldgico no
conhecimento juridico, afirmando a autonomia e especificidade metddica da ciéncia do
direito, apartado da perspectiva jusnaturalista de converté-la em uma filosofia da justica,
subordinando a validade do sistema a legitimidade, ou pela tentativa empirista do historicismo
e do sociologismo juridico de subordina-la a outras ciéncias que cuidam dos fatos sociais, tais
como a historia e a sociologia, subordinando a validade a efetividade. (SOARES, 2013)

Decorrentes da criacdo das autoridades competentes e essencialmente imperativas,
as normas juridicas, a luz do normativismo de Hans Kelsen, exercem a tarefa de prescrever

determinadas condutas, ora impondo obrigag0es, ora conferindo direitos, estando a chamada
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“ciéncia juridica” a descrever o sistema normativo do direito mediante proposi¢des, ndo

estando disposta a refletir e decidir o que € justo, para prescrever como devem ser tratados 0s
agentes sociais, mas disposta a descrever aquilo que, de fato, é valorado como justo pela
ordem juridico-normativa tal como foi posta no sistema, que pressupde logicamente a
realizacdo do justo. A normatividade com sua légica dedntica estabelece o ponto de partida
da justica, através da nogédo de validade (SOARES, 2013, p.p.163-164)

Desta forma, todo este arcabouco l6gico presente na teoria pura do direito atrela o
estudo do fendmeno juridico ao dever, através das normas, ligado a ideia de puro dever
juridico como categoria logica, nos moldes neokantianos. Ser (perspectiva descritiva,
explicativa da realidade) e dever ser (perspectiva normativa) configuram um dualismo
metddico, estando a ocupar-se o direito somente com o dever ser, com as estruturas formais,
I6gicas, das normas juridicas, e ndo com seu conteudo, pois tais seriam inacessiveis a ciéncia
juridica, estando excluidas do universo juridico tudo o que ndo diga respeito ao objeto
determinado precisamente como direito (KAUFMANN, 2014, p. 22)

Neste sentido, Hans Kelsen argumentou que a pretensédo de distinguir Direito e Moral,
Direito e Justica, sob o pressuposto de uma teoria relativa dos valores, apenas significa que,
quando uma ordem juridica é valorada como moral ou imoral, justa ou injusta, isso traduz a
relagdo entre a ordem juridica e um dos varios sistemas de Moral, contrapondo a uniformidade
e logicidade da ciéncia do direito com o carater complexo e relativo do universo moral, bem
como o problema filosofico da justica, significando que a validade de uma ordem juridica
positiva € independente da sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema de Moral.
(KELSEN, 1988)

Para o teorico austriaco, do ponto de vista de um conhecimento cientifico do Direito
positivo (cerne do seu trabalho), a legitimacdo deste por uma ordem moral distinta da ordem
juridica é irrelevante, pois a ciéncia juridica ndo tem de aprovar ou desaprovar 0 seu objeto,
mas apenas tem de o conhecer e descrever; e, na hipdtese de uma contradi¢do entre a Moral e a
ordem juridica, entdo a exigéncia de separar o Direito da Moral e a ciéncia juridica da Etica
significa que a validade das normas juridicas positivas ndo depende do fato de corresponderem
a ordem moral, que, do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Direito positivo, uma
norma juridica pode ser considerada como valida ainda que contrarie a ordem moral, ou, ainda,

afigure-se como ilegitima do ponto de vista politico. (KELSEN, 1998, p.p. 47-48)
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A par de terem pertencido a momentos historicos distintos e formulado teorias sob

e

bases tambem distintas (um, politico e outro, Iégico-formal e juridico), a semelhanca no estilo
de tratamento do problema do direito como norma entre Hobbes e o formalismo kelseniano é
verificavel, pois Hobbes ndo sé se preocupa em distinguir o estudo de um direito dado
qualquer do estudo do direito em geral, mas define igualmente as leis civis como comandos,
e ndo como conselhos, ressaltando o trago distintivo da lei como um imperativo, e na Teoria
Pura de Kelsen observa-se semelhante preocupagdo, com o destaque da teoria pura das
diferentes dogmaticas juridicas, sendo determinado o carater normativo de uma prescri¢cdo
por meio da sua imperatividade. (FERRAZ JUNIOR, p. 273)

