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seu caracter precursor.
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liberdade 3.3. As leis penais e os erros do soberano
3.4. O principio da legalidade 4. Os juizes, quando o
“trunfo é paus”... 5. O inimigo 6. O dever de obedecer
e a liberdade de resistir.

“Fortuna do sistema de Hobbes. - A teoria do direito de
Hobbes traz consigo uma Revolug¢do. Enquanto o seu progra-
ma politico, favoravel ao absolutismo, ndo encontrou poucos
adversarios no circulo dos ‘filésofos” modernos, o esquema
central do sistema, a critica a Aristoteles, a negacdo da ‘na-
tureza politica’” do homem, a artificialidade do direito, a sua
reducdo ao texto da lei - e também a libertacdo da tradicao
clerical - viriam a ter uma tal fortuna que ainda carregamos
o seu peso.” (VILLEY, 2006: p.110)

Os tragos de personalidade atribuidos a Hobbes (1588-
1679) sdo ja bem reveladores das ambiguidades e equivocos
da sua obra e das interpretagdes muito divergentes que esta
tem proporcionado. No homem que dizia de si préprio ter o
medo como irmdo gémeo, a audacia intelectual contrastava
com o panico fisico (TRUYOL Y SERRA, 2007: p.218). Dide-
rot (1713-1784), que dedicou um artigo da “Enciclopédia”
ao “hobbismo”, prestou tributo a proficua originalidade do
seu pensamento, reconhecendo que mesmo os seus erros
serviram mais o progresso do espirito humano do que uma
multidao de obras cheias de verdades comuns (1765: p.240).
A doutrina penal de Hobbes desenvolve-se sobre o pano de
fundo da sua “ciéncia” politica, de que reclama a “fundacao”
na Epistola Dedicatoria dos “Elementos do Direito Natural
e Politico” (pp.5 e 6), e da sua teoria juridica que concebe o
direito como uma producéo do Estado, liberta dos constran-
gimentos de uma lei superior. Com efeito, o jusracionalismo
hobbesiano apresenta-nos uma lei natural imutavel que na
realidade ndo considera verdadeiro direito porque, no es-
tado de natureza, ndo ha garantia do acatamento dos seus
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principios racionais de conduta. Os preceitos da lei natural
tém um caracter meramente moral e ndo juridico; eles “nao
sdo propriamente leis, mas qualidades que predispdem os
homens para a paz e a obediéncia” (Leviata, XXVI, p.219).
Desaparece assim o principal impacto do direito supra-
-positivo: a limitagdo do poder politico e do seu direito.
Nem Hobbes concebe a relagao entre o direito positivo e a lei
natural de modo potencialmente antagoénico, contrariando
a tradicao: “a lei civil e a lei natural nao sao diferentes es-
pécies, mas diferentes partes da lei, uma das quais é escrita
e chama-se civil, e a outra nao é escrita e chama-se natural”
(Leviata, XXVI, p.219). A lei natural pode predispor os ho-
mens a obediéncia mas é a lei civil que transforma os seus
preceitos em verdadeiro direito e garante a sua observancia.
Desvalorizando o contetido do direito, Hobbes converte-se
em fundador (VILLEY, 2005: p.674) e defensor acabado do
positivismo juridico e, mais exatamente, de um positivismo
legalista.

O direito tem a sua origem no Estado - “em todos os
Estados o legislador é unicamente o soberano” (Leviata,
XXVI, p.218) - e é a pura expressdo da sua vontade. Nada é
justo ou injusto em si mesmo mas uma criacdo artificial dessa
vontade. De forma surpreendente no contexto do ordena-
mento juridico coevo, inevitavelmente pluralista, Hobbes
mantém com inteira coeréncia a identificacao do direito com
alei, através de uma apresentacao inovadora do quadro das
fontes do direito. A doutrina e a jurisprudéncia sao pura e
simplesmente laminadas. O horror a variagdo das opinides
e a incerteza, topico que seria tdo benquisto ao pensamento
setecentista, profetiza a identificacdo final do direito com o
Estado. A lei do soberano desconhece ou elimina as contradi-
¢Oes mas os prudentes “que estudam e observam com igual
diligéncia e durante tempo igual sdo e sempre serdo discor-
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dantes” (Leviatda, XXVI, p.221). Em relagdo aos precedentes,
nao deixa espago para davidas: todo o “juiz subordinado”
pode errar e, “se posteriormente, em outro caso semelhante,
considerar mais compativel com a equidade proferir uma
sentenca contraria, tem obrigacdo de fazé-lo”. O “erro de
um homem nunca se torna a sua propria lei, nem o obriga a
nele persistir” (Leviata, XXVI, p.225). O costume, cuja forca
a época era inegavel, é reconduzido a vontade (t4cita) do
soberano: “ndo é a grande duracdo que lhe da autoridade,
mas a vontade do soberano expressa pelo seu siléncio (pois
as vezes o siléncio é um argumento de aquiescéncia), e s6
continua sendo lei enquanto o soberano mantiver esse silén-
cio” (Leviata, XXVI, p.218). A doutrina penal de Hobbes é
edificada para o Estado e através do seu direito.

1 Ofundamento do “ius puniendi” ou o “ultimo
lobo”

a. “Qual é em cada caso a porta por onde entra o direito
de punir?”: Hobbes responde a sua pergunta configurando o
direito de punir como um direito préprio do soberano, nao
sendo portanto transferido pelos individuos através do pacto
social (Leviata, XXVIII, p.247). Este é inquestionavelmente
o entendimento que maior apoio encontra na letra dos seus
textos, nao faltando contudo quem tenha encontrado uma
“fundacdo normativa” para o “ius puniendi”, seja através de
uma “autoriza¢do” para punir os outros ou, numa posicao
assumidamente minoritaria, de uma “autorizagdo” para pu-
nir a si préprio (SCHROCK, 1991: p.859; YATES, 2012: p.153).

o direito de punir que pertence ao Estado (isto é, aquele ou aque-
les que o representam) ndo tem o seu fundamento em qualquer
concessao ou dadiva dos stibditos (...) ndo foram os sabditos que
deram ao soberano esse direito. (Leviatd, XXVIIL, p.247)
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Apesar de ndo resultar de qualquer concessao ou “dadi-
va”, o fundamento do direito de punir é ainda de certo modo
contratualistico. Ele radica no direito a tudo e no direito a
fazer tudo aquilo que seja necessario a auto-conservacao,
que apenas o soberano preserva. Existe por isso ja no estado
de natureza e, ndo sendo uma criacao do estado social, é
transmutado pelo pacto ganhando uma natureza artificial.
Semelhante metamorfose verifica-se alias também em relacao
ao direito de fazer leis, puramente artificial. Afinal, o gran-
de Leviat3, o Estado, a Cidade, a “Civitas” ndao é sendo um
“homem artificial”; a soberania é uma “alma artificial”; e a
justica e as leis, “uma razio e uma vontade artificiais” (Leviata,
Introdugao, p.23). O “ius puniendi” exerce-se através da lei
(civil) e sistematicamente Hobbes trata de apartar a punicao
dos actos de hostilidade. Pufendorf (1632-1694) assinala esta
impossibilidade de exacta sobreposigao entre o direito natu-
ral a tudo fazer para garantir a auto-preservacdo e o direito
de punir ao criticar a opinido de Hobbes: estes direitos seriam
diferentes, uma vez que o segundo se exerce sobre os stibdi-
tos, condigdo que ndo existe no estado de natureza. Também
Pufendorf considera que o filésofo de Malmesbury recusa
fundar o direito de punir no consentimento (1706: p.240).

Mas também ja mostrei que, antes da instituicdo do Estado, cada
um tinha direito a todas as coisas, e a fazer tudo o que considerasse
necessario para a sua propria preservagao, podendo com esse fim
subjugar, ferir ou matar a qualquer um. E é este o fundamento
daquele direito de punir que é exercido por todos os Estados.
(Leviata, XXVIIL, p.247)

Uma vez que esse direito a tudo fazer subsiste somente
no soberano, ndo é uma transmissao mas uma desercao que
explica o direito de punir no estado social. Ou um “vacuum”
de poder (YATES, 2012: p.118). O soberano é o “altimo
lobo” (BLOCH, 2011: p.156), o tnico que conserva intacto o
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direito de lobo a tudo e a tudo fazer - “ele ndo lhe foi dado,
foi-lhe deixado” (Leviata, XXVIII, p.247). A passagem ao
estado social ocasiona assim uma mudanca fundamental:
com a sua rendncia, os homens reforcam dramaticamente a
posicdo do soberano. E precisamente essa abdicacao que faz
desaparecer aigualdade origindria e os coloca em seguranca.
Porque a igualdade natural ndo permite que qualquer um
possa reclamar uma vantagem a que outro nao possa aspirar
(Leviata, XIII, p.109). Nao obstante as diferengas entre os
homens, ninguém esta em condi¢des de ndo temer sequer o
mais fraco. Herbert Hart (1907-1992) ndo deixaria de assinalar
esta “igualdade aproximada” entre os homens ao desenhar o
“contedo minimo” do direito natural (2007: pp.211 e 212).

Porque ndo foram os sibditos que deram ao soberano esse direito;
simplesmente, ao renunciarem ao seu, reforcaram o uso que ele
pode fazer do seu préprio, da maneira que achar melhor, para a
preservacao de todos eles. (Leviata, XXVIII, p.247)

O “ius puniendi”, se bem que juridicamente transfor-
mado pela alquimia do contrato social, permanece como um
residuo do estado de natureza e da prépria guerra. Como foi
observado, uma funda contradigdo pode ser apontada: ou
bem que a retencdo do poder que se transforma em direito
de punir é implicita ou tacitamente aprovada pelos homens,
ou bem que, ndo havendo consentimento, como formalmente
reclama Hobbes, toda a puni¢do é uma regressao ao estado
de natureza. A principal funcao do Estado é a proteccao dos
homens mas também uma “arma de guerra”. Ele &, afinal,
um “agente duplo” (NORRIE, 1984: p.308). Ndo obstante,
a desercdo que o deixa tdo poderoso tem ainda subjacente,
em parte, um fundamento juridico através da autorizagao
de punir os outros. O préprio Hobbes, ao elencar os direitos

2 I

dos soberanos afirma que lhes é “confiado” o direito de punir
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(Leviata, XVIII, p.153). Punir é simultaneamente direito e
facto ou acto de violéncia (RISTROPH, 2009: p.613).

b. O contrato social implica para os individuos a rentin-
cia ao direito de defender os outros e a obrigacdo de ajudar
o soberano a puni-los. Ndo supde todavia a rentncia ao
direito de se defenderem. Conservam deste modo o direito
a resistir a violéncia.

ninguém é considerado obrigado pelo pacto a abster-se de resistir
avioléncia (...) cada um renuncia ao direito de defender os outros,
mas ndo de se defender a si préprio. (Leviatd, XXVIII, p.247)

Cada homem obriga-se a ajudar o soberano na pu-
nicdo dos restantes mas nao na sua préopria. Com efeito,
ninguém tem o direito de se punir. Nao sendo titulares de
semelhante direito, os individuos nunca poderiam operar a
sua transmissao.

prometer ajudar o soberano a causar dano a outrem s6 poderia
equivaler a dar-lhe o direito de punir se aquele que assim promete
tivesse ele proprio um tal direito. (Leviata, XXVIII, p.247)

Qual o sentido e as consequéncias da conservagao do
direito de resistir a violéncia e portanto a punicdo do Esta-
do? O direito a defender-se parece anulado pelo direito do
soberano a tudo fazer e a receber o apoio dos restantes. E o
mero e total desequilibrio entre a posi¢ao do Estado e dos
individuos que viabiliza o poder efectivo de punir (os ou-
tros). Trata-se de um poder exclusivo e quase ilimitado: “tao
completo (com excepgdo dos limites estabelecidos pela lei
natural) como na condicao de simples natureza, ou de guerra
de cada um contra o seu préximo” (Leviata, XXVIII, p.248).

