DA ESTRUTURA A FUNCAO
NOVOS ESTUDQOS DE TEORIA DO DIREITO

NORBERTO BOBBIO

Traducdo de
Daniela Beccaccia Versiani

Consultoria técnica de
Orlando Seixas Bechara

Renata Nagamine

,ur
&

N i

" I e

s
£ 253 ‘ m m

A\l Manole




SUMARIO - 1. Insuficiéncia das tradicionais concepgdes protetora e

repressiva do direito — 2. A teoria do direito como conjunto de normas
negativas — 3. Relacdo entre normas positivas e negativas, de um lado, e
sangles positivas e sangdes negativas, de outro — 4. A teoria do direito co-
mo conjunto de normas reforgadas por sangdes negativas — 5. Normas
de conduta e normas de organizacgio ~ 6. Fungio promocional do Estado
assistencial — 7. Diferenca entre ordenamento repressivo e ordenamen-
to promocional em relacdo aos fins — 8. Diferenca entre ordenamento
repressivo e ordenamento promocional em relacdo aos meios — 9. Diferen-
ca entre prémio e facilitagio — 10. Diferenca entre ordenamento repressi-
vo e ordenamento promocional em relagdo a estrutura — 11. Diferenca
entre ordenamento repressivo e ordenamento promocional, em relacdo
a funcao.

1. A propésito de uma discussdo sobre o congceito de obrigacdo —
que até agora tem sido considerado um conceito-chave da teoria geral
do direito —, Genaro R. Carrié observou que grande parte da teoria geral
do direito européia é prisioneira de um conceito de direito que pressu-
poe “a imagem simplista do Estado como organismo que estabelece as
regras do jogo e institui um arbitro”.! A predominancia dada ao conceito
de obrigacio e a explicacdo da obriga¢do em termos de sanc¢do e de coa-

¢do seria o principal, e ndo o mais desejavel, efeito daquela imagem:

guando se define ‘obrigagdo juridica’ e se atribui uma fungdo a este concei-
to, pressupde-se como modelo de sistema um tipo de organizagdo social jd
superada: o Estado gendarme, que, com técnicas limitadas, perseguia fins
igualmente limitados.

1 G. R. Carri0, Sul concetto di obbligo giuridico, in “Rivista di filosofia”, LVII, 1966, p.141-55.-As passagens
citadas estio, respectivamente, nas paginas 149, 154, 151.
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Dando seguimento a profunda transformacdo que em todos
os lugares deu origem ao Welfare State, 0s o6rgdos publicos perseguem
o0s novos fins propostos & agéo do Estado mediante novas técnicas de

controle social, distintas daquelas tradicionais. “Nio é possivel” —

analisa Carri6 — “que o aparato conceitual, elaborado pela teoria geral

do direito, persista e atravesse inalterado mudangas tao radicais”.

Tomando essa observacio como ponto de partida, proponho-me
a examinar um dos aspectos mais relevantes — e ainda pouco estuda-
do na prépria sede da teoria geral do direito — das novas técnicas de
controle social, as quais caracterizamaagao do Estado socialdosnos-
sos tempos e a diferenciam profundamente daagdo do Estadoliberal
classico: o emprego cada vez mais difundido das técnicas de encora-
jamento em acréscimo, ou em substituigao, as técnicas tradicionais
de desencorajamento. E indubitdvel que essa inovagao coloca em
crise algumas das mais conhecidas teorias tradicionais do direito, que
se originam de uma imagem extremamente simplificada do direito.
Refiro-me, em particular, a teoria que considera o direito exclusiva-
mente do ponto de vista da sua funcdo protetora e aquela que o
considera exclusivamente do ponto de vista da sua funcdo repressiva.
£ desnecessério acrescentar que, com freqiiéncia, as duas teorias
encontram-se sobrepostas: o direito desenvolve a funcao de protegdo
em relacio aos atos licitos (que podem ser tanto atos permitidos quan-
to obrigatérios) mediante a repressdo dos atos ilicitos.

Um exemplo classico da primeira teoria € a que tem por prede-
cessor Christianus Thomasius, segundo o qual o direito se caracteriza
por conquistar o proprio objetivo (que € essencialmente protetor) por
meio da emanacdo de comandos negativos (proibicses). A segunda
teoria, comum a toda a corrente do positivismo juridico, de Austin a
Jhering e Kelsen, é aquela segundo a qual o direito atinge o préprio obje-
tivo (que é essencialmente repressivo) por meio da organizagao de san-

¢oes negativas (o direito como aparato coativo, ou Zwangsordnung).
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2. Como se sabe, Thomasius considerou o direito como um
conjunto de normas negativas (que, afinal, se resumiam substancial-
mente no preceito neminem laedere), a fim de oferecer um critério
simples e claro que servisse para distinguir as normas juridicas de
outras normas, como as da moral individual e as da moral social.”

‘Como todas as teorias reducionistas (e a teoria thomasiana €
particularmente simplista), a teoria que vé no direito um conjunto
de normas de um s6 tipo (neste caso, as negativas) € manifestamente
falsa. Contudo, é por demais manifestamente falsa para nao estimular
a observacao do que havia por trés dela: O que ela escondia era aidéia
de que se deveria atribuir ao direito, exatamente para diferencia-lo
da moral, uma funcdo eminentemente protetora. O surgimento do
direito como conjunto de normas negativas assinalava a passagem
do estado de natureza para o estado civil, isto é, de um estado conti-
nuamente ameacado pela guerra universal para um estado de paz. A
finalidade do direito, dizia Thomasius, era evitar o mal maior para a
humanidade — a guerra — e garantir o bem menor - a paz.