Neste sentido, enquanto para Kelsen a norma se reconhece como tal a medida que
participa, por relacdo de validade, de um sistema normativo dominado pela ideia norma
fundamental, para Thomas Hobbes um comando é uma lei quando o seu destinatario encontra-
se obrigado a obedecer ao editor — ou seja, a prevaléncia da validade normativa fundada em
uma hierarquia, a qual, em ambos, repousa e apresenta como dogma a autoridade politica.
Para Hobbes, a soberania é produto da vontade e representa em si as vontades dos seus
criadores; curiosamente, para Kelsen, a ordem normativa constitui um sistema racional e
unitario, cujas normas entrelacam-se por subordinacdo, em que o decisivo € a forma fundante
de comando e ndo seu contetdo. Em Hobbes, as leis da natureza e as leis civis tém a mesma
extensdo e se contém umas nas outras, ndo sendo tipos diferentes de lei, mas partes diferentes
de lei (FERRAZ JUNIOR, 2003, p.p. 273-274)

No tocante as leis, enquanto criacdo do Estado Leviatd, tais encontram-se despidas de
qualquer conteddo moral. Por tratar-se apenas de uma tendéncia geral, o direito natural ndo
garante o direito civil, estando a moralidade variavel e extremamente individualista, que, uma
vez consentindo em obedecer ao poder do soberano, este poder torna-os obrigados a obedecer.
Neste sentido, a metodologia da ordem no Estado deve obedecer a preceitos como o de elaborar
leis escritas e publicizadas, devendo mostrar que, na origem, repousa o reconhecimento da
vontade do soberano. As regras permitem a certeza de expectativa, a confianca nas promessas
e a criacdo de bens sociais, criando uma esfera sustentavel de relagdes em torno da propriedade.
A soberania do Estado, pois, revela-se no poder integral de prescrever regras (MORRISON,
2006, p.p.113-114).
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Da relagéo entre Hobbes e Kelsen, extrai-se como ponto convergente a necessidade

de seguranca e ordem, bem como imunidade ao relativismo moral, com a particularidade de
que, em Kelsen, o ideal cientificista de conferir autonomia e carater avalorativo na definicédo
do fenbmeno juridico, presente na teoria pura do direito, revela uma face do Estado Moderno
mais elaborada e refinada, com a utilizacdo de elementos da I6gica formal e da metafisica
kantiana no processo de “purificacdo” do saber juridico, calcado nas teorias da norma e do
ordenamento juridico. A pretensao cientifica doravante mencionada ndo se apartou do dogma
da autoridade passivel de temor pelos governados, mediante os mecanismos de coacao e
coercdo como penhor da obediéncia aos seus comandos, tal como pensado por Thomas
Hobbes. Em ambos os pensadores a producdo juridica € produto do poder, que se presume
legitimo, seja em decorréncia do pacto social (Hobbes), seja pela norma fundamental
(Kelsen).

Ao discorrer sobre a teoria de Hans Kelsen em torno da norma juridica, Edvaldo
Brito (1993, p.p.43-44) salientou que o0 aspecto pragmatico da comunicagdo humana esta
ausente neste estudo pela teoria pura do Direito, visto que, no pensamento analitico, cerne da
filosofia kantiana e mentora do normativismo, as proposicdes séo classificadas em simples e
compostas, conforme, respectivamente, constem de uma s6 proposi¢do ou de mais de uma,
figurando a proposicao juridica como composta e, quanto a matéria, consistente em afirmar
ou negar o atributo do sujeito. Se tal se faz sem qualquer condi¢éo, diz-se que a proposicéo é
categorica; se, sob uma dada condicdo, é hipotética; de maneira que, para Kelsen, seguindo a
I6gica formal, pode-se afirmar que a proposi¢do juridica € um juizo hipotético, com a
particularidade de ser, antes, de acordo com o seu sentido, mandamento e, como tal, comando.
Tal elaboracdo tedrica encontra-se presente na obra péstuma de Kelsen Teoria Geral das
Normas, na qual houve uma modificagcdo na doutrina da validade das normas juridicas, entdo
concebidas como um juizo hipotético, uma conexdo de fundamento-consequéncia,
denominada imputacdo, sem, contudo, desgarrar-se do prisma da logicidade, do formalismo
da conduta humana (KAUFMANN, 2014, p. 24)