Uma dificuldade contudo se levanta: se o direito a re-
sistir a violéncia permanece nos individuos e se a punigao
resulta de uma impossibilidade meramente factica de efec-
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tivar essa resisténcia, o estado social é ainda no que respeita
a punicdo dos crimes um estado de guerra que ndo eclode
simplesmente porque a posicdo dos contendores é muito
desigual. O stibdito é punido como o exército que se rende
e submete perante a visdo das forcas avassaladoramente
superiores do inimigo. O direito de punir e o direito de re-
sistir a violéncia igualam juridicamente a posicao do Estado
e do condenado e é o desequilibrio total entre as forgas que
se concentram no poder de castigar (os outros), recebido e
contando com a colaboracao de todos, e o direito de resistir
a violéncia que preside a administracdo da justica penal. A
punicdo representa o embate entre dois mortais com direi-
tos idénticos (RISTROPH, 2009: p.615). Neste duelo entre o
stibdito e o soberano parece gorar-se o esforco de Hobbes

para apartar a punicdo da guerra e as penas dos actos de
hostilidade.

2 Os fins das penas

a. A modernidade de Hobbes evidencia-se quando
anuncia o preventismo e o utilitarismo que dominariam
o pensamento jus-penalistico a partir da segunda metade
do século XVIII (CATTANEO, 1965: p.289; TZITZIS, 1984:
p-303). Embora nao falte quem tenha visto na sua obra o si-
multaneo e contraditorio esbocar do moderno retributivismo
e do utilitarismo e, por consequéncia, a centralidade do seu
pensamento no posterior desenvolvimento da filosofia da
punicao (NORRIE, 1984: pp.319 e 320). Numa leitura pelo
menos mais literal, Hobbes desinteressa-se da retribuicao
e portanto do passado, a que se associa alids a memoria do
estado selvagem e brutal (TZITZIS, 1984: p.297). A “vinganca
é vinganca contra o tempo” (ZAFFARONI, 2007: p.48) mas
Hobbes entende que a lei natural impde as penas uma fina-
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lidade prospectiva ou um “bem futuro” (Leviata, XXVIII,
p.251).

Um dos preceitos da lei da natureza expressamente
enunciados determina que na vinganga - ou retribuicao do
mal com o mal - ndo se olhe ao mal passado mas ao bem
futuro: a correc¢do do ofensor e o exemplo para os outros
(Leviata, XV, p.131; XXX, p.274; Do Cidadao, III, XI, p.67;
Elementos, 11, [, III, 10, pp.117 e 118). As penas destinam-se
a “predispor o delinquente, ou outros homens, através do
exemplo, a obediéncia as leis” (Leviata, XXVIII, p.248). Nao
sdo compreendidas, no que tém de essencial, como uma
exigéncia dajustica, cuja balanca se reequilibraria, de acordo
com a imagem tradicional. A vitima é esquecida. Ou até a
propria sociedade, enquanto ofendida. Todas as punic¢des sao
ditadas em fungdo do “beneficio do Estado”, ou seja, “para
que a vontade dos homens seja conformada a observancia
da lei” (Leviata, XXVIIIL, p.251). O sistema penal integra a
disciplina da obediéncia.

Se, por um lado, esta perspectiva concorre perigosa-
mente para um transpersonalismo politico que ameaca olhar
os homens como mero instrumento do poder, por outro lado,
é inquestiondvel que Hobbes nao deixa de ter presente a
preocupacao com os limites da actuagao do detentor do “ius
puniendi” e, uma vez mais, com a seguranga dos stubditos.
Com efeito, a finalidade primordial das penas identifica-se
de tal forma com a sua esséncia que o desvio a sua realizagao
acarreta como consequéncia a desconsideragdo de outros
castigos como verdadeira pena e a sua classificacdo como
acto de guerra - “sem tal finalidade nenhum dano merece
receber esse nome” (Leviata, XXVIII, p.248). Ou seja, o utili-
tarismo preventivista desenha a fronteira do préprio poder.
Os males intteis ou desnecessarios que sao impostos aos
homens representam a guerra. As penas integram o mundo
da paz e do direito.
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b. Para Hobbes, a prevengdo cumpre-se através do
medo. Nao se afasta aqui da perspectiva tradicional. O
direito penal do “antigo regime” atribuia as penas uma
finalidade essencialmente retributiva mas ndo desconhecia
a prevencao especial, (através da emenda ou correccdo de
matriz religiosa) e, sobretudo, a prevencdo geral. Mesmo
com o reformismo humanitarista, o “salutar terror” das
penas (BECCARIA, 1998, p.120; ALVES, 2014: pp.33 e 34)
conservaria a sua vocagao: manter os homens numa conduta
“pacifica e virtuosa” (Elementos, I, I, V, 11, p.133).

a finalidade da punigdo ndo é a vinganga, mas o terror. (Leviata,
XXVIII, p.248)

O medo é a paixdo que menos faz os homens tenderem
a pratica de crimes. O seu potencial politico reside portanto
no facto de ser o motor do cumprimento das leis e a razdo
da sua eficacia. Sempre escassamente optimista, Hobbes de-
clara: “exceptuando algumas naturezas generosas, é a tinica
coisa que leva os homens a respeita-las (quando a violagao
das leis ndo parece poder dar lucro ou prazer)” (Leviata,
XXVIII, p.238). Como um relojoeiro, o legislador deve ter um
conhecimento preciso dos mecanismos da natureza humana.
Paradoxalmente, o medo da pena, instilado em alguns, de-
veria garantir a tranquilidade dos restantes (TZITZIS, 1984:
p.297). O sistema penal ndo é em grande parte dirigido aos
criminosos e aos potenciais prevaricadores mas a todos os
outros.

c. A obediéncia, que integra a observancia das leis, é
correlativa da protecgdo. O poder ¢ instituido para garantir
seguranca e esta é providenciada enquanto existir obedién-
cia.
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todo o poder soberano originalmente é dado pelo consentimento
de cada um dos stibditos, a fim de que por ele sejam protegidos,
enquanto se mantiverem obedientes. (Leviata, XXVIII, p.251)

Enquanto uma “paz constante” entre as nagdes nao
pode ser alcancada porque nado existe um super-Leviata ou
um poder comum (“common power”) neste mundo para
punir as suas injusticas, uma paz interior (“peace at home”)
duravel pode ser alcangada se as pessoas (“common people”)
estiverem convencidas das vantagens da obediéncia e dos
males que lhes podem advir da adesao aos que as enganam
com promessas de reforma ou de mudanga do governo
(Dialogo, p.8). Para realizar esta paz duravel mas precaria
e interesseira (utilitarismo), Hobbes nao espera um indivi-
dual calculo de vantagens e desvantagens mas antes que o
clero assuma esta particular incumbéncia: a educacdo para
a obediéncia.

A paz nao constitui portanto uma pura consequéncia
do contrato social mas uma conquista permanente resultante
do interesse e da ameaca. Nao é olhada de modo estatico mas
dindmico, como constante problema politico. A obediéncia
e a seguranca sao assim as duas pegas essenciais do grande
contrato social sinalagmatico: o poder oferece seguranca e
recebe obediéncia; os stibditos ddo obediéncia e recebem pro-
teccdo. As penas sdo o garante da paz e um instrumento de
controlo social. A seguranca de todos e o cimento do poder.

3  AleiPenal

3.1 Alei, a autoridade e a justica

a. O conceito hobbesiano de lei é essencialmente vo-
luntarista e relativista. A lei € uma manifestacdo de vontade
do soberano, uma ordem ou comando (Do Cidadao, XIV,
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I, p.168). Dai que seja apartada do mero conselho (Leviata,
p-217). Mais exactamente, é definida como um comando
daquele ou daqueles que detém o poder soberano, dirigido
aquele ou aqueles que sao os subditos, declarando publica e
claramente aquilo que podem fazer ou de que devem abster-
-se (Dialogo, p.26). De modo exaustivo, Hobbes esclarece
qualquer davida quanto ao entendimento de que a lei cons-
titui uma producdo exclusiva do soberano: “ninguém pode
fazer leis a ndo ser o Estado”; “o Estado é o tinico legislador”
(Leviata, p.218). O voluntarismo acarreta como consequéncia
uma desassombrada indiferenga quanto ao contetdo da lei
(relativismo) que constitui a marca d’agua do positivismo.
Nao é a sabedoria ou a verdade mas a autoridade que faz a
lei (Didlogo, p.5).

Esta total entrega do direito ao Estado, pura obra
humana liberta dos condicionamentos politicos de uma lei
superior a que se deveria conformar, ndo é contudo gratuita
ou sem limites. A lei permanece como uma peca essencial do
equilibrio no jogo politico porque é o instrumento ou o meio
necessdrio para assegurar a paz e o bem-estar do homem no
mundo presente (Didlogo, p.9). O fim de toda a lei humana
é a paz e a justica entre os homens de cada nacdo e a defesa
contra os inimigos estrangeiros (Didlogo, p.8). Hobbes re-
conhece a visdo tradicional do poder politico como poder-
-dever ou poder funcional, dissociando o titular daquele que
beneficia do seu exercicio, o povo - “Deus fez os reis para o
povo e nao o povo para os reis” (Didlogo, p.13). Se bem que
seja o soberano que vai ajuizar o que é melhor para o seu
povo; se bem que o soberano responda somente perante Deus
todo-poderoso (Dialogo, p.14). O medo de Deus é por isso o
tnico freio dos reis de Inglaterra (Diadlogo, p.32).
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b. Hobbes afasta o conceito aristotélico de lei que a
reconduz ao produto de um pacto (“covenant”) ou do con-
sentimento (“common consent”). Semelhante concepg¢do nao
se aplicaria, em primeiro lugar, a lei divina e a lei natural.
Se assim fosse, essas leis seriam abrogaveis e alterdveis pela
via consensual, hipdtese que é afastada pela sua natureza
imutavel. A ideia de pacto ndo se aplica também a lei civil
porque o fundamento da obrigatoriedade daquele é a pro-
messa. O contrato é uma promessa que se pode expressar
através da féormula “eu farei isto” (“I will do this”); ao invés,
a lei ¢ um comando que impde “faz isto” (“Do this”). En-
quanto o contrato obriga em si mesmo, a lei “ata o subdito a
sua obrigacao” (“Contracts oblige us, Laws tie us fast, being
obliged”). Ata ou amarra, ou seja, for¢ca-o ao cumprimento
através da ameaga do uso da forca ou do medo da pena. Atra-
vés dos contratos, somos obrigados; através da lei, estamos
amarrados a nossa obrigacdo. Nesta passagem, que Hobbes
sentiu necessidade de aclarar em nota, aproxima, quanto a
lei, a causa do acatamento e o fundamento da obrigatorieda-
de, como se o contrato obrigasse pela promessa e a lei pela
ameaga da forga ou coercibilidade, quando esta na realidade
garante a sua eficicia.