Ora, para garantir a paz, bastam normas que impecam 0s
diversos membros do corpo social de fazer mal uns aos outros, isto é,
bastam precisamente as normas negativas. Thomasius cometeu o
erro de apresentar como uma teoria do direito, como uma determina-
cdo filosofica da esséncia do direito, o que era, na realidade, um ideal
politico — como dirfamos hoje, uma ideologia. Ele descreveu nao o que
o direito é, mas o que deveria ser para corresponder ao ideal de um
Estado que tem por objetivo nao apenas tornar 0s proprios suditos
mais felizes, mas garantir-lhes a liberdade reciproca. Prova disso é que
a teoria de Thomasius, como se sabe, foi refutada por Leibniz, segun-

.. ~ ) - 4.3
do o qual o direito ndo pode se eximir de comandar, além de proibir.

2 Como se sabe, Christianus Thomasius apresentou como fundamento do iustum, de modo a
diferencia-lo do honestum e do decorum, a maxima “Quod tibi non vis fieri, alteri ne feceris”
(Fundamenta iuris et gentium, V1, p.42). Cfr. também §§ 62 e 63, nos quais os exemplos de preceitos
juridicos que adotou s&o todos de proibigdes.

3 Méditation sur la notion commune de la justice, § 2. (Cito a paxtir da tradugo italiana in G.W. LEBNIZ,
Scrittti politici e di diritto naturale, organizada por V. MaTHIEY, Utet, Turim, 1951, p.225 em diante).
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E, no entanto, o proprio Leibniz aceitara o ideal politico do despotis-
mo mais ou menos esclarecido, segundo o qual o soberano deve se
preocupar nédo apenas com a felicidade, mas também com o bem-
estar € com os bons costumes de seus saditos. Nas entrelinhas da
controvérsia aparentemente escolastica entre Thomasius e seu criti-
o, escondia-se, na realidade, um contraste ideolégico.

Néo valeria a pena resumir a teoria de Thomasius, ja univer-
salmente esquecida, nao fosse o fato de que ela pode estar suben-
tendida em todas as teorias que, uma a uma, inspiram-se no ideal
do Estado liberal cléssico, do Estado entendido na sua funcéo de
simples guardido da ordem publica, comecando pela teoria de Kant e
terminando com a de Hegel (ainda que limitada ao “direito abstrato”,
isto €, ao primeiro momento do espirito objetivo, o qual compreende
exclusivamente o direito privado e o direito penal). N4o sera supér-
fluo recordar que, para Hegel, a necessidade do direito “limita-se, em
razao mesmo de sua abstragao, a proibicdo: ndo lesar a personalida-
de e aquilo que dela deriva’, com a conseqiiéncia de que ha apenas

“proibigdes juridicas, e a forma positiva dos preceitos juridicos, con-
”»” %

forme seu contetdo tltimo, deve ter por fundamento a proibicio

Nas concepgoes em que o Estado assume a funcdo de guar-
dido da ordem publica, o direito se resume, pouco a pouco, ao direito
penal; e uma das caracteristicas do direito penal é, precisamente, ser
composto, sobretudo, de normas negativas. Uma vez considerado
todo o fenéomeno juridico sob o ponto de vista exclusivo do direito
penal, a teoria do direito como no:_.cm:o de normas negativas parece
mais plausivel, ou, pelo menos, menos excéntrica (mesmo que conti-
nue a ser falsa). Téo plausivel que foi explicitamente professada, bem
no meio do século XIX, por um obstinado defensor (e profeta) da dimi-
nuicdo progressiva das tarefas do Estado — Herbert Spencer. Ao con-
trapor ao Estado militar, ja em vias de extingdo, o Estado industrial

em formacgdo, Spencer atribuiu a este, entre outras caracteristicas,

4 Hecer, Lineamenti di filosofia del diritto, §:38 (ver também § 113). [Principios da filosofia do direi-
to, 2.'ed.; trad. port. Orlando Vitorino, Sdo Pauld, Martins Fontes, 2003.]
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também a de se utilizar apenas de normas negativas para explicar

-as suas funcdes, reduzidas a manutencdo da ordem: “ao escravo, ao

soldado, ou a qualquer membro de uma sociedade organizada para
a guerra’ — escreveu ele — “a autoridade diz: ‘Vocé fara isto; vocé nédo
fara aquilo’. Mas ao membro da sociedade industrial d4 apenas uma
destas ordens: ‘Vocé nio fard isto’”.” Ndo podemos dizer que Spencer
tenha sido um bom profeta: nas sociedades industriais modernas,

a medida que o processo de industrializagdo avanga, as tarefas do

Estado aumentam em vez de diminuir, sem falar das sociedades em -

que o processo de industrializagdo ocorreu por meio de Estados que
tém as caracteristicas das organizacdes que Spencer chamava de
militares. Ndo obstante, aqui nos interessa nao tanto a filosofia da
histéria de Spencer, mas a persistente ligacdo de uma certa imagem
do direito com uma certa concep¢ido do Estado, ainda que as duas
teorias — a de Thomasius e a de Spencer — ndo possam ser colocadas
no mesmo escaninho, porque aquilo que em Thomasius pretendia
ser uma definicdo da esséncia do direito, em Spencer tornara-se a
caracterizacdo de um tipo de ordenamento juridico historicamen-
te determinado. Enquanto Thomasius buscava a natureza, sempre
igual, do direito para além das suas distintas conformagoes histéricas,
Spencer tentava tracar a sua evolugao histérica. Resta o fato de que
essa evolucdo histérica tendia para um ordenamento juridico que
deveria ter as mesmas caracteristicas que o jusnaturalista atribuia ao
&.Hm:o compreendido em sua esséncia. Isso, talvez, seja uma confir-
macio da natureza ideclégica da teoria negativa do direito, ainda que
aqui ela nos interesse néo pelo ideal que expressa, mas pela imagem

do direito que nela se reflete.