Partindo desta constatacdo é que Edvaldo Brito (1993, p.45) teceu a critica de que
prevalece a tese da norma como forma de um juizo hipotético e ndo como mandamento, por
ja ter sido reconhecido que a norma juridica ndo € um mandamento, e sim uma conceituacao
I6gica que versa sobre a conduta humana em liberdade, abragando a concepcao egoldgica do

direito de Carlos Cossio, integrando o estudo do fenémeno juridico as valora¢des, a um olhar
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compreensivo da realidade juridica segundo prismas de valor, 0 que, progressivamente,
representou um importante passo no desenvolvimento das correntes do pensamento juridico
contemporaneas ao positivismo juridico, mormente no periodo pds segunda guerra mundial,
compondo o denominado paradigma pos-positivista, que integrou o saber juridico a valores
como a justica, a legitimidade politica, a dignidade humana, a liberdade, expondo a
necessidade de compreender o direito, mais que conhecé-lo sob o prisma cientifico e

supostamente neutro.

4. O pos-positivismo e o sentido das san¢des no atual cenario politico e juridico

Discorrendo e refletindo sobre o papel exercido pela autoridade concebido pelo
pensamento moderno, e diante das profundas transformaces politicas e sociais do seu tempo,
especialmente vivenciadas pelo cenario do pds guerra, capazes de comprometé-la, Hannah
Arendt (2013, p.p. 131-132) observou que, tal como pedra angular em uma construcéo, a ideia
e a crenga na autoridade deu ao mundo a permanéncia e a durabilidade de que os seres
humanos necessitam ante sua condicdo de mortais, e sua perda caracterizou a perda do
fundamento do mundo, que comegou a mudar e a se transformar em ritmo acelerado, onde
todas as coisas, a qualquer momento, podem se tornar praticamente qualquer outra coisa — 0
gue néo gerou, por sua vez, a perda da capacidade humana de construir, preservar e cuidar de

um mundo em que e possivel sobreviver e tornar possivel a existéncia daqueles que virdo.

Assim se apresenta o cenario politico, juridico, social e moral das sociedades atuais,
0 qual se depara com o desafio de escrever uma nova historia, desta vez sem os alicerces, ou
arquétipos (BITTAR, 2014, p.70) da modernidade, a saber, ordem, progresso, tradicéo,

seguranga.

Estando de fora a discussao em torno da legitimidade do poder de onde emanam as
normas e as san¢des, com o isolamento do direito das esferas moral e politica, tem-se que a
I6gica do Leviatd e a da teoria pura, criada séculos depois, foi utilizada por regimes politicos
autoritarios, totalitarios (em que pese ter declarado Hans Kelsen ser favordvel a democracia
em obra especifica), resultando na crise do positivismo a partir de meados do século XX,
caracterizada por questionamentos em torno do excesso de formalismo e legalismo no estudo
e aplicabilidade do conhecimento juridico, sem prejuizo das ponderacdes em torno do papel

da autoridade politica neste cenario, sobretudo diante das consequéncias sociais
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experienciadas pelos regimes totalitarios, cujas medidas eram de plano escusadas com o

argumento da obediéncia a lei.