A lei prende-o a sua obrigagdo, ou seja, compele-o a cumprir a sua
promessa, por medo da punicao estabelecida na lei [“Law tyes
him being obliged, that is to say, it compells him to make good
his promise, for fear of the punishment appointed by the Law.”]
(Do Cidadao, X1V, 11, p.170)

Nao obstante, Hobbes refere-se também ao pacto ge-
ral de obediéncia (ao poder e as suas leis) através do qual o
subdito est4 obrigado, antes ainda de saber quais serdo as
suas obrigacodes. E, de facto, a lei em sentido proprio existe
somente com o poder soberano (“Supreme Power”). A co-
ercibilidade é a amarra que prende o subdito a lei. A ordem
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que a lei encerra é acatada em virtude da ameaca, porque o
subdito é compelido pelo medo da pena. As leis em sentido
préprio sdo “vivas e armadas” (Dialogo, p.10). E a forca e
nao a justica dos seus preceitos que lhe garantem eficcia:
ndo é o que a lei diz (“the word of the law”) mas o poder
de um homem que tem a forca da nacdo que torna as leis
eficazes (“effectual”). A lei emerge da vontade, obriga em
virtude de um pacto geral de obediéncia - “universal Con-
tract of yeelding obedience” (Do Cidaddo, XIV, II, p.169) - e
impde-se pela forga.

c. Hobbes inverte a ancestral relacdo entre a justica e a
lei. As naturais controvérsias a propoésito do “meu e do teu,
do justo e do injusto, do bom e do mau” (“meum and tuum,
right and wrong, good and bad”) sdo superadas através da
lei civil que determina o “estaldo” (“common measure”) a
seguir (Elementos, 1, II, I, 10, p.148; 11, 11, X, 8, p.235).

A conformidade entre a lei natural - paradigma do
direito justo - e a lei civil decorre do especifico preceito da
lei natural que impde o respeito pela palavra dada. Através
do pacto social, os stbditos ficaram obrigados a obedecer ao
soberano e as suas leis. Antes mesmo da sua promulgacdo e
de conhecerem as suas determinagdes (Do Cidadao, X, pp.173
e 174). A possibilidade de contradigdo entre razao e lei escrita
é afastada “porque nada é mais razodvel para o homem do
que obedecer a lei a qual ele mesmo deu o seu assentimen-
to”. Nao é o problema da conformidade entre o contetdo
de uma lei escrita e o contetido da lei natural que realmente
interessa a Hobbes. O seu desiderato é antes evidenciar que
a lei natural impde a obediéncia a lei civil. E que a lei civil
subjaz o assentimento dos individuos (Diédlogo, p.64).

O pacto social permite tornar claro que o legislador e o
dever de obediéncia sdao anteriores as leis. E que as leis sdo
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anteriores a justica e a injustiga (Didlogo, p.29). Por outras
palavras, a prioridade da lei significa que é esta a determinar
o que éjusto (justica humana). O que é uma boa lei, pergunta-
-se no Leviata: “por boa lei entendo apenas uma lei justa, pois
nenhuma lei pode ser injusta” (XXX, pp.272 e 273). Ndo ha
nada que seja considerado injusto e que ndo seja contrario
a alguma lei: “onde ndo ha poder comum ndo hé lei, e onde
nao ha lei ndo hd injustica” (Leviata, XIII, p.113). Nao é uma
prévia ideia de justica que condiciona o contetido da lei mas
o contetido da lei que permite distinguir o justo do injusto.
Através da lei civil, o soberano transmite aos subditos as
regras que serdo usadas como critério de distingdo entre o
bem e o mal (Leviata, XXVI, p.217).

as leis sdo as regras do justo e do injusto. (Leviata, XXVI, p.218)

Como observaria John Austin (1790-1859), a justica e
a injustica passam a ter um significado variado e relativo e
a lei civil sera o critério e si propria: nenhuma lei positiva é
(juridicamente) injusta.

Nos seus magistrais tratados politicos, Hobbes afirmou que ‘ne-
nhuma lei pode ser injusta’, afirmacdo que muitos consideraram
um paradoxo imoral e perigoso. Contudo, se se tem em conta a
finalidade dos tratados em que aparece, ou também as passagens
que a seguem imediatamente, dar-nos-emos conta de que a afir-
magdo nem é paradoxal nem perigosa, mas simplesmente uma
evidéncia formulada de forma imprudente. Obviamente, o seu
significado € este: ‘nenhuma lei positiva pode ser juridicamente
injusta’. E a afirmagdo tdo censurada, entendida deste modo, é
uma verdade indiscutivel. Porque o direito positivo constitui o
canone ou teste de toda a justica ou injustica juridica e, portanto,
se o direito positivo pudesse ser juridicamente injusto, poderia
ser injusto enquanto medido ou confrontado consigo mesmo.
(AUSTIN, 2000: pp.260 e 261)

Daqui se segue que uma acgao justa € uma ac¢ao que
nao contraria a lei (Dialogo, p.29). E os crimes sao uma cria-
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cdo do direito legislado. Por isso, explica Hobbes, apesar de
a lei natural proibir o roubo e o adultério, se a lei civil orde-
nar de alguma sorte as condutas proibidas, elas deixardo de
ser consideradas crimes (Do Cidadao, X, p.174). A relagao
entre a lei natural e a lei civil ndo é pensada na perspectiva
de um potencial conflito e portanto com a preocupacdo de
resolver as questdes tedricas (validade) e praticas (acata-
mento) decorrentes da eventual desconformidade. Entre
ambas existe continuidade, “contém-se uma a outra e sdao
de idéntica extensdo”. O Estado, como o Rei Midas, opera
a alquimia que transforma as leis naturais em verdadeiras
leis, garantindo a sua observancia (coercibilidade). O fil6sofo
considera pertinente examinar as leis, ou seja, aquilo que co-
mandam e aquilo que proibem mas nao levantar o problema
da suajustica (Dialogo, p.146: “not dispute of their justice”).
A justica e a lei natural ndo servem o propésito politico de
abrir o problema do direito de resisténcia mas, ao invés, o
de exigir o cumprimento da lei positiva.

3.2 Alei, o direito e a liberdade

a. Hobbes discorda da comum identificacdo do direi-
to com a lei: “penso que as expressoes lex civilis e jus civile,
quer dizer, lei e direito civil, sdo usadas promiscuamente
para designar a mesma coisa, mesmo entre os mais doutos
autores, e ndo deveria ser assim” (Leviatd, XXVI, p.232). As
leis restringem a liberdade natural. Em primeiro lugar, a
lei divina e a lei natural e, depois, a lei civil. A partida, a lei
é pois inimiga da liberdade. Com efeito, a lei civil tem que
estar em conformidade com as leis supra-positivas; nao pode
permitir o que estas proibem nem proibir o que permitem.
Mas as leis civis - subalternas e inferiores - podem alargar
0 ambito das restrigdes definidas pelas leis superiores. O
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direito é a liberdade natural que as leis deixaram. Lei e di-
reito (“law and right”; “lex and jus”) sdo pois para Hobbes
conceitos antagénicos como obrigacao e liberdade (Leviata,
X1V, p.115; Elementos, I, 1I, X, 5, p.233). As leis sdo grilhoes
e o direito, a liberdade.

Porque direito é liberdade, nomeadamente a liberdade que a lei
civil nos permite, e a lei civil é uma obrigacdo que nos priva da
liberdade que a lei de natureza nos deu. A natureza deu a cada
homem o direito de se proteger com a sua propria forca, e o de
invadir um vizinho suspeito a titulo preventivo, e a lei civil tira
essa liberdade, em todos os casos em que a protec¢do da lei pode
ser imposta de modo seguro. Nessa medida, lex e jus sdo diferentes
como obrigagdo e liberdade. (Leviata, XXVI, p.232)

Porque a lei é o grilhdo, o direito é a liberdade, e diferem como
contrarios” (Do Cidadao, XIV, 111, p.170)

O “meu direito” é a liberdade que me foi deixada de
fazer aquilo que a lei ndo me proibe e de nado fazer tudo
aquilo que ela ndo me ordena (Dialogo, p.30). As liberdades
dependem do siléncio da lei (Leviata, XXI, p.181). A privagao
da liberdade operada pelas leis civis - e, com ela, o poder
de definir e punir os crimes (“ius puniendi”) - é o preco da
seguranca e da paz social.

b. A lei civil encerra “duas partes”, correspondentes as
duas fungdes do legislador, “julgar” (“to judge”) e obrigar
ou “constranger” (“to constrain”): a distributiva e a vindica-
tiva ou penal (Do Cidadao, XIV, VI, p.172; Leviata, XXVI, 7,
pp-229 e 230). E sublinha Hobbes: ndo estdo em causa duas
espécies de leis mas duas partes da mesma lei (Do Cidadao,
X1V, VII, p.172). A primeira atribui a cada um o seu direito
(“propter right”; “the rights of the subjects”), determina
aquilo que pertence a cada um, ou seja, a propriedade (“o
meu e o teu”) e aquilo que é licito e ilicito fazer ou omitir. A
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segunda estabelece as penas a aplicar aos que violam as leis.
Sem a ameaca de punigdes, a “boa ordem” seria inttil ou va.
Alei penal encerra deste modo dois comandos, enderecados
a destinatarios diferentes. O primeiro, distributivo e proibito-
rio, proibe a ofensa e dirige-se a todos os stibditos. O segundo
é um comando particular, designado como vindicativo, que
estabelece penas para aquele viola a proibigdo e dirige-se aos
juizes e, em geral, aos ministros e oficiais responséaveis pela
execucdo da lei (“is mandatory, and only speaks to public
ministers”; “public ministers appointed to see the penalty
executed”). Esta ordem nao se dirige ao delinquente uma vez
que nao se pode esperar que este fielmente se castigue a si
proprio (Leviata, XXVI, 7, p.230; Elementos, II, I1, X, 6, p.234).

c. O cotejo interpretativo da lei penal que a cinde em
dois comandos, com distintos destinatarios, permite a Hob-
bes afastar o entendimento da pena como o “preco” do crime
(Do Cidadao, XIV, XXIII, pp.181 e 182). Ou uma permissao
para fazer mal. Uma remissao ou expiagdo do pecado. Um
resgate da liberdade natural. Como se a lei verdadeiramente
nao proibisse o comportamento mas propusesse uma “li-
cenca” para delinquir. A proibicdo assumiria um caracter
condicional - ndo fards mal, a ndo ser que sofras a punigao - e
seria dirigida somente aqueles que se subtraissem ao castigo.
Na interpretacao hobbesiana, susceptivel de favorecer uma
visdao moralista do direito penal (TZITZIS, 1996: p.19), a parte
proibitiva da lei proibe absolutamente e a parte vindicativa
nao se encontra na disponibilidade do delinquente porque
se dirige ao magistrado.
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3.3 Asleis penais e os erros do soberano

a. O monopolio do “ius puniendi” atribuido ao Leviata
nao obsta a que Hobbes produza uma reflexdo precursora
sobre os erros do soberano, quer enquanto legislador, quer
enquanto responsavel pela administracdo da justica penal.
Em ambos os papéis, as mensagens equivocadas que o so-
berano dirige ao stbdito acarretam consequéncias.