5 Principles of Sociology, § 570. E extremamente interessante observar que a tese da fungo predomi-
nantemente negativa do direito foi ressuscitada por um dos maiores tedricos do liberalismo cldssico
dos nossos dias, E A. Hayek, Ordinamento giuridico e ordinamento sociale, in “Il Politico”, XXXIII,
1968, p.693-723, em que se 1é&: “Na realidade, consideramos que as regras de direito privado e penal,
ou pelo menos a maioria delas... sd0 apenas proibigdes que delimitam o campo de agéo livre e, ape-
nas em casos excepcionais..., chegam a prescrever a¢oes determinadas” (p.703). Mais interessante
ainda é a nota 17, na qual observa que, embora muitos tenham percebido o cardter predominante-
merte negativo do direito, “ninguém jamais extraiu disso todas as conseqiiéncias” (p.703).
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3. Por mais que a teoria do direito como ordenamento repres-
sivo esteja estreitamente ligada & teoria que acabamos de examinar
(nos velhos manuais, Thomasius é considerado, ainda que de modo
equivocado, o iniciador da teoria do direito como coagdo), convém
nio confundir, do ponto de vista analitico, a distingdo entre normas
positivas e normas negativas com a distingdo entre sang¢des positivas
e sancdes negativas. Com termos de uso mais comum, uma coisa é a
distin¢do entre comandos e proibigdes, outra coisa € a distingao en-
tre prémios e castigos. As duas distingoes ndo se sobrepdem. Ainda
que, de fato, as normas negativas se apresentem habitualmente refor-
cadas por sancdes negativas, e as sangdes positivas se apresentem
predominantemente predispostas ao (e aplicadas para o) fortaleci-
mento das normas positivas, ndo ha qualquer incompatibilidade
entre normas positivas e sangoes negativas, de um lado, e normas
negativas e sang¢des positivas, de outro. Em um sistema juridico, mui-
tas das normas reforcadas por sang¢des negativas sdo normas positivas
(comandos de dar ou de fazer). As técnicas de encorajamento do Esta-
do assistencial oo\bﬁmaﬁoﬁmﬁmo aplicam-se, embora mais raramente,
também as normas negativas. Em outras palavras, pode-se tanto
desencorajar a fazer quanto encorajar a nao fazer. Portanto, podem
ocorrer, de fato, quatro diferentes situacdes: a) comandos reforgados
por prémios; b) comandos reforgados por castigos; c) proibi¢des refor-
cadas por prémios; d) proibictes reforgadas por castigos.

Apesar de as duas distingdes — entre comandos e proibi¢oes,
e entre prémios e castigos — nao se sobreporem, os prémios estdo,
com efeito, geralmente ligados a comandos, e 0s castigos, a proibi-
¢Oes. Existe a tendéncia de premiar ou punir uma ac¢do mais do que
uma omissio — mas uma ac¢do ou é o comportamento conforme a
um comando, ou é o comportamento nao-conforme a uma proibi-
¢do. Em outras palavras, é mais facil premiar uma agdo do que uma
omissdo — mas, entio, aquilo que é premiado é um comportamento
previsto por uma norma positiva. E mais facil punir uma agéo do que

uma omissdo — mas, entdo, aquilo que se pune é um comportamento

contrario a uma proibicao. Se quisermos uma prova do contrério,
considere-se uma omissdo — esta pode ser tanto um comportamento
de acordo com uma proibicdo quanto um comportamento contrario
a um comando. No primeiro aspecto, é um comportamento que se
prolonga no tempo e estd destinado a ndo suscitar uma reagdo positi-
va determinada; no segundo aspecto, induz mais a uma reparagao do

que aum castigo.

4. Na teoria geral do direito contemporanea, ainda € dominan-
te a concepgao repressiva do direito. Quer a forga seja considerada
um meio para obter o maximo de respeito as normas Gaimlm@ do
sisterna, quer seja considerada como o contetido mesmo das normas
Ammozsamimmv,m a concepc¢ao dominante € certamente a que consi-
dera o direito como ordenamento coativo, estabelecendo, assim,
um vinculo necessario e indissoltvel entre direito e coacdo. Este se
traduz na importancia exclusiva dada as sangdes negativas: a coagao
é, ela propria, considerada uma san¢do negativa ou, entdo, o meio
extremo para tornar eficazes as sangbes (negativas), predispostas
pelo ordenamento mesmo para a conservacio do Waﬁao patrimo-
nio normativo.

Na literatura filoséfica e sociolégica, o termo “sancdo” € em-
pregado em sentido amplo, para que nele caibam ndo apenas as
conseqiiéncias desagradaveis da inobservancia das normas, mas
também as conseqiiéncias agradaveis da observéncia, distinguindo-
se, no genus sangdo, duas species: as sancoes positivas e as sangoes
negativas. Ao contrario, é fato que, na linguagem juridica, o termo
“san¢ao”, se for usado sem determinagdes ulteriores, denota exclusi-
vamente as sancoes negativas. Kelsen, admitindo que os ordenamen-

tos juridicos modernos por vezes também contém normas premiais,

6 [lustrei esses dois modos de considerar a forga em relagdo ao direito no artigo Law and force,
in “The Monist”, XLIX, 1965, p.321-41. Publicado também na “Rivista di diritto civile”, X1, 1966, §,
p.537-48. E, agora, no volume Studi per uma teoria generale del diritto, Giappichelli, Turim, 1970,
p.117-38.
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adverte, logo em seguida, que “elas tém uma importancia secundaria
no interior desses sistemas, que funcionam como ordenamentos coer-
citivos”,” nos quais se vé claramente que o conceito de ordenamento
coercitivo implica o de sancéo negativa. Para Carnelutti, embora “néo
exista nenhum motivo para reservar ao castigo o carater da sancio”,
o valor prético da recompensa no direito “é tao limitado a ponto de
explicar, quando n#o justificar, o habito teérico de, :mm:mm:&m:ao-w
completamente, simplesmente reduzir a san¢io a um mal infligido a
quem praticou o mal”? Essa imagem do direito também é predomi-
nante na literatura ndo juridica. Felix Oppenheim, apés ter ilustrado
a técnica do desencorajamento, observa que o melhor exemplo desse
tipo de controle social € a legislacdo, porque “é a técnica social usada
com maior freqiiéncia por aqueles que exercem o poder de governo
para influenciar o comportamento dos mo<m5mm0m=.m O socidlogo
J. P. Gibbs observa que “legal sanctions (at least in Anglo-American
System) are exclusively negative, and this is perhaps of significance
in evaluating the role of law in social order”."’

