A ANALISE FUNCIONAL
DO DIREITO: TENDENCIAS
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1. Quando, em 1971, escrevi o artigo intitulado Verso una feoria
funzionalistica del diritto (Em direcdio a uma teoria funcionalisia do
dire.ito]1 para demonstrar o quanto prevalecera, até entdo, na teoria
gerat do direito, o ponto de vista estrutural em relagdo ao ponto de
vista funcional, e para indicar uma tendéncia contrdria, a época jé evi-
dente, do estruturalismo ao funcionalismo, ndo imaginava a rapidez e
a intensidade com que essa tendéncia se desenvolveria, Ein 1970, fora
publicado {mas, quando escrevi o artigo, eu o desconhecia} o primeiro
volume de “JTahrbuch fiar Rechtssoziologie und Rechtstheorie”, organiza-
do por Werner Maihofer e Helmut Schelsky, dedicado inteira e significa-
tivamente a Die Funktion des Rechts in der modernen Gesellschaft, com
alguns artigos fundamentais sobre o tema.” Em 1973, o Congresso inter-

to artigo, escrito originarianente para um volume em memdria do fildsofo do direite argentng
Ambrosio Gioja, & publicado pela primeira ver neste volume.

2 pgses arligos sior W Mamorm, Die gesellschafifiche Funkiion des Rechis, p13-36; WL Scanusgy,
Systemfunktionaler, antiropologischer und personfunktionaler Ansuiz der Reclissoziologit, p.39-89; L
Frciings, Fenktionen des Rechts in der menschlichen Gesellschaft, p92-105; R. Scoorr, Die Funktionen
des Reclis in prindidven Gesellscheften, p109-74; No Lunivani, Positividl des Reclits als Voraussetzung
ciner medernen Gesellsehaft, p.76-202; I, Zur Funktion der subjektiven Rechis, p.322-30.
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nacional de filosofia do direito, sediado em Madri, foi inteiramente_'
voltado para a discusséo do tema “A funcie do direito”, sobre o qual
foi lida cerca de uma centena de trabalhos e comunica(;(”)es.” Nos
liimos anos, apareceram indmeros artigos sobre o tema, nas mais
diversas 1'evistas.4 Em 1972, fol publicada Rechissoziologie, de Niklag
Luhmann, obra em gue a natureza especifica do direito é buscada
mediante a determinagio de sua fungio social.”

Parece fora de divida que o interesse pelo problema da fun-
gio do direito seja relacionado & expansiio da sociologia do direito,
inclusive nas fortalezas do formalismo que sempre foram as faculda-
des de direito, em quase todos os paises do continente europeu. Nio
por acaso, a “fungio do direito na sociedade moderna” foi o tema
escolhido no citado “Jahrbuch” para o seu primeiro volume, Néo acye-
dito que seja necessario insistir na estreitissima ligagdo enue teoria
estrutural do direito e ponto de vista juridico, de um lado, ¢ teoria fun-
cional do direito e ponto de vista sociolégico, de outro. Basta pensar
na expulsfio do ponto de vista socioldgico da teoria pura do direito de
Kelsen, que € a quintesséneia do formalismo juridice, e na impartan-
cia gque tiveram as pesquisas antropolégicas, como pesquisas globais
sobre sociedades menos complexas do que as modernas, para reco-
locar em destaque o prablema da {funcdo ou das fungdes do direito,
Com isto n&o quero, em absolute, dizer que uma {eoria socioldgica
do direito pode se resumir inteiramente ao estudo da fungio do direi-
to. Quem carrega nas costas anos suficientes para ter assistido a um
embate anterior entre {eoria socioldgica ou institucional do direito,
como se dizia entdo, e teoria normativa, acclhida pela maioria dos

juristas, e esté, portanto, imunizado contra a presun¢io do novo que

3 Agradero @ gentitexa do professar Blids Diax por ter cotocada a minha disposicio fotocapias das
comunicagies relacionadas ao wema deste meu ensaio.