Quanto as leis penais, as preocupagdes enunciadas
encontram-se proximas da ciéncia da legislagao setecentista.
Hobbes critica as mas leis e eleva-se a enunciacao de conclu-
sOes gerais sobre a legiferagdo. Os problemas identificados
sao colocados a proposito da medida legal das punicées. O
preventismo revela também a sua operacionalidade no domi-
nio da medida das penas, impondo uma medida exacta, para
além da qual o soberano passa praticar actos de hostilidade e
aquém da qual fixa um mero preco ao crime. Qualquer erro
nesta complexa contabilidade utilitarista implica o abandono
da justica penal. Os castigos excessivos ou médicos ndo sao
verdadeiras penas. Se primeiros declaram guerra ao subdito,
os segundos nao predispdem os homens a obediéncia. Se o
mal infligido é menor que a vantagem almejada pelo crime
- “é mais preco ou redencao” (Leviata, XXVIII, p.248) - re-
dunda num convite a delinquir. E a proteccdo da legalidade
veda a hipotese de se corrigir a punic¢do pela via judicidria. O
legislador escolhe e decide ndo somente como um cuidadoso
relojoeiro, que detém um conhecimento exacto da maquina
de paixdes que é o homem, mas também como um rigoroso
contabilista que fixa a exacta medida das punicdes.

b. Os erros podem estender-se a administracdo da
justica penal. O soberano tem o dever de punir os crimes.
Os exemplos de impunidade, sem davida o mais evidente

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 110 | pp. 75-122 | jan./jun. 2015



94 FILOSOFIA PENAL DE THOMAS HOBBES

desses erros, enviam uma mensagem que Hobbes ndo aprova
e de que retira consequéncias: eles alimentam a esperanca
de perddo e animam a criminalidade. O soberano “tem a sua
parte” nas ofensas praticadas e ndo deve portanto atribuir a
“culpa inteira” ao ofensor (Leviata, XXVII, p.241).

Noutros casos, o soberano endereca mensagens con-
traditérias. Hobbes alude aos comportamentos que a lei
condena expressamente mas que o legislador “tacitamente
aprova, através de outros sinais manifestos da sua vontade”.
Uma vez que a lei é a expressao da vontade do legislador,
“temos nesse caso duas leis contraditérias”. Exemplifica com
os duelos que, embora punidos pela lei, deixavam quem re-
cusava o desafio sujeito ao desprezo comum, sendo até por
vezes considerado pelo soberano indigno de desempenhar
um cargo de comando na guerra. Hobbes abre uma pouco
clara distincdo entre a lei e o legislador, querendo prova-
velmente significar através da primeira uma vontade recta
manifestada de forma abstracta e através do segundo uma
vontade concreta que ndo se desprende do circunstancialis-
mo factual. Nao sem ironia, observa: “embora o nosso dever
seja fazer, ndo o que eles fazem, mas o que eles dizem, este é
um dever que s6 serd seguido quando aprouver a Deus dar
aos homens uma graca extraordindria e sobrenatural, para
obedecer a esse preceito”. Mas o soberano tem o dever de
nao sancionar obliquamente o que directamente proibe e “em
parte é causa da transgressdo” - “portanto ndo é razoavel
que atribua ao delinquente todo o crime”. Em semelhantes
casos, o crime torna-se menor e “parte da culpa pode ser
atribuida a quem castiga”. Nao se deve aplicar um “castigo
rigoroso” (Leviata, XXVII, p.242).

Duas conclusdes se retiram da reflexdo de Hobbes. Em
primeiro lugar, a lei penal pode ser a expressao da vontade
do poder supremo mas essa vontade ndo ¢ ilimitada ou ar-
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bitraria. Deve ser politicamente conduzida porque produz
consequéncias politicas e juridicas que o responsabilizam.
Em segundo lugar, os erros do soberano nao caem sobre os
subditos. Mais do que defensor da monarquia absoluta, o
tilésofo é aqui novamente o irmdo gémeo do medo.

3.4 O principio da legalidade

a. A legalidade penal hobbesiana é verdadeiramente
clara, completa e precursora. Sobretudo se considerarmos
que, durante a segunda metade do século XVIII, o huma-
nitarismo tem ainda no combate ao arbitrio judicidrio e na
defesa da legalidade dois dos topicos mais importantes do
seu programa reformista. O crime é definido como uma ac¢do
contraria a lei e para a qual esta ordena uma pena (Dialogo,
X1V, p.37), previamente estabelecida (Leviata, XVIII, p.153).
Se a legalidade representa a paz e a proteccdo da seguranca
do cidaddo, o seu rompimento leva Hobbes a usar a lingua-
gem da guerra.

7

i) “Nullum crimen sine lege”: “Um crime é um pecado que consiste
em cometer (por feito ou por palavra) um acto que a lei proibe,
ou em omitir um acto que ela ordena.” (Leviatd, XXVII, p.233)

ii) “Nulla poena sine lege”: “Uma punigdo é um dano infligido
pela autoridade ptblica, a quem fez ou omitiu o que pela mesma
autoridade é considerado transgressdo da lei, a fim de que assim a
vontade dos homens fique mais disposta a obediéncia.” (Leviata,
XXVIII, p.247)

v, u

iif) “Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia”: “os danos
infligidos por um acto praticado antes de haver uma lei que o
proibisse ndo sdo puni¢des, mas actos de hostilidade. Porque
antes da lei ndo ha transgressao da lei” (Leviata, XXVIII, p.249)

v, u

iv) “Nulla poena sine judicium”: “os danos causados pela auto-
ridade publica, sem condenagdo publica anterior, ndo devem ser
classificados como puni¢des, mas como actos hostis” (Leviatd,
XXVIII, p.248)
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Para Hobbes, a legalidade e a irretroactividade da lei
penal configuram-se como a garantia da sua racionalidade.
No “Dialogo entre um fil6sofo e um estudante da ‘common
law” de Inglaterra”, o filé6sofo confia na adequacao dos cas-
tigos determinados e tornados publicos antes de o crime
ser praticado. Em tais condigdes, poderiamos até conferir
a um qualquer homem autoridade para definir as penas;
seria a “recta razdo” (“right reason”) a estabelecé-las. Logo,
é manifestamente razodvel que, por ter enfrentado as leis
conhecidas (“the known laws”), o homem sofra os castigos
conhecidos (Dialogo, p.122). O legista concorda, opondo-se
também a punicdo sem lei anterior (“precedent law”); as
leis arbitrérias; e, mais ainda, as penas arbitrarias (Dialogo,
p-123).

b. A modernidade de Hobbes revela-se quando esboca
como critério de determinagao legal das penas a proporcio-
nalidade entre o mal do crime e o mal da pena. O direito do
“antigo regime” ndo desconhecia a ideia de proporcionali-
dade mas esta é com frequéncia usada pelo legislador como
forma de encrespamento dos castigos, quando a criminali-
dade ndo cedia e se entendia que as penas legais ndo eram
suficientes. A proporcionalidade das penas como geometria
da moderacdo e critério de construcdao de um sistema cali-
brado de crimes e de penas ird transformar-se num dogma
com o humanitarismo.

No Diélogo, a proposito da heresia, Hobbes comenta
Edward Coke (1552-1634) e a condenacao de Bartholomew
Legat (c.1575-1612) a morte pelo fogo por arianismo. Consi-
derando o fil6sofo que a pena pelo fogo havia sido abolida
com a revogacao das leis que a contemplavam, apela a lei da
razdo e a proporcado entre o “mal que a doutrina faz e o mal
que se deve infligir aquele que a divulga”. Essa proporgao
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deveria ser “medida por aquele que sozinho tem a incum-
béncia de governar o povo”, ou seja, o rei e, no caso de o
castigo tocar a vida ou os membros, o rei com o acordo do
Parlamento (Didlogo, p.109).

c. A legalidade permanece intocavel, mesmo quando
a pena da lei se revela desadequada. Hobbes nao admite a
“correccao” das punicdes através do juiz quando a lei encerra
uma pena determinada. A defini¢do do castigo politicamente
correcto ou apto a realizar os seus fins constitui um estrito
dever do legislador, a cumprir através de um direito previa-
mente estabelecido. O poder soberano é responsavel pela
mensagem da lei e até pela criminalidade a que “convida”
com penas insuficientes.

quando o castigo é previamente conhecido, e ndo é suficientemente
grande para dissuadir da acgdo, ele constitui um convite a esta
accao. (Leviata, XXVII, p.235)

A expectativa na aplicacdo de um direito conhecido nao
pode ser frustrada e, por isso, a mensagem da lei ndo pode
também ser enganosa. A seguranga do stubdito sobrepde-se
ao interesse publico de uma pena racional e util.