Desse ponto de vista, ainda hoje é extremamente instrutiva a
obra de Rudolf fvon] Jhering, Der Zweck im Recht, que é, como se sabe,
um tratado sobre as alavancas que determinam o movimento social,
em sentido lato: um tratado, como aquele ji classico de Bentham,
sobre as penas e as recompensas. Jhering ndo desconhece, em abso-
luto, a importéncia das recompensas como alavancas do movimento

social, mas, como historiador do direito romano que era, contrapoe a

7 H. KetseN, La dottrina pura del diritto, trad. it., Einaudi, Turim, 1966, p.46 { Teoria pura do direito,
6. ed., trad. port. Jodo Baptista Machado, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1998].

8 E CarngLuTTI, Teoria generale del diritto 2, Foro italiano, Roma, 1946, p.24-5 [Teoria Geral
do Direito, trad. port. Antonio Carlos Ferreira, S3o Paulo, Lejus, 2000]. Ver também T. PErassi,
Introduzione alle Scienze giuridiche, Cedam, Padua, 1953, p.12, sobretudo a nota 1, em que sio
mencionadas as sang¢Ges positivas.

9 . OppenEiM, Dimensioni della libertd, Feltrinelli, Milzo, 1964, sobretudo p.36-9. A passagem cita-
da encontra-se na p.36.

10 5. p Gss, Sancrions, in “Social Problems”, X1V, 1968, p.147-59. A passagem citada encontra-se
na p.156. Extraio deste artigo a nogdo de comportamentos superconformes, sobre os quais me dete-
nho lago em seguida. Na literatura sociolégica, diferente da juridica, o termo “sangéo” sempre faz
referénicia seja as sangbes positivas, seja as negativas. Cfr. T. Parsons, Il concetto di potere politico,
in “I1 Politico”, 1963, p.614-36. ‘
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sociedade antiga a moderna, com base no fato de que a primeira cos-
tumava atribuir grande importancia as san¢des positivas, ao passo
que a segunda reconhece apenas as sangoes negativas. Nao sem um
certo exagero —que, alids, é, para os nossos fins, muito significativo —,
chega a dizer que “o jurista, hoje, s6 deve se preocupar com a pena.
Ninguém, hoje, tem direito a uma recompensa por servicos eminen-
tes e extraordindrios”. “Em Roma” — especifica ele — “ao direito penal
correspondia um direito premial. Hoje esta no¢io nos é estranha”."'
Jhering, como Spencer, estd perfeitamente ciente de que a sua ima-
gem do direito tem valor histérico; mas, diferentemente de Spencer,
considera a imagem do direito, que ele deriva da consideragdo sobre
a sociedade contempordnea, ndo uma idéia progressiva, mas uma
idéia regressiva do direito: deseja, de fato, que o direito futuro nova-
mente conceda um espago maior, como outrora o direito romano,
ao direito premial. Ndo se pode negar que o desenvolvimento subse-
qliente dos ordenamentos juridicos modernos satisfez as aspira¢des
de Jhering muito mais do que concretizou as previsGes de Spencer.
No que se refere a sociedade de seu tempo, Jhering, embora

reconheca a importancia da recompensa, circunscreve sua eficicia a

esfera das relagbes do comércio privado, a qual compreende tanto as’

relagdes de troca quanto as rela¢des associativas. Desse modo, a esfe-
rada atividade econdmica diferencia-se claramente da esfera da ativi-
dade politica, e o critério de disting&o torna-se o emprego diverso das
duas alavancas fundamentais do movimento social. A alavanca que
move a sociedade econémica é a recompensa; a que move a socieda-
de politica é a pena. Com a distin¢@o entre uma esfera de aplicacédo
predominante das recompensas e uma de aplicacdo predominante

1L per Zweck im Recht 2, 1, Breitkopf und Hirtel, Lipsia, 1884, p.182. Recentemente, foi publica-
da uma waducg3o italiana dessa importante obra de Jhering, brilhantemente organizada por M.
Losano: Lo scopo nel diritto, Einaudi, in “Nuova Universale”, n.137, Turim, 1972. Nesta edigdo, o
trecho citado encontra-se na p.139 [A finalidade do direito, trad. port. José Antonio Faria Correa,
Rio de Janeiro, Editora Rio, 1979; A finalidade do direito, 2 vols., trad. port. Herder K. Hoffmann,
Campinas, Bookseller, 2001].
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das penas, Jhering reproduzia a distingao hegeliana entre sociedade
civil e Estado, a qual espelha a cisdo entre a esfera dos interesses eco-
nodmicos e a dos interesses politicos, e entre a condigdo do burgués
e a do cidaddo, caracteristica da incipiente sociedade industrial.
Também a concepcio repressiva do direito, como outrora a concep-
¢do protetora, ¢ um modelo teérico que permite representar, com
particular precisdo, um determinado tipo histérico de sociedade,
aquela na qual a atividade econémica esteja subtraida, ou se deseja

que esteja cada vez mais subtraida, a intervencdo do poder politico.

5. Entende-se que, onde ocorreu 0 processo inverso, isto €,
onde a intervencgio do poder politico na esfera dos interesses econt-
micos foi aumentando em vez de diminuir, as duas concepgdes tradi-
cionais do direito parecem inadequadas, como vestidos que se torna-
ram demasiado apertados para um corpo que, de repente, cresceu. Na
teoria do direito, verificou-se aquela “perda do equilibrio conceitual”
de que fala Carrié no artigo anteriormente citado, retomando uma
expressdo de P. E Strawson. Nao creio, porém, que o melhor caminho
para restabelecer o equilibrio perdido consista em construir, de modo
apressado, outros modelos inspirados, como os anteriores, no critério
de reduzir os elementos que diferenciam o direito a um tinico elemen-
to essencial, isto é, outros modelos afetados pelo reducionismo. Qual-
quer “reducdo”, como vimos pelos exemplos anteriores, € um bom
indicio para deixar entrever o carater ideolégico de uma teoria; mas,
em geral, do ponto de vista analitico, € uma aberracéo.