41, Raz, On the functions ef law, in Oxford Essays in jurisprudence, Blackwell, Qxfod, 1973, p.278-
304; M. Renmnoeg, Le funzioni saciali del diritto, in "Quaderni di sociologia®, XX, 1973, p.103-28;
V. Ausery, The secial function of Intw (estuda mimeografado, apresentado no VUL Congresso man-
dial de sociologia, sediade em Toronte, em agesto de 1974),

5N, Lusmanay, Rechissoziologie, Rowohlt, Reinbek bei Hamburg, 1972, voll. 2 (Sociologia do direito,
tracl. port. Gustavo Bayer, Rio de Janeiro, Tempo Brasiielro, 1985).
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' expulsa o velho, porque sabe que o novo logoe se tornard velho e o
" yelho voltara a ser novo, lembra que o motivo da contenda entédo nio
era tanto o contraste entre estruturalismo e funcionalisimo, mas entre
monisma e pluralismo.

Por teoria sociologica do direito entendia-se, naquela épaca,
wma teoria que via no direito uma producio da sociedade em to-
das as suas formas, e ndo apenas uma prodﬁc;ﬁo do Estado, e que,
assim, tinha uma incidéncia direta sobre o problema das fontes,
Teoria sociologica do direito era sindnimo, ao menos na ltdlia (mas
rambém na Franga, se pensarmos na teoria da instituicio de Renard,
na teoria do direito social de Gurvitch, que posteriormente, viria
a torhar-se  um dos maiores representanies do renascimento da
sociologia juridica), de teoria da pluralidade dos ordenamentos juri-
dicos. Enquanto o alvo das teorias sociolégicas do direito €, hoje, o
formalismo, o alvo das teorias sociologicas de ontem era o estadismo.
Historicamente, o phuralismo juridico, do qual Gurvitch foi o mats fer-
voroso defensor, féra wma das tantas manifestacoes da falsa crenga,
comiun fanto aos liberais radicais quanto aos socialistas libertdrios,
de que o desenvolvimento da sociedade industrial teria por efeito
uma diminuicioe das funcbes do Estado, um tipo de reabsorgio do
listado pela sociedade civil. O que aconteceu foi exatamente o con-
trdrio, Para quem queira considerar o direito como fenémeno social,
o problema do pluralismo perdeu grande parte de seu interesse, Com
o cnorme aumento das fungdes do Estado na passagem do Bstado
liberal para o Listado social, o problema {fundamental para uma teoria
sociologica do direito, isto €, para uma teoria que considere o direito
como um subsistema do sistema social geral, é o de verificar se, pava-
lelamente, ndo foram aumentadas e mudadas as fungdes do direito,
e, entenda-se, do direito estatal, o que explica o imprevisto surgimen-
to e a rdpida difusfio da perspectiva funcionalista.

Para além de seu débito para com o desenvolvimento da antro-
pologia e da sociologia do direito, a perspectiva funcionalista do direi-
to deve uma parte da sua atual fortuna ao peso cada vez maior do
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marxismo, dos vdrios marxismos, nas ciéncias sociais. No confundo
marxismo com funcionalismo;® simplesmente chamo a atencgio para:
o fato de que aquilo que Marx e Engels acrescentaram a definicio
tradicional do direito como ordenamento coativo foi a determinacio -
da sua funcdo, 0 dominio de classe. Entre as teorias gerais do direito
hoje correntes, as que mais insistem na “funcdo social” do direito sdo
as teorias soviéticas e as dos juristas dos pafses socialistas, Na sua
Théorie de l'état et du droit, que pode ser considerada uma das maio-
res summae da concepgdo marxista do direito e do Bstado atuaimente
disponiveis em uma lingua mais acessivel, Radomir Lukicinicia a
exposi¢ido da parte geral com um capitulo intitulado “La fonction
social de I'état et du droit”, em que se 1& que o direito, como ordena-
mento do monopélio da forga, encontra o seu cardter especitico no
fato de que desempenha a funcéo social de