Pois quando alguém compara o beneficio tirado da sua injustica
com o prejuizo decorrente do castigo, escolhe por necessidade
da natureza o que lhe parece melhor para si mesmo, e portanto
quando sofre uma punicdo maior do que a prevista pela lei, ou
maior do que outros sofreram pelo mesmo crime, foi a lei que o
tentou e o enganou. (Leviatd, XXVII, p.235)

Ora, o direito penal do “antigo regime” vivia da com-
plementaridade entre penas legais ou ordindrias e arbitrarias
ou extraordinarias, alicercada na faculdade reconhecida aos
juizes de modificar ou modular as penas da lei (“arbitrium
judicis”). Esta plasticidade permitia procurar a pena justa

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 110 | pp. 75-122 | jan./jun. 2015



98 FILOSOFIA PENAL DE THOMAS HOBBES

para o caso concreto, actualizar o direito vigente ou até ade-
quar as punicdes ao nivel de criminalidade (ALVES, 2014:
pp-773-789). Hobbes antecipa os reformistas de Setecentos
e, de certo modo, a “ciéncia da legislagdao”, que colocou no
direito legislado todas as expectativas de progresso juridico,
ndo somente quando circunscreve o dominio de actuacdo do
arbitrio judicidrio mas também quando entende que o legis-
lador deve fazer boas leis; que estas leis podem ser responsé-
veis pelos crimes; e quando se revela consciente de que a lei
constitui um poderoso instrumento politico. Finalmente, a
sua modernidade de travo que poderiamos considerar liberal
revela-se na forma como realiza a seguranga. O combate a
criminalidade ndo surge como justificacdo para esquecer os
direitos, como é tipico dos autoritarismos. A preocupacao a
que Hobbes confere prioridade é a delimitagao da fronteira
de actuagdo do poder soberano.

d. Nao obstante considerar que o mal imposto sem
lei prévia nao é pena mas um acto de guerra, encontramos
em Hobbes a admissibilidade da pena sem lei e das penas
arbitrarias. E ndo sem alguma contradigdo, pelo menos
aparente, na medida em que define o crime precisamente
através da cominagdo da sancdo penal, libertando o Estado
de qualquer conceito de crime em si mesmo. Crime é aquilo
que o Estado diz que é crime. Ndo obstante, ndo deixa de
prever: “quando a lei ndo determina pena alguma, qualquer
uma que seja infligida tem a natureza de uma punicao”
(Leviata, XXVIII, p.249). Deste modo, faz claudicar também
a irretroactividade da lei penal.

quando a lei que proibe o acto é feita antes de este ser praticado,
quem praticou o acto esta sujeito a pena estabelecida posterior-
mente, caso ndo seja conhecida anteriormente uma pena menor,
por escrito ou pelo exemplo. (Leviata, XXVII, p.235)
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Hobbes remove a critica previsivel, considerando que
a aplicacdo de uma pena arbitraria ndo perturba a segu-
ranga juridica, uma vez que nao existe quebra de qualquer
expectativa quanto a aplicacdo de uma punicdo conhecida.
Ao invés, entende que, se a legislagdo ndo determina pena
alguma, o stibdito tem todas as razdes para esperar uma
pena arbitraria.

quem se arrisca a violar uma lei para a qual ndo esta determinada
uma pena espera uma punicdo indeterminada, quer dizer, uma
pena arbitraria. (Leviatd, XXVIIL, p.249)

Alias, o agente ndao tem que conhecer a exacta punicao
determinada pela lei e, por isso, a ignorancia da pena ndo
constitui desculpa para ninguém. Porque quem pratica vo-
luntariamente uma acgao aceita todas as suas consequéncias.
As “consequéncias conhecidas”. E conhecida é a inevitabi-
lidade da punigao porque a lei que ndo constitua um mero
agregado de “palavras vas” a implica necessariamente. A
lei de nada valeria se pudesse ser impunemente violada
(Do Cidadao, VIII, pp.172 e 173). Uma lei “sem o medo de
uma pena ndo seria uma lei, mas palavras vas” (Leviata,
XXVII, p.235). Em suma, o stbdito s6 poderd pensar que
essas consequéncias sdo implicadas pela lei que incrimina.
Conhecida ndo tem que ser a exacta e precisa pena. Se a
punicao se encontra determinada na lei, é essa a que se esta
submetido. Em caso contrério, o agente deve considerar-se
sujeito a uma pena arbitraria.

a punicdo é uma consequéncia conhecida da violagdo das leis, em
qualquer Estado. (Leviata, XXVII, p.235)

O fundamento da aplicacdo de uma pena arbitraria na
auséncia de previsao legal reside para Hobbes numa recipro-
cidade da vontade. Como num espelho, a pena surge como
reflexo do crime. O epicentro do crime e da pena, como do

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 110 | pp. 75-122 | jan./jun. 2015



100 FILOSOFIA PENAL DE THOMAS HOBBES

direito em geral, encontra-se na vontade. O crime resulta de
um comportamento voluntario. A pena resulta da vontade
do soberano. Avesso a concepgao da pena como vinganga,
faz neste dominio aparecer a superficie a ideia de retribui-
¢do ou de pena como resposta ao crime. Uma resposta de
reequilibrio.

Pois manda a razdo que quem comete injtria, sem outra limita-

¢do a ndo ser a da sua prépria vontade, sofra puni¢do sem outra

limitagdo a ndo ser a vontade daquele cuja lei foi violada. (Leviatd,
XXVII, p.235)

A pena estd assim invariavelmente incorporada na lei
civil, seja de forma explicita ou implicita. Se a pena ndo se
encontra definida por escrito ou através de algum exemplo,
subentende-se que deve ser arbitraria, ou seja, dependente
da vontade do soberano (Do Cidadao, VIII, pp.172 e 173).

Esta construgao esvazia em boa parte o principio da
pena legal - ou podera levar a que se entenda estar este pura
e simplesmente ausente (SOTO, 2013: p.696 e p.704) - mas
a obra de Hobbes tem que ser entendida no contexto da
admissibilidade geral do arbitrio judicial e, na medida em
que defende nestes casos a consulta do legislador, a arbi-
trariedade que consente é de certo modo legal e mitigada.
Pode ndo proceder a sua liminar postergacao mas o contri-
buto original reside precisamente na forma como limitou o
arbitrio judicial.

e. A ndo retroactividade da norma incriminadora nao
cede, ainda que o crime represente também uma ofensa a lei
natural. A lei (natural) pode ser anterior ao acto praticado
mas a transmutacdo desta em lei civil ou positiva e a sua
publicidade constituem para Hobbes condicdo de obriga-
toriedade.
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Alegalidade e, mais exactamente, a ndo retroactividade
da lei penal produzem consequéncias muito concretas, na
medida em que a lei fixa o limite maximo da punicdo, impe-
dindo assim a sua exacerbac¢do ou a condenagdo a uma pena
maior que a determinada na lei através do poder arbitrario
dos juizes.

se uma punicao for determinada e prescrita pela prépria lei, e se
depois de cometido o crime for infligida uma pena mais pesada,
0 excesso ndo é punicdo, e sim acto de hostilidade. (Leviatg,
XXVIII, p.248)

A limitacao representada pela ndo retroactividade da
lei penal estende-se assim as puni¢des determinadas por
outras fontes de direito que ndo a lei. A pena habitualmente
aplicada representa o dominio tradicional do arbitrio judici-
ario, em que se cruzam também a constru¢do doutrinaria, de
que se socorriam os juizes, e a justificagdo consuetudinaria,
através da repeticdo e da antiguidade. A ndo retroactivida-
de limita portanto a escolha das punig¢des por parte do juiz,
incorporando também (mais) um limite (juridico) quanto ao
maximo da pena arbitraria.

O fim predominante das penas justifica esta faceta da
legalidade. Uma vez que a finalidade da puni¢do ndo é a vin-
ganca (retribuicdo) mas o terror (prevengdo) e o terror de uma
pena desconhecida nao existe, a “inesperada adi¢do” ndo é
portanto parte da punicdo (Leviata, XXVIII, pp.248 e 249).

quando a pena estd associada ao crime na prépria lei, ou quando
ela costuma ser aplicada em casos semelhantes, o delinquente fica
desculpado de uma pena maior. (Leviata, XXVII, p.235)
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4 Os juizes, quando o “trunfo é paus”...

a. De acordo com a construcao secular, Hobbes dissocia
a titularidade e o exercicio do poder de julgar. No Dialogo, o
filésofo acusa Sir Edward Coke de uma fal4cia, ao confundir
“cometer” e “transferir” (“committing and transferring”).
O poder de julgar ndo foi transferido e portanto ndo deixou
de pertencer ao soberano (Dialogo, p.52). Este limitou-se a
“cometer” o seu exercicio aos juizes e estes julgam os casos
em seu nome e sob a sua autoridade. A sentenca judicial é
por isso ainda a sentenca do soberano. E pela mesma razao
0 monarca permanece como a entidade competente para
resolver os conflitos de jurisdicao, tao frequentes (Dialogo,
X1V, p.54).

Em todos os tribunais de justica quem julga é o soberano (que é
a pessoa do Estado). O juiz subordinado deve levar em conta a
razdo que levou o soberano a fazer determinada lei, para que a
sua sentenca seja conforme a esta, e nesse caso a sentenca é uma
sentenca do soberano, caso contrério é dele mesmo, e é injusta.
(Leviatd, XXVI, p.221)

b. Hobbes desenha o perfil do “bom juiz” centrando a
sua actividade na interpretacdo dalei. As qualidades excep-
cionais que reclama para este serventuario do Estado apro-
ximam-no do juiz Hércules imaginado por Ronald Dworkin
(1931-2013). Ele devera dominar a principal lei da natureza
ou a equidade, devera dotar-se de um conhecimento e de
uma sageza superiores, devera ser imparcial, paciente e em
geral impermeével as paixdes humanas mas a este ser tdo
distante do homem comum nunca sera reconhecida a mais
ténue faculdade de criar direito. Ele tem a estrita e dificil
incumbeéncia de “descobrir” o direito produzido pelo Estado.
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As coisas que fazem um bom juiz, ou um bom intérprete da lei, séo,
em primeiro lugar, uma correcta compreensio daquela lei principal
de natureza a que se chama equidade. A qual ndo depende da
leitura das obras de outros homens, mas apenas da sanidade da
propria razao e meditagdo natural de cada um, e portanto se deve
presumir existir em maior grau nos que tém maior oportunidade
e maior inclinacdo para sobre ela meditarem. Em segundo lugar,
o desprezo pelas riquezas desnecessdrias e pelas preferéncias. Em
terceiro lugar, ser capaz, no julgamento, de se despir de todo o medo,
raiva, odio, amor e compaixdo. Em quarto e altimo lugar, paciéncia
para ouvir, atengdo diligente ao ouvir e memoria para reter, digerir e
aplicar o que se ouviu. (Leviata, XXVI, p.228)

Numa apreciacdo que poderiamos considerar proto-
-socioldgica do estatuto dos juizes, considera nociva para o
Estado a remuneracao varidvel da judicatura, estabelecida
de acordo com a “multiddo de casos”. Daqui decorreriam
dois inconvenientes: a multiplicagdo dos processos porque
“quantos mais eles forem maior sera o beneficio”; e as dispu-
tas quanto a jurisdicdo competente ou a “competicdo acerca
da jurisdicao” (Leviata, XXVII, p.253).

c. Sem surpresa mas com arrojo, Hobbes condena a
repeticdo automatica das decisdes e rejeita o precedente
judiciario, que prova apenas o que foi feito e ndo o que foi
bem feito (Dialogo, p.106).