Como reacdo ao positivismo juridico, emergiu no cenario intelectual correntes
teoricas dispostas a estudar e refletir sobre o direito em carater integrativo com a politica, a
sociologia, a ética e a preocupacdo com o valor do justo na tomada de decis6es, a exemplo do
culturalismo juridico, do acolhimento dos principios no sistema juridico e sua forca
normativa, das teorias da argumentacdo, do surgimento de uma filosofia pds-analitica, que
admitiu a estreita relacéo entre a filosofia da linguagem em seu aspecto pragmatico, e a teoria
do direito (VILLA, 1993, p.340). Em todas estas vertentes, o fendmeno juridico é
vislumbrado segundo prismas de valor, tendo o prdprio ser humano como destinatario maior,
protagonista de toda acdo do Estado, através do direito. Estas tendéncias do pensamento
juridico contemporaneas ao poés-guerra fazem parte do paradigma denominado poés-

positivista.

Impende salientar que estes grandes temas do debate contemporéneo, que trazem a
questdo da justica, os direitos fundamentais do homem, a imparcialidade ou neutralidade do
Estado, sdo também enriquecidos por novos elementos como o direito das minorias culturais,
o multiculturalismo, os direitos dos animais, o direito do ambiente, os direitos do nascituro, a
eutanasia etc, ressaltando que na Italia, na década de 1970, Norberto Bobbio se aproxima de
uma teoria do direito de tipo funcional, considerada a abordagem necessaria para adaptar a
teoria do direito as transformacGes da sociedade contemporanea, intitulada Dalla struttura
ala funzione (Da estrutura a funcdo), em que considera o direito em relacéo ao sistema social
considerado como um todo, um subsistema que esta ao lado dos demais, e 0 que o diferencia
é justamente a funcdo, expondo a insuficiéncia da teoria estrutural e a necessidade de uma
“teoria funcionalista do direito”, ndo para se contrapor, mas para complementar a primeira,

enfrentando a questdo da sancao diante deste novo cenério. (FARALLI, 2006)

Tais estudos, no tocante as sangdes, conferem a estas uma acepc¢do funcional, no
sentido de que sua existéncia no ordenamento juridico retrata uma expectativa de
comportamento visada pelo legislador (BOBBIO, 2007), condizente com 0 modelo de Estado
pautado na promocao do bem-estar social e na regulacédo da atividade econdmica, materializado
em constituicdes dirigentes. Com base neste raciocinio, de viés socioldgico, o relacionamento

das normas juridicas com a forca reside no fato de que estas referem-se a sua aplicacéo, e ndo
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que sejam respeitadas por meio da forca, configurando um meio de realizacdo do direito, sendo

despiciendo seu uso em determinados casos (BOBBIO, 2015)

No caso da sangdo, o pos-positivismo contemplou a necessidade de comunicacao
entre a teoria geral do direito (I6gica juridica) com a filosofia do direito — e seus diversos
pontos de contato com a filosofia politica - e com a sociologia do direito, mediante o reclamo
da eficécia social das normas, ou seja, da adequacéo entre o direito posto e a realidade social.
Neste particular, o aparato sancionatorio passa a ser concebido ndo apenas como a expressao
de estabelecimento da autoridade estatal para compelir 0s sujeitos que a esta se subordina a
obediéncia, mas como uma medida adotada para resolver um problema, frustrado a primeira

vista pelo descumprimento do preceito normativo.

Desta forma, o arcabougo tedrico em torno da norma juridica, com o conceito de
sancdo entendido tdo somente como a retribuicdo a um ilicito, nos termos da teoria geral do
direito, sob bases analiticas, requer a integracdo de outros elementos de ordem sociologica e
politica, a rever seu conteldo, rumo a exploragdo do aspecto promocional do direito, sobretudo
quando o uso da forca estatal é empregado para conter o cenério da violéncia, que em paises
como o Brasil relacionam-se com questdes ligadas a violacdo dos direitos humanos, o
desrespeito aos direitos sociais, retratado pelo alto indice de desigualdade econdémica, com o
Estado de Direito incapacitado de agir eficazmente na condugéo de politicas consistentes para
atacar as causas das crescentes estatisticas de violéncia, tornando a vida social um emaranhado,
um jogo de trocas de culpas, em que Estado e sociedade civil saem perdendo (BITTAR, 2014,
p.p.203-205)

Assim, a relacdo entre Hobbes e Kelsen traz um paradigma ideoldgico, politico e,
consequentemente, juridico ndo condizente com o atual modelo de sociedade e de Estado,
ancorada na democracia, no constitucionalismo e num perfil complexo de Estado, que para além
da misséo de oferecer segurancga aos seus membros assume um rol de tarefas, de programas
sociais e politicas publicas, tendentes a interferir na atividade econémica, nos costumes, no
meio ambiente e em suas proprias funcGes, mediante a adocdo das técnicas de controle da
constitucionalidade das leis e atos do poder publico.