A tnica tentativa que eu conheco de propor um modelo, extre-
mamente simplificado, do ordenamento juridico do Estado assisten-
cial para substituir os modelos de Spencer e de Jhering foi feita por
E A. Hayek. Ele interpretou o contraste entre Estado liberal e Estado
assistencial sem percorrer o caminho mais facil - que teria sido con-
trapor a um sistema de normas apenas negativas, ou de sancoes ape-

nas negativas, um sistema de normas também positivas, ou entdo

Norberto Bobbio

de sancdes também positivas —, mas apelando para a distin¢ao entre
normas de conduta e normas de organizacdo. Partindo da observa-
cdo de que “uma das principais maneiras pela qual se consumou a
destruicdo da ordem liberal” consiste “na progressiva substituicdo
das regras de conduta por regras de oﬁmbﬁmnmcﬂ» ele pretende
mcwmmn a idéia de que, enquanto o Estado liberal classico projetava-
se em um ordenamento juridico composto predominantemente por
normas de conduta (a saber, normas primarias), o Estado assistencial
contemporaneo projeta-se em um ordenamento juridico composto
predominantemente por normas de organizacdo (a saber, normas
secundarias).

A teoria de E A. Hayek apreende, sem davida, um aspecto
relevante da mudanga. Contudo, se essa teoria pretende ser rece-
bida como um novo modelo exaustivo, ela também é, entdo, como
todas as teorias reducionistas, inadequada. E verdade que o ordena-
mento juridico do Estado assistencial se caracteriza por um forte
aumento de normas de organiza¢do; mas ndo € menos verdade que
as normas positivas e as sangdes positivas também crescem conti-
nuamente. O aspecto apreendido pela teoria de Hayek é aquele que
pode ser definido pela nocéo de “ac@o direta do Estado”: o Estado
assistencial, de fato, nio pretende apenas levar a fazer (por meio de
normas positivas ou sangdes positivas), mas ele mesmo faz. As nor-
mas de organizagdo sdo precisamente aquelas pelas quais o Estado
regula a a¢ao dos proprios 61gaos.

Duas objecoes podem ser facilmente levantadas contra esse
modelo. Em primeiro lugar, assim como néo ha ordenamento juridi-
co sem normas positivas, ndo ha ordenamento juridico sem normas
de organizacgdo — em anos recentes, obteve ampla difusdo uma teoria

segundo a qual um ordenamento juridico se diferencia de outros

12 | A, Havex, The principles of a liberal social order, in “1L Politico”, XXXI, 1966, p.601-18. A passa-
gem citada encontra-se na p.609. Foi publicada uma tradugdo deste artigo, sob o titulo I liberalis-
mo di Friedrich A. Hayek, in “Biblioteca della liberta”, IV, 1967, n.11, p.28-55.
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ordenamentos normativos precisamente pela presenca das normas

. ~ Pt 13 .
de organizacao (ou normas secunddrias).” No entanta, mesmo um

ordenamento meramente coativo, ou seja, um ordenamento que atri-
bui fungdes limitadas aos poderes publicos, ndo pode dispensar as
normas de organizacéo; tanto € verdade que o deslocamento do inte-
resse do jurista das normas de conduta, dirigidas aos cidados, para
as normas de organizacdo, dirigidas aos funcionérios, ocorreu, como
todos sabem, com Jhering. Em segundo lugar, a teoria de Hayek tam-
bém trai claramente os juizos de valor subjacentes, e, portanto, o seu
intento ideolégico. Em relacdo aos valores de um escritor tdo tenaz-
mente atraido pelos principios do liberalismo classico, como Hayek,
as normas de organizagdo representam redes igualmente infiteis,
estendidas com o objetivo de limitar a liberdade individual devendo
ser, portanto, julgadas como portadoras de um valor negativo. O nos-
s0 autor chega a afirmar, com evidente exagero, que

a progressiva substitui¢do das normas de conduta de direito privado
e direito penal por conceitos derivados do direito ptiblico é o processo
pelo qual as sociedades liberais existentes foram se transformando pro-
gressivamente em sociedades totalitarias."*

O progresso que Spencer via na passagem do direito formado
predominantemente por comandos para o direito formado predomi-
nantemente por proibigdes, o nosso autor vé, ao contrario, na passa-
gem de um direito em que os destinatarios das normas deixam de ser
os funciondrios para se tornarem novamente os cidadfos. Sem davida,
o fenémeno do crescimento das normas de organizacao se presta
—muito mais do que o fendmeno ndo menos evidente do crescimento
de normas positivas e de sanges positivas — a despertar um juizo de
valor negativo sobre as transformagées do Estado contemporaneo em

quem assuma o ponto de vista da doutrina liberal tradicional.

13 Normas sobre as quais me detive com maior vagar no artigo Ancora sulle norme primarie e

secoridarie, in “Rivista di filosofia”, LIX, 1968, p.35-53. Agora no volume Studi per uma teoria gene-
rale del diritto, cit., p.175-97.

14 Hayex, op. cit., p.603.
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6. A importancia dada ao vertiginoso aumento das normas de
organizacdo, o qual caracteriza o Estado contemporaneo, nédo coloca
em crise, necessariamente, a imagem tradicional do direito como
ordenamento protetor-repressivo. Ao contrario, isso se da pelo que
observei inicialmente: no Estado contemporaneo, torna-se cada vez
mais freqiiente o uso das técnicas de encorajamento. T@o logo come-
cemos a nos dar conta do uso dessas técnicas, seremos obrigados
a abandonar a imagem tradicional do direito como ordenamento
protetor-Tepressivo. Ao lado desta, uma nova imagem toma forma:
a do ordenamento juridico como ordenamento com fungéo prormo-
cional.”