Mas como todo o juiz subordinado ou soberano pode errar num
julgamento de equidade, se posteriormente, em outro caso se-
melhante, considerar mais compativel com a equidade proferir
uma sentenca contraria, tem obrigacdo de fazé-lo. E erro de um
homem nunca se torna a sua propria lei, nem o obriga a nele per-
sistir. Nem tampouco, pela mesma razao, se torna lei, para outros
juizes, mesmo que tenham jurado segui-lo. (Leviata, XXVI, p.225)

d. A interpretacdo é certamente um dos dominios em
que Hobbes mais revela a sua modernidade e a sua coeréncia.
Antecipa as criticas enfaticas do século XVIII quando alerta
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para os riscos da diversidade interpretativa e a asttcia dos
intérpretes. Mas ndo abre caminhos faceis ou ilusérios. Por
isso, ndo defende ou sequer sugere a proibicdo da inter-
pretacdo nem espera que a lei clara dispense a actividade
interpretativa, como fazia crer o brocardo “in claris non fit
interpretatio”. A interpretagdo é sempre necessaria (Leviata,
XXVI, p.224). Nao ha texto suficientemente claro que evite os
riscos de uma interpretacdo promovida por um gramaético
ignorante ou por um légico capcioso (Diadlogo, p.64).

ndo é a letra (isto é, cada uma das suas frases) que é a lei, e sim

aquilo que é conforme a intengdo do legislador. (...) Porque a na-

tureza da lei ndo consiste na letra, mas na intengao ou significado,

isto é, na auténtica interpretacao dalei (ou seja, do que o legislador
quis dizer). (Leviata, XXV, pp.220 e 224)

No Diélogo, quando o legista alerta para o perigo de
0 juiz se afastar da letra da lei, o fil6sofo afirma que o juiz-
-intérprete pode sem perigo afastar-se da letra se ndo se
afastar do significado ou do sentido da lei, o que um homem
sabio (como sdo comummente os juizes) pode facilmente
descobrir no preambulo, onde se encontra a época em que a
lei foi promulgada e as razdes pelas quais foi feita (Dialogo,
p.7). Quando confere prioridade a interpretacao légica (“that
which the legislature thereby intended should be in force”)
sobre a interpretacdo literal (“gramatical construction of
the letter”), Hobbes procede a identificagao dos elementos
da interpretacdo como o elemento histérico ou o elemento
teleologico (“occasio legis” e “ratio legis”). Reconhece que
a tarefa de determinar o sentido da lei é dificil, requerendo
a ponderacao das circunstancias que motivaram e ocasio-
naram a lei como remédio (“conjuncture of occasions and
incommodities, as needed a new law for a remedy”) e ob-
viamente inteligéncia (Didlogo, p.64). No contexto de um
ordenamento juridico plural, alheio a uma ideia de sistema,
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em que cada fonte de direito e cada direito (régio, romano,
candnico) incorporava uma légica prépria, o elemento sis-
tematico escapava em grande parte e compreensivelmente
a percepgdo dos juristas.

Necessidade da interpretacdo, predominio da interpre-
tacdo logica, identificacdo dos elementos da interpretacdo:
Hobbes eleva as suas consideracdes sobre as leis civis a uma
verdadeira teoria geral da interpretacao.

e. Quando, no Didlogo, reflecte sobre as situagdes em
que a “boa interpretacdo da letra” (“the true construction of
the letter”) é contréria ao que o legislador quis dizer (“the
meaning of the lawmaker”), o fil6sofo comeca por exem-
plificar essa discrepancia com os casos enunciados por Sir
Edward Coke (“fraud, accident, and breach of confidence”)
mas considera que existem muitos mais e sobretudo enun-
cia as suas causas mais gerais: a natural incompletude do
ordenamento juridico, considerando que existe um grande
ntmero de excepgdes razodveis a quase todas as regras gerais
que os legisladores ndo podem prever; a ambiguidade das
palavras; e as muitas conexdes duvidosas entre as normas
(Dialogo, p.65). Estas consideragdes gerais aproximam-se do
conceito de “textura aberta” a que alude Herbert Hart mas
conduzem Hobbes a um caminho que o deixa nos antipodas,
uma vez que nunca admitira a mais palida discricionaridade
judicial, ainda que “tao limitada” (HART, 2007: p.336).

f. O fil6sofo regressa ao “arbitrium judicis” a proposito
do poder de determinar as penas de cada crime, repudiando
o ponto de vista dos estoicos segundo o qual todos os crimes
sdo iguais, punindo-se do mesmo modo a morte de um ho-
mem e a morte de uma galinha... Salienta assim a natural
variabilidade e plasticidade politica das punicdes.
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O legista, tal como Simplicio no Didlogo de Galileo Ga-
lilei, descreve o estado da arte ou a visdo dominante no mun-
do dos juristas: as punicoes de todos os crimes sdo fixadas
pela “common law”. Ou seja, se a lei (“statute”) determina
a pena, o juiz deve aplicé-la; se a lei a ndo determina, segue-
-se 0 costume; se 0 caso € novo, nao vé motivo para o juiz
nao fixar uma pena de acordo com a razao (Dialogo, p.121).

Ofilésofo riposta: arazao de quem? A razdo natural ndo
pode ser a razao dos juizes - que receberam a sua autoridade
do rei, lembra - porque existirdo tantas razdes quantos os ma-
gistrados e o castigo dos crimes seria incerto. Uma pena certa
nado pode corresponder as varidveis e subjectivas “razodes
naturais dos juizes”. Diria Beccaria (1738-1794): ao “ocasional
fermento dos humores” dos juizes (1998: p.69). Se a razdo
natural realmente fixasse os castigos, em todo o mundo e
em todas as épocas 0os mesmos crimes seriam punidos com
as mesmas penas, uma vez que a razao é imutével e eterna
(Dialogo, pp.121 e 122). Incerteza, inseguranca, subjectivis-
mo, arbitrariedade - o argumentério de que Hobbes faz uso
integrara também o criticismo reformista de Setecentos e ndo
abandonard o debate em torno da discricionariedade judicial.

Quanto a utilizagdo do “costume de punir” determina-
dos crimes com certas penas, o filésofo ndo se impressiona
com a antiguidade. Semelhante costume judiciario ou pre-
cedente ndo tem “forca de lei em si mesmo” mas ampara-se
na presuncao de que algures no passado remoto se encontra
um julgamento régio. O fil6sofo prefere os precedentes mais
recentes (“the most immediate antecedent precedents”), mais
justos (“the fairest warrants of their judgments”), tal como
prefere as novas leis, mais frescas na memoria dos homens. O
direito contemporaneo é tacitamente confirmado na medida
em o que soberano legislador ndo o reprova (Didlogo, p.125).
A valorizacdo do direito actual, que significa sobretudo a
valorizagao do direito legislado, representa uma verdadeira
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revolucdo, que eclodiu no século da codificacdo e havia sido
laboriosamente preparada na segunda metade do século
anterior, quando a ideia de progresso contagia o direito.

g. Quem devera proceder a determinacdo das penas?
Quem tem o “trunfo” neste jogo? No que toca as questdes do
governo, escreve Hobbes, se todos se encontram em posicao
de igualdade, o trunfo pertence a quem tem paus (“clubs
are trumps”). Ou seja, a quem tem do seu lado a forca. Ao
soberano. Porque semelhante poder tem que ser atribuido
a quem lhe pode dar execucdo. De outro modo, seria uma
atribuicdo va (Dialogo, p.122). Por consequéncia, se nao ha lei
positiva (“positive law”) que fixe a pena, nem outra ordem
do rei, este deve consultado antes de se pronunciar sentenca
que condene em dano irreparavel, “de acordo com o que
considerar mais capaz de conduzir ao servigo do Estado, ou
de desestimular a pratica de desservigos ao mesmo” (Leviata,
XVIII, p.153). Esta é uma “regra da razdo” (Dialogo, XIV,
p-124). Assim se deveria proceder também se um caso novo
se apresentasse aos juizes, levantando-se a davida de saber
se se tratava de traicdo (Didlogo, XIV, p.70).

O argumento do filésofo é verdadeiramente o argumen-
to do futuro, ainda hoje esgrimido quando o tema levantado
é o poder discricionario dos juizes. A determinacao da pena
depende exclusivamente da autoridade do rei porque uma
coisa é “fazer” a lei, outra coisa é declarar ou “pronunciar”
(“pronounce”) a lei (Didlogo, XIV, p.124). Na expressao
proxima de Montesquieu (1689-1755), o juiz é a “boca” que
pronuncia as palavras da lei (1748: p.256). De outro modo,
ele estaria a invadir um territério que ndo lhe pertence. A
usurpar um poder do soberano. A sentenca nao seria o jul-
gamento da lei mas o julgamento de um homem sujeito a lei
(Dialogo, X1V, p.127).
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h. A convicgdo de que a interpretacdo é uma activi-
dade perigosa leva Hobbes a manifestar uma assinalavel
desconfianca quanto a forma de operar dos juristas em geral
e ao seu gosto em tergiversar. Com demasiada facilidade,
apresentavam-se como possiveis varias opinides sobre a
melhor interpretagao da lei e, pelo menos quando tinha que
ser aplicada, era necessario escolher um desses resultados
interpretativos. Hobbes assinala a dificuldade deste processo
criativo de possibilidades e escolha que notoriamente esca-
pava a vontade do legislador. A interpretacao auténtica era
a primeira forma de evitar a “asttcia dos intérpretes”. A lei
deve ser clara mas, se for obscura, o legislador deve obviar
a dificuldade que criou esclarecendo o sentido da lei. Ainda
assim, o perigo de o intérprete se transformar em legislador
permanecia.

ainterpretagdo de todas as leis depende da autoridade soberana, e
os intérpretes s6 podem ser aqueles que o soberano (tinica pessoa
a quem o subdito deve obediéncia) venha a designar. Se assim
nao for, a astdcia do intérprete pode fazer que a lei adquira um
sentido contrario ao que o soberano quis dizer, e desse modo o
intérprete tornar-se-a legislador. (Leviata, Capitulo XXVI, p.224)

Numa das passagens da sua obra em que se pronuncia
sobre as causas do aumento da litigancia judicial, Hobbes
responsabiliza os juristas e a sua metodologia. A sua andlise
revela um certo “tom sociolégico”: existe correlacao entre a
litigiosidade e o nimero de advogados? No Didlogo, o legista
cita Edward Coke, que identificara seis causas do aumento
do volume de processos judiciais, incluindo a paz, a pros-
peridade e o elevado ntiimero de advogados (Dialogo, XIV,
p-44). O filésofo comeca por imputar a responsabilidade da
situacdo aos que tém o poder de os admitir ou recusar no
exercicio da profissao, mas rapidamente se concentra na “arte
de cavilar contra as palavras dalei”, que os homens pareciam
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conhecer cada vez melhor. A diversidade de pontos de vista
animava o aparecimento de causas ftteis ou desnecessarias
e a esperanca de as viabilizar. O cardcter contraditério dos
julgamentos aumentava a expectativa de obter vencimento
em accoes que razoavelmente eram desprovidas de funda-
mento. A ignorancia ou o desconhecimento da equidade
levava os juristas a guiarem-se mais pelos precedentes do
que pelo seu proprio sentimento de justica (“in their own
breasts”). Finalmente, a cupidez, que aumentava em tempos
de paz, tornava-os mais disponiveis para se ocuparem no
estudo da fraude (Diédlogo, XIV, p.45)...