Neste cenario, torna-se obsoleto o espaco dedicado ao sujeito hobbesiano,
individualista, incapaz de sociabilizacdo sem a méo forte da autoridade, que monopoliza os

medos e as esperancas dos suditos; tampouco o sujeito kelseniano, que nos moldes do kantismo
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também se apresenta fradgil moralmente, e consequentemente socialmente, carente da

imperatividade e condicionalidade do preceito juridico ante a ameaca da san¢ao punitiva.

A figura do sudito, seja em Hobbes, seja em Kelsen, foi substituida pelo cidaddo do
Estado - que guarda, antes do poder, o dever de efetivar o compromisso assumido no texto
constitucional, e respeitar os direitos e garantias fundamentais em torno da pessoa humana. Tal
mudanca de paradigma modifica substancialmente o escor¢o da sangéo, pois a no¢ao de poder-
dever do Estado em substituicdo a da autoridade suprema enseja a adogdo de mecanismos mais
eficazes de solucédo dos conflitos e de cumprimento dos preceitos normativos, entendidos como

expectativas.

Neste caso, a puni¢do é vislumbrada como uma dentre outras préticas de controle
social, ndo violentas especialmente as de cunho pedagdgico e social, tendentes a modular o
comportamento em direcdo ao quanto desejado pela norma. A partir do maior enfrentamento
das causas da conduta ilicita, ao invés de priorizar a extirpacao dos seus efeitos com a punicéo,
estara 0 Estado a exercer a autoridade que lhe foi concedida com maior legitimidade

democratica.

5. Conclusédo

Das ideias esposadas no presente artigo, conclui-se que ha uma relagéo entre a filosofia
hobbesiana e 0o normativismo juridico, conquanto tenham pertencido a momentos historicos
distintos. O ponto de convergéncia entre estes teodricos consiste na afirmagdo e o
estabelecimento da autoridade enquanto dogma no direito moderno e pressuposto da validez e
legitimidade de suas normas no plano do direito positivo normativista, especialmente no que
diz respeito ao tratamento dispensado & sancdo na teoria da norma, cujo enfoque
preponderantemente punitivo remonta a figura do individuo que é controlado pelo Estado

através do temor.

Com o surgimento dos Estados democraticos de Direito, que influenciados pelo pos-
positivismo na compreensdo do fendmeno juridico e sua aplicabilidade social, reputam-se 0s
ilicitos como problemas que podem ser investigados e operacionalizados em suas causas, tao

importante quanto o tratamento dos seus efeitos, mediante o uso da forca pelas sangdes
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punitivas, com o aprimoramento da cidadania e a diminui¢do dos circulos viciosos da ineficacia

normativa.

As tendéncias do pensamento juridico contemporaneo pertencentes ao paradigma pés-
positivisma sao Uteis a repensar o conceito de sanc¢do, que pode ser estudado e explorado por
vertentes tedricas que ndo atraves da logica juridica kelseniana, a qual apresenta o direito como
fendmeno normativo em sua estrutura formal de dever ser, e apresentando a san¢do como
consectario racional da ilicitude nesta logicidade normativa. E possivel estudar a sangdo pelo
viés funcionalista, cujos elementos teoricos deslocam a autoridade estatal ao ambito do poder-
dever, a servico da efetividade dos direitos, estando mais condizente com este ideal democratico
a assuncao de praticas pedagogicas e estimuladoras da conduta almejada pela normatividade
juridica, em lugar do uso primaz da forgca, mediante coacéo e coercao.
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