Consideremos qualquer uma das constituicdes dos Estados
pés-liberais, como a atual constitui¢ao italiana. Nas constituigoes
liberais classicas, a principal fungdo do Estado parece ser a de tutelar
(ou garantir). Nas constitui¢des pos-liberais, ao lado da fungéo de
tutela ou garantia, aparece, cada vez com maior freqiiéncia, a fungao
de promover. Segundo a constitui¢do italiana, a Republica “promove
as condigdes que tornam efetivo” o direito ao trabalho (art. 4°, para-
grafo 1°); “promove as autonomias locais” (art. 5°); “promove o desen-
volvimento da cultura” (art. 90, paragrafo 1°); “promove e favorece os
acordos e as organizagdes internacionais voltados a afirmar e regular

os direitos do trabalho” (art. 35, pardgrafo 3°); “promove e favorece a

_ ampliagio” da cooperagdo (art. 45, pardgrafo 1°). Além disso, facilita,

com medidas econdmicas e outras providéncias, a formacao da fami-
lia” (art. 31, paragrafo 1°); “disp6e de medidas em favor das zonas de
montanha” (art. 44, paragrafo 2°); “encoraja e tutela a poupancga” (art.
47, paragrafo 1°); “ favorece 0 acesso da poupanca popular a proprieda-
de, etc.” (art. 47, paragrafo 2°). A contraposi¢io entre o velho e o novo

15 G. Luma apreende precisamente esse fendmeno em seu texto intitulado Controllo woe.&nw san-
zione giuridica, in Studi in onore di Gioachino Scaduto, nmamn:ﬁvma.c? 5.3. p-12-3 mmwmn.niov‘
Depois de ter falado de uma funggo promocional e de uma ?snmw dissuasiva da m.m.unmo. o m_.:o.n
observa que “um exame do atual estado da legislago dos _um.mm.mm mais avancgados _om:::m:m a previ-
sdo de que a técnica sancionatéria “promocional” esteja destinada a ganhar cada vez mais espago
em relagdo 2 “dissuasiva” (p.12).
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modelo constitucional emerge do confronto entre o art. 2°, no qual
esta dito que a “Republica reconhece e garante os direitos invioldveis
do homem”, e o art. 3°, no qual esta dito que “é tarefa da Republica
remover os obstdculos, etc., isto €, entre a afirmacdo de uma tarefa
meramente protetora, que se realiza quase sempre mediante a técni-
ca das medidas negativas, e a afirmacdo de uma tarefa promocional,
que se realiza quase sempre por medidas positivas. Os nossos estudio-
sos do direito constitucional ha muito ressaltaram a contraposi¢do
entre medidas autoritarias e coercitivas e medidas de estimulo ou de
incentivo. Essa contraposi¢do apreende bem a passagem para o uso
cada vez mais freqiiente das técnicas de encorajamento, para as quais
pretendemos chamar a atenc¢do nessas vmmwbmm.a

7. B uma primeira aproximacio, a diferenca entre ordena-
mento com funcdo protetivo-repressiva e ordenamento com fung¢io
promocional pode ser descrita do modo a seguir.

Em relacdo a um sistema normativo, os atos humanos podem
distinguir-se em atos conformes e atos desviantes. Pois bem, em rela-
¢d0 aos atos conformes, a técnica do desencorajamento visa proteger
o seu exercicio, tutelando a possibilidade de fazer ou nao fazer, caso
se trate de atos permitidos, a possibilidade de fazer, caso se trate de
atos obrigatérios, e a possibilidade de ndo fazer, caso se trate de atos
proibidos. Em relacéo aos atos desviantes, a técnica do desencoraja-
mento tem por alvo, atribuindo-lhes determinadas conseqiiéncias,
apenas os atos desviantes por defeito, 0s atos propriamente nio-con-
formes, e limita-se a tolerar — néo lhes atribuindo qualquer efeito juri-
dico - os atos desviantes por excesso, isto &, os atos superconformes
(as chamadas a¢0es super-rogatérias).

Ao contrdrio, a técnica do encorajamento visa nio apenas a

tutelar, mas também a provocar o exercicio dos atos conformes, dese-

16 por tados, cito o livro de A. Predieri, Pianificazione e costituzione, Edizioni di Comunita, Mildo,
1963, sobretudo p.204-13.

possibilida .
 mente atraentes e 0s atos proibidos particularmente repugnantes.

ncEwS:Qou no caso de atos permitidos, a possibilidade de fazer e a
| de de ndo fazer, tornando os atos obrigatérios particular-

anto aos atos desviantes, essa técnica considera — atribuindo-lhes

Qu
determinadas con:
os atos superconformes, enquanto se torna cada vez mais tolerante

seqliéncias — os atos desviantes por excesso, isto é,

em relacdo a certos atos desviantes por defeito. A introdugao da técni-
ca do encorajamento reflete uma verdadeira transformacio na fungao
do sistema normativo em seu todo e no modo de realizar o controle
social. Além disso, assinala a passagem de um controle passivo —mais
preocupado em desfavorecer as acoes nocivas do que em favorecer
as vantajosas — para um controle ativo — preocupado em favorecer as
acBes vantajosas mais do que em desfavorecer as nocivas. .

Em poucas palavras, € possivel distinguir, de modo util, um
ordenamento protetivo-repressivo de um promocional com a afirma-
¢do de que; ao primeiro, interessam, sobretudo, os comportamentos
socialmente nio desejados, sendo seu fim precipuo impedir o maxi-
mo possivel a sua prética; ao segundo, interessaim, principalmente,
os comportamentos socialmente desejaveis, sendo seu fim levar a

realizacfio destes até mesmo aos recalcitrantes.

8. Para atingir o proprio fim, um ordenamento repressivo efe-
tua operacdes de trés tipos e graus, uma vez que existemn trés modos
tipicos de impedir uma a¢ao nao desejada: torna-la impossivel, tor-
na-la dificil e torna-la desvantajosa. De modo simétrico, pode-se
afirmar que um ordenamento promocional busca atingir o proprio
fim pelas trés operagdes contrarias, isto é, buscando tornar a agéo
desejada necessdria, fdcil e vantajosa.