5 Oinimigo

a. Traicao, rebelido, lesa-majestade: os comportamentos
assim designados significam, quanto ao seu traco mais dis-
tintivo, a ruptura total com o poder e com o seu direito. Por
actos ou palavras, consciente e deliberadamente (“wittingly
and deliberately”), o sibdito nega a autoridade do represen-
tante do Estado (Leviata, XXVIII, pp.249 e 252). Enquanto
o comum delinquente viola uma ou varias leis sem deixar
de reconhecer o seu soberano e de se submeter ao seu po-
der e as suas leis, o traidor rompe global e dramaticamente
com o contrato social que gerara um dever de obediéncia
geral e absoluto (“absolute and universal obedience”) ao
poder soberano (“Soveraign power”) e um dever especial
de obediéncia a todas as suas leis (Do Cidadao, XIV, XX,
p-180). O inimigo é aquele que “ou nunca esteve sujeito a
lei, e portanto ndo a pode transgredir, ou esteve sujeito a ela
e professa ndo mais o estar, negando em consequéncia que
a possa transgredir” (Leviata, XXVIII, p.249).

se uma tal trai¢do ocorresse, ela destruiria de um s6 golpe todas as
leis e, sendo levada a cabo por um stibdito, é o retorno a hostilida-
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de por deslealdade. Por consequéncia, esses traidores devem ser
tratados como inimigos infames e desleais. Mas os outros crimes
mais graves, na sua maior parte, sdo violagdes a uma s6 lei ou a
um pequeno ndmero de leis. (Didlogo, p.72)

A rebelido significa a “rentincia a sujeicao” e o “regresso
a condicao de guerra” (Leviata, XXVIII, p.252). Sendo o fim
da instituigdo do poder a paz e a defesa de todos e conside-
rando que quem tem direito a um fim tem direito aos meios,
o soberano é o juiz que determina os meios necessarios para
assegurar a paz, assim como as causas de tudo o que a pos-
sa perturbar ou dificultar (Leviata, XVIII, p.152). Constitui
prerrogativa do soberano identificar os seus inimigos.

b. Hobbes integra no crime de lesa-majestade os “pro-
positos ou actos contrarios a uma lei fundamental” (Leviata,
XXVII, p.243), ou seja, “aquela que, se eliminada, o Estado é
destruido e irremediavelmente dissolvido, como um edificio
cujos alicerces se arruinam” (Leviatd, XXVI, p.232). O traidor
ndo reconhece os poderes da soberania, entre os quais se
encontram o direito de criar leis e estabelecer as punigdes,
e portanto nao beneficiara da proteccao do direito que ele
proéprio nega. Para o Estado, evanesce-se a expectativa de nele
encontrar um stbdito, ainda que criminoso. Porque mesmo
este ndo deixara de se submeter aos tribunais e a punic¢do. O
crime é uma mera “irritacdo” da ordem estabelecida ou um
“deslize reparavel” (JAKOBS, 2006: p.36). Para o rebelde,
as penas sao destituidas de utilidade. A este puro inimigo
concentrado na destruigdo, o Estado responderd com uma
tinica preocupacdo: a eliminacdo do perigo que representa.
A traicdo converte-se num problema puramente politico,
alheio ao direito.

c. Hobbes considera a alta-traicdo como um crime em si
mesmo (“malum in se”). Nao é portanto a lei (civil) mas a ra-
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zao sem a lei que faz o mais grave dos crimes (Diédlogo, p.70).
Ensaia a sua definicao, independentemente da enumeragao
dos comportamentos que poderia compreender, fazendo uso
apenas da “razao natural”. A libertacdo de um certo “casu-
ismo legal” é um traco de modernidade e simultaneamente
uma resposta a forma como este crime havia conhecido um
inusitado alargamento com as monarquias absolutas. A
seguranca €, uma vez mais, a chave explicativa, unindo a
longa lista de comportamentos que caiam sob a designagao
de lesa-majestade. A seguranca do povo é a suprema lei (“sa-
lus populi est suprema lex”), lembra o fil6sofo no Dialogo,
para acrescentar imediatamente: a seguranca do povo de
um reino consiste na seguranca do rei e da forca necesséria
para defender o seu povo, quer dos inimigos exteriores quer
dos stibditos rebeldes (Dialogo, p.70). A seguranga do povo
é portanto alcancada através da seguranca do rei e nao se
coloca a hip6tese de a forca que o rei concentra ser dirigida
contra o seu povo. O Estado é simultaneamente o garante e
o principal credor da seguranca e da paz.

d. A rebelido é a “guerra renovada” (Leviata, XXVIIIL,
p-252) e, por isso, um crime pela lei da natureza e ndo pela lei
civil (Do Cidadao, XIV, XX, p.181), ndo obstante a inclusao
de alguns comportamentos a que esta havia historicamente
procedido. Viola uma lei anterior e mais antiga, que impde
o respeito pela palavra dada e portanto dos contratos (Do
Cidadao, XIV, XXI, p.181). A natureza e as consequéncias do
crime transfiguram-se. A traigdo é a guerra e desenvolve-se
fora dos limites do direito. Encontra-se mesmo para além do
arbitrio, uma vez que este era admitido, regulado e limitado
pela ordem juridica. Deste modo, Hobbes apresenta de cer-
ta forma o fundamento do carécter excepcional do regime
juridico do crime de lesa-majestade como a exacerbacao po-
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tencialmente ilimitada do castigo e a transmissibilidade da
responsabilidade penal. E converte-se para Giinther Jakobs
(1937-) em precursor filoséfico do direito penal do inimigo
(2006: pp.30 e 31).

As penas constituem um privilégio do stibdito: os males
infligidos sobre os inimigos nado podem ser considerados
verdadeiras punigdes mas actos de hostilidade. Os rebeldes
e traidores sdo punidos nao pelo direito civil mas pelo di-
reito da natureza, ndo como cidaddos mas como inimigos,
nao pelo direito de soberania mas pelo direito da guerra (Do
Cidadao, XIV, XXII, p.181).

porque as punigdes sdo estabelecidas pela lei para os stubditos,
nao para os inimigos. (Leviatd, XXVIII, p.249)

O estado de guerra declarado entre o traidor e o Es-
tado faz desaparecer os limites quanto aos recursos de que
o Estado pode lancar mdo para o combater. A natureza e a
medida das penas deixam de ser problemas a colocar: “numa
situagdo de hostilidade declarada é legitimo infligir qualquer
espécie de danos”. Seja qual for a punicao estabelecida para
a traigdo, o representante do Estado pode “legitimamente
fazé-lo sofrer o que bem entender”. Porque nega a sujeigdo
ao poder nega também o seu direito, incluindo as penas da
lei, e “deve sofrer como inimigo do Estado, isto é, conforme
a vontade do representante” (Leviata, XXVIII, p.249).

A legitimidade para impor um mal ao nao-stbdito-
-estranho-inimigo ndo exige sendo um perigo para o Estado
ou, mais rigorosamente, um perigo que o proprio represen-
tante julgue existir: “contra os inimigos a quem o Estado
julgue capaz de lhe causar dano é legitimo fazer guerra, em
virtude do direito de natureza original, no qual a espada nao
julga, nem o vencedor faz distin¢do entre culpado e inocente,
como acontecia nos tempos antigos, nem tem outro respeito
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ou cleméncia sendo o que contribui para o bem do povo”
(Leviata, XXVIIL, p.252).

Nao existem leis, nem tribunais, nem inocentes. Se
entre os subditos a punicdo dos inocentes é afastada - por-
que contréria a lei da natureza, manifestagao de ingratidao
e violacao da equidade (Leviata, XXVIII, p.251) - o Estado
é livre de impor qualquer dano a um “inocente que nao é
subdito”. A vinganca pode estender-se “legitimamente” aos
familiares inocentes - “ndo apenas aos pais, mas também a
terceira e quarta geragdes ainda ndo existentes, que conse-
quentemente sdo inocentes do acto por causa do qual vao
sofrer” (Leviata, XXVIII, p.252).

6 O dever de obedecer e a liberdade de resistir

a. A fundamentacao hobbesiana da inadmissibilidade
do direito de resisténcia retine dois tipos de argumentos
muito diferentes. Encontramos um acervo de golpes de 16gica
que, devendo parecer irremoviveis, serdo também menos
convincentes. O derradeiro e mais poderoso argumento é
pragmatico e amparado na tradigdo. Sendo menos original,
é apresentado através de uma especifica antropologia que
ndo se podera considerar completamente pessimista.

A compreensao mecanicista e determinista da natureza
humana torna previsivel o comportamento de governantes
e governados e, por consequéncia, permite transformar a
politica em ciéncia. E proporciona a confianga num equili-
brio - embora precario - que converte a desobediéncia numa
desnecessidade.

i)O soberano ndo pode quebrar o pacto social

Os stibditos nao podem libertar-se da sujeicdo, sob
pretexto de violagdo do contrato social porque, em rigor, tal
transgressao nado é concebivel. O pacto nao foi celebrado en-
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tre os stibditos e o soberano (Leviata, XVIII, p.150). Ou entre
0 povo e o soberano (MEREA, 2004: 334). Uma multidao de
homens pactua, “cada um com cada um dos outros” (“every
one with every one”), atribuir por maioria o direito de re-
presentar a pessoa de cada um deles (Leviata, XVIII, p.149).

ii) O soberano nao pratica injarias

Através do contrato social, os sabditos autorizam todos
os actos e decisdes do representante - que pode ser um ho-
mem ou uma assembleia - como se fossem os seus proprios
actos e decisdes, com a finalidade de viverem em paz uns
com os outros e serem protegidos dos restantes (Leviata,
XVIII, p.149). Nada do que o soberano faga pode portanto
ser considerado injaria para com os seus subditos porque
estes sdo, na verdade, os autores de todos os actos e decisoes
do seu representante (Leviatd, XVIII, p.151). Governantes,
governacao e governados sao pensados como uma unidade
sem fissuras.

iii) O soberano ndo pode ser punido nem julgado

Nada do que o soberano faz pode ser punido pelo stib-
dito (Leviata, XVIII, p.152). Ele beneficia de total impunidade
(Elementos, I1, II, VIII, 6, p.217) ou é senhor da impunidade
(Elementos, I, 11, I, 12, p.149). Ainda que merecesse castigo,
este teria sempre que ser precedido de julgamento e o stibdito
ndo tem semelhante poder sobre o seu soberano. Quem de-
tém a soberania ndo pode ser julgado ou justamente punido e
muito menos deposto ou assassinado. A opinido que admite
o tiranicidio é “falsa e perniciosa” (Elementos, 11, II, VIII, 10,
p-220). O depositario do poder nao estd sequer obrigado a
obedecer as suas proprias leis; ndo faria sentido considerar
que existe sujeicdo a lei por parte de quem a pode abrogar
(Elementos, II, II, VIII, 6, pp.217 e 218).
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iv) Os homens transferiram o direito de resistir

Se os homens transferiram para o soberano o poder de
usar a forca ou o “poder coercitivo” (“power of coercion”),
alienaram com ele o direito de lhe resistir (Elementos, II, II,
L7, p.147).

b. Hobbes condescende que a condicdo de stubdito é
“muito miseravel” e dependente dos “apetites e paixdes”
daqueles que detém um poder tao ilimitado mas, por muito
mau que seja o poder, a auséncia de poder sera sempre um
mal maior... O Estado levanta-se se e mantém-se através
do medo.