O primeiro tipo de operagdo, que consiste em fazer, sim, com
que o destinatario da norma seja colocado em condi¢do de nao poder
(materialmente) viola-la ou subtrair-se a sua execucao, insere-se 1o
rol das medidas diretas, isto €, as que o ordenamento adota HumHm.o,vﬁmH
conformidade as normas, impedindo preventivamente a sua violagdo
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ou compelindo a sua execugao. Sdo medidas diretas as varias formas
de vigilancia (que pode ser passiva ou ativa) e o recurso ao uso da
forca (que pode ser impeditiva ou constritiva).

Distinguem-se das medidas diretas as operag¢des do segundo
e do terceiro tipos, porque visam atingir o objetivo (tanto aquele pré-
prio da funcéo repressiva quanto aquele préprio da fungao promocio-
nal) ndo agindo diretamente sobre o comportamento nao desejado
ou desejado, mas buscando influenciar por meios psiquicos o agente
do qual se deseja ou ndo um determinado comportamento. Podem
ser denominadas medidas indiretas. Sio indiretas porque o comporta-
mento ndo desejado é, contudo, sempre possivel, mas deve tornar-se
mais dificil ou mais fécil, ou entéo, uma vez realizado, produz certas
conseqiiéncias, desagradaveis ou agradaveis, segundo o caso.

Em um ordenamento repressivo, o desencorajamento é a téc-
nica tipica por meio da qual se realizam as medidas indiretas. Em um
ordenamento promocional, a técnica tipica das medidas indiretas é
0 encorajamento. A esta altura, podemos definir “desencorajamento”
como a operacdo pela qual A procura influenciar o comportamen-
to ndo desejado (ndo importa se comissivo ou omissivo) de B, ou obs-
taculizando-o ou atribuindo-lhe conseqiiéncias desagradéveis. Sime-
tricamente, podemos definir “encorajamento” como a operacéo pela
qual A procura influenciar o comportamento desejado (ndo importa
se comissivo ou omissivo) de B, ou facilitando-o ou atribuindo-lhe
conseqiiéncias agradaveis.

9. Gostaria de destacar que esta definicdo de desencorajamen-
to e de encorajamento, uma vez que encerra ambas as formas tipicas
de medidas indiretas — tanto a obstaculizagdo e a facilitagio quanto
a punicdo e a premiag¢do —, € mais ampla do que aquela usualmente
oferecida, a qual encerra apenas a terceira forma, ou seja, a sancio
propriamente dita, nas duas species da sangdo negativa (pena) e da
sangao positiva (prémio). Penso que a consideracio exclusiva da ter-
ceira forma dependa do fato de os juristas, por considerarem somente

berto Bobbio

técnica do desencorajamento, serem levados a ver nesta expressao,

- que foi, por longo tempo, a mais difundida e eficaz nos ordenamen-
_tos juridicos tradicionais, precisamente a sangdo negativa. Quando

assumimos também o ponto de vista da técnica do encorajamento,

é impossivel deixar de notar que ela age mediante dois expedientes
distintos, isto é, seja pela resposta favordvel ao comportamento ja rea-
lizado, no que consiste precisamente a sangdo positiva, seja pelo favo-
recimento do comportamento quando ainda esté para ser realizado.
0 destaque dado ao expediente da facilitagdo serve para salientar, por
contraste, o expediente da obstaculizacio, que habitualmente passa
despercebido: pode-se desencorajar um comportamento néo deseja-
do tanto ameacando com uma pena (expediente da sangio), sempre
que o comportamento vier a se realizar, quanto tornando o proprio
comportamento mais penoso.

Com particular ateng¢ao as técnicas de encorajamento, note-se
a diferenca entre as duas operacdes: a sangao propriamente dita, sob
forma de recompensa, vem depois, com o comportamento jé realiza-
do; a facilitacdo precede ou acompanha o comportamento que se
pretende encorajar. Em outras palavras, pode-se encorajar intervin-
do sobre as conseqiiéncias do comportamento ou sobre as modalida-
des, sobre as formas, sobre as condi¢gdes do préprio comportamento.
Para oferecer um exemplo retirado da vida comum, temos: se desejo
que meu filho faga uma tradugdo dificil do latim, posso prometer-lhe,
se ele a fizer, irmos ao cinema, ou entdo posso permitir que utilize
uma tradugao bilingiie.

J4 ha algum tempo, os juristas tém ressaltado que uma das
caracteristicas mais evidentes do sistema juridico de um Estado assis-
tencial é o aumento das chamadas leis de incentivo ou leis-incenti-
vo.'7 O elemento novo das leis de incentivo, aquele que permite o

wwEﬁmEm:B dessas leis em uma Unica categoria, € exatamente o

17 por todos, cito G. GUARINO, Sul regime costituzionale delle leggi di incentivazione e di E&:.NN.,@ in
“Atomo petrolio elettricitd”, 1961, n.1, p.1-20.
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fato de que elas, diferentemente da maioria das normas de um orde-
namento juridico, denominadas sancionatoérias (com referéncia ao
fato de que prevéem ou cominain uma sancdo negativa), empregam
a técnica do encorajamento, a qual consiste em promover 0s COmpor-
tamentos desejados, em vez da técnica do desencorajamento, que
consiste em reprimir os comportamentos nio desejados. No dambito
dessa categoria geral, é possivel discernir os dois expedientes — o da
facilitacdo (por exemplo, no caso de uma subvencéo, de uma ajuda
ou de uma contribuicio financeira, ou mesmo de uma facilitagdo de
crédito) e o da sang¢do positiva, como no caso da consignagdo de um
prémio para um comportamento superconforme ou de uma isencéo
fiscal. Com o primeiro expediente, deseja-se tornar menos oneroso o
custo da operacdo desejada, ora acrescentando os meios necessarios
arealizacdo da operacdo, ora diminuindo o seu 6nus; com o segundo,
tende-se a tornar a operac¢ao atraente, ou assegurando a quem a rea-
liza a obten¢do de uma vantagem ou, entdo, o desaparecimento de

uma desvantagem, uma vez observado o comportamento.