Antes de tudo, os stibditos necessitam ter presente que
“a condicao do homem nunca pode deixar de ter uma ou
outra incomodidade” (Leviata, XVIII, p.155). Mas sobretudo
essa incomodidade sera sempre “de pouca monta quando
comparada com as misérias e horriveis calamidades que
acompanham a guerra civil, ou aquela condicao dissoluta
de homens sem senhor, sem sujei¢do as leis e a um poder
coercitivo capaz de atar as suas maos, impedindo a rapina e
avinganca” (Leviata, XVIII, pp.155 e 156). Nada se compara
as provagodes do estado de natureza, em que a vida dos ho-
mens é “solitaria, pobre, sordida, selvagem e curta” (Leviata,
XII, p.111). O medo que mantém a “civitas” ndo é o medo
da punicdo mas o medo do regresso ao estado de natureza
(YATES, 2012: p.112). Os direitos da soberania “nao podem
ser mantidos por nenhuma lei civil, ou pelo terror de uma
punicao legal” (Leviata, XXX, p.266).

Os homens terdo tendéncia a atribuir a causa dos seus
males a forma de governo mas Hobbes nao os deixa iludir: “o
poder é sempre o mesmo, sob todas as formas”. As vantagens
e as incomodidades sdo independentes do modelo governa-
tivo. Qualquer uma se pode revelar perniciosa e qualquer
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uma pode ser eficaz, sendo “suficientemente perfeita para
proteger os subditos” (Leviata, XVIIL, p.155).

As consideracdes de Hobbes sobre o sofrimento que o
poder provoca e a forma como os stibditos compreendem
esses males sao sobretudo fundamentadas numa analise
pragmatica do comportamento humano. Os homens revelam
uma assustadora tendéncia para compreender da forma mais
irracional a sua condigao e a sua sorte. Tendem a pensar que
a causa dos seus males reside na forma de governo; tendem
a esquecer que qualquer mudanca politica os atira com toda
a probabilidade para a calamidade de um retorno ao estado
de natureza; com uma fatal lente deformadora da realidade,
véem aumentado todo o pequeno esfor¢co como um “imenso
fardo” e ficam cegos para ver “de longe as misérias que os
ameacam” (Leviata, XVIIL, p.156).

Este fatalismo antropolégico ndo chega a transformar-
-se em pessimismo porque, em relacdo aos que exercem o
poder, a propensdo para tergiversar ou mesmo prevaricar
encontra um limite natural. Os subditos podem contar com
o interesse dos que governam na “forca e gloéria” dos seus
subditos. Se ndo forem estultos ao ponto de esquecer as
vantagens de se manterem as maos de todos “atadas”, a re-
sisténcia serd desnecessaria. Um equilibrio de utilidade geral
entre governantes e governados sera naturalmente realizado.

O dever do soberano é governar bem o seu povo. Pode
ser ele o supremo juiz daquilo que é bom para o povo. Pode
a sua accdo, toda a accdo, encerrar o consentimento impli-
cito dos stubditos, que lhe transmitiram o poder. Pode a sua
ma governacao, transgressora da lei divina e natural, ser
somente julgada por Deus. Mas o bom sucesso do povo é
a lei suprema (Elementos, II, 11, IX, 1, p.226). Nao apenas a
simples preservacdo da vida mas em geral o seu beneficio,
incluindo as “comodidades da vida”, a liberdade e a riqueza
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(Elementos, I, I, IX, 3, pp.226-228). Afortunadamente, a arte
e o dever dos governantes sdo também a sua vantagem...

c. O fim do poder - a paz dos stibditos entre si e a sua
defesa contra um inimigo comum (Leviata, XXI, p.180) -
justifica o seu caracter absoluto mas também as fissuras no
direito de obedecer. O stibdito conserva no estado social o
direito de defender a sua vida, a sua integridade fisica e a
sua liberdade. Esta liberdade de desobedecer para garantir
a auto-preservacdo é inaliendvel. Um pacto em que alguém
se comprometa a ndo se defender pela forga é sempre nulo.
A promessa de ndo resistir a forca ndo transfere qualquer
direito nem é obrigatoria. Porque o homem escolhe sempre
o mal menor, ou seja, prefere o perigo de morte ao resistir a
morte certa se ndo resistir. (Leviata, XIV, p.122; Do Cidadao,
I1, XVIIL, p.58). Porque o pacto visa sempre algum beneficio,
que aqui ndo existe. Nem se deve entender que alguém quis
prometer semelhante coisa ou que era essa a sua vontade
(Leviata, XIV, p.117). A lei da natureza prescreve: defender-
mo-nos a nés mesmos, por todos os meios que pudermos
(Leviata, XIV, p.116).

Este direito de defesa e resisténcia exerce-se mesmo
contra uma agressao legitima, como sucede com a conde-
nacao penal: “se o soberano ordenar a alguém (mesmo que
justamente condenado) que se mate, se fira ou se mutile a
si mesmo, ou que ndo resista aos que o atacarem (...) esse
alguém tem o direito de desobedecer” (Leviata, XXI, p.180).
Pela mesma razdo, o prisioneiro pode legitimamente fugir
por quaisquer meios de que disponha (Leviata, XXI, p.183).
Se alguém for interrogado relativamente a um crime que
tenha cometido ndo é obrigado a confessa-lo, a ndo ser que
receba a garantia de perddo (Leviata, XXI, p.180). E o pacto
em que alguém promete acusar-se a si mesmo é invalido
(Leviata, XIV, p.122). Este traco do direito de defesa do
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subdito aparta-se do tradicional direito de resisténcia, que
supOe leis injustas ou um poder ilegitimo. Ele é um instru-
mento de limitacdo do poder, assim como o direito natural
e o conceito de justica tém primordialmente uma diregao
politica. O direito de resisténcia hobbesiano pode, com ori-
ginalidade, ser exercido pelo criminoso condenado em juizo
(SOTO, 2013: p.701) mas ndo pelo stbdito vitimado por uma
governacao que lhe provoque enormes provagdes, enquanto
ndo ameacar a sua vida, integridade fisica ou liberdade.
Direito de punir e direito de resistir sdo os residuos brutais
do estado de natureza.

d. O direito de evitar a morte, os ferimentos e o carcere
permanece no “reino tranquilo das leis” (BECCARIA, 1998:
p.119), frente a frente com o direito de punir (ANDUJAR,
2008: p.102) mas o direito de desobedecer pode ainda ser le-
gitimamente exercido em momentos de ruptura. Com efeito,
o dever de obediéncia dura enquanto “e apenas enquanto”
permanece o poder mediante o qual o soberano é capaz de
proteger o subdito, que tem um direito a seguranca. A obe-
diéncia é a contrapartida da protecao.

A “soberania é a alma do Estado” (Leviata, XXI, p.182)
e a forga é o seu corpo. Quando a alma se separa do corpo
é a dissolucdo e a morte. O até entdo subdito dirige a sua
obediéncia para onde encontra protegdo. Pode ser a sua
propria espada ou a de outro. Quando o soberano deixa
de providenciar seguranga, o stbdito pode, sem traicao,
submeter-se ao inimigo vencedor.

A soberania, tal como a paz, é precéria. Ela é imortal
apenas na intencdo daqueles que a criaram. Esta sujeita a
morte violenta pela guerra exterior e, desde a sua propria
instituicdo, encerra em si mesma as sementes da mortalidade
natural, através da discérdia intestina (Leviata, XXI, p.182). E
na verdade ajustica que da vida e continuidade aos Estados
(Leviata, XXIX, p.255).
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e. O pensamento de Hobbes encerra uma incontestavel
tensdo entre o dever de obedecer e o direito de resistir que
tem sido justamente considerada antinémica. Se, por um
lado, recusa o tradicional direito de resisténcia, por outro,
reconhece a permanéncia de um direito natural de defesa e
de resisténcia a violéncia, mesmo legitima. E a seguranca que
justifica a instituicdo e a concentracao do poder e continua a
ser a proteccao dos individuos que justifica essa “desobedién-
cia natural” (TZITZIS, 1996: p.66). A admissibilidade de um
territério de resisténcia produz uma contradi¢ao insanavel
na construcao de um poder absoluto, um suicidio politico
(ZAFFARONI, 2012: p.11). O saldo parece pois ser favora-
vel ao individuo que deixa de ser sabdito ou fica liberto da
sujeicdo quando a seguranga deixa de ser providenciada. A
marca individualista e igualitaria é aposta no momento em
que nasce o Estado - ndo é o povo que celebra o pacto social
mas os individuos, cada um com o seu semelhante - e per-
manece na ameaca da liberdade (individual) de desobedecer.
Hobbes “inaugura a ‘era do individuo”” (GOYARD-FABRE,
2002: p.78). Por mais temivel que seja o monstro Leviata, esse
grande homem composto por uma multidao de homens, a
finalidade do poder leva a que o individuo ndo seja totalmen-
te despojado e a uma certa laténcia do estado de natureza. A
liberdade de desobedecer permanece como uma ameaca e
a semente da sua morte. Como observou Ernst Bloch (1885-
1977), o absolutismo de Hobbes, “aureolado mefistofelica-
mente”, encontra-se aqui, de forma “tdo estranha”, unido
ao liberalismo da linha classica (2011: p.122). Talvez Hobbes
tenha sido realmente um “liberal equivocado” (MONCADA,
2006: p.182). De qualquer modo, serd inevitavel reconhecer
que o individualismo professado mitiga as consequéncias
praticas do seu absolutismo (TRUYOL Y SERRA, 2007:
p-226). O Estado, o monstro, vive afinal para os homens e
ndo os homens para o Estado...
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