10. Para aprofundar a distingdo entre medidas de desencoraja-
mento e medidas de encorajamento, pode ser ttil, enfim, considera-
las quer do ponto de vista da sua respectiva estrutura, quer do ponto
de vista da sua respectiva funcéo.

O momento inicial de uma medida de desencorajamento é
uma ameaca; ja o de uma medida de encorajamento, uma promessa.
Enquanto a ameaca da autoridade legitima faz surgir, para o destina-
tério, a obrigacdo de comportar-se de um certo modo, a promessa
implica, por parte do promitente, a obrigacdo de manté-la. Todavia,
enquanto a pratica de um moBﬁonmamao desencorajado por uma
ameaca faz surgir, para aquele que ameaca, o direito de executé-la, a
realizacdo de um comportamento encorajado por uma promessa faz
surgir, para aquele que o realiza, o direito de que a promessa seja
mantida.

Norberto Bobbio

Sancdo negativa e sangao positiva dao origem a duas relagoes
distintas, nas quais as figuras do sujeito ativo (o titular do direito) e
do sujeito passivo (o titular da obrigacdo) estdo invertidas: no primei-
ro caso, a relacdo direito-obrigagao parte daquele que sanciona em
direcdo aquele que & sancionado; no segundo caso, a mesma relagao
desloca-se daquele que é sancionado para aquele que sanciona.
Desejando expressar a situacdo do destinatario em ambos 0s casos,
mediante a férmula da norma condicionada (que nao deve ser con-
fundida com a norma técnica, a qual veremos adiante), no primeirc
caso, a formula é: “Se fazes A, deves B”, ou seja, tens a obrigacdo de
submeter-se ao mal da pena; no segundo, é: “Se fazes A, podes B’ isto
é, tens o direito de obter o bem do prémio.

Se considerarmos a realizacdo ou ndo-realizacdo de uma acao
como condicionada 2 credibilidade da verificacdo de uma medida
de desencorajamento ou de encorajamento, toda norma pode ser
expressa pela férmula de uma norma técnica, isto €, de uma norma
que prescreve um meio adequado (a conduta prevista na norma pri-
méria) para atingir um determinado fim, o qual tanto pode ser evitar
a desvantagem ameagada quanto conquistar a vantagem prometida
na norma secunddria. Pois bem, a técnica do desencorajamento fun-
ciona com normas técnicas deste tipo: “Se ndo queres A, deves B”; a
técnica do encorajamento, com normas deste outro tipo: “Se queres

A, deves B”.

11. E notéria a importancia que tém, para uma andlise fun-
cional da sociedade, as categorias da conservagao e da mudanga.
Considerando agora as medidas de desencorajamento e as de encora-
jamento de um ponto de vista funcional, o essencial a se destacar €
que as primeiras sdo utilizadas predominantemente com o objetivo
da conservacdo social e as segundas, com o objetivo da mudanca.
Podemos imaginar duas situagdes-limite: aquela em que se atribua
valor a inércia, isto é, ao fato de as coisas permanecerem como estao,

e aquela em que se atribua um valor positivo a transformacao, isto
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é, ao fato de a situagido subseqiiente ser diferente da anterior. No
admbito, pois, das duas situacoes (de inércia e de transformacao),
podemos imaginar dois pontos de partida distintos: aquele em que
o comportamento seja permitido e aquele em que o comportamento
seja obrigatério.

No caso de um comportamento permitido, o agente esta livre
para fazer ou néo fazer alguma coisa, ou seja, est4 livre para valer-se
da prépria liberdade para conservar ou para inovar. Se o ordenamen-
to juridico julga positivamente o fato de o agente valer-se o minimo
possivel da sua liberdade, procurard desencoraja-lo a fazer o que lhe
€ licito. Como se V&, a técnica do desencorajamento tem uma fun-
¢ao conservadora. Se, ao contrario, 0 mesmo ordenamento juridico
julga positivamente o fato de o agente servir-se o maximo possivel
da sua liberdade, procurara encorajé-lo a se valer dela para mudar
a situagdo existente: a técnica do encorajamento tem uma fungio
transformadora ou inovadora. O exemplo mais interessante que se
pode oferecer hoje, fazendo referéncia aos ordenamentos juridicos
de Estados dirigistas ou planificadores, é o das chamadas leis de
incentivo, as quais, na vertente das medidas negativas, tém a sua
correspondéncia nas leis de desincentivo. Partindo de uma situacio
juridica em que a atividade empresarial é qualificada como ativida-
de licita, o incentivo tende a induzir certos empreendedores a modi-
ficar a situacdo existente, enquanto o desincentivo tende a induzir
outros empreendedores & inércia.

Tomemos agora a situagio na qual se dé um comportamento
obrigatério. Nessa situa¢do, o comportamento que serve a funcao
de conservagio € aquele conforme a obrigacao (quer se trate de obri-
gacao positiva ou negativa); o comportamento que serve i funcio
de mudanca e de inovagdo é aquele superconforme. Ora, nio ha
divida de que, no primeiro caso, entra em agio a técnica do desen-
corajamento pelo emprego das san¢des negativas; no segundo caso,
entra em funcionamento a técnica do encorajamento pelo emprego
das sangdes positivas. Também aqui o melhor exemplo que se pode

oferecer € a

"'Norberto Bobbio

¢ aquele retirado de ordenamentos juridicos de Estados
inspirados no principio do intervencionismo econdémico: o prémio
atribuido ao produtor ou ao trabalhador que supera a norma € um
tipico ato de encorajamento de um comportamento superconforme,
prémio este que tem a fun¢do de promover uma inovagédo, enquanto
qualquer medida destinada simplesmente a desencorajar a transgres-

siio de uma dada norma serve para manter o status quo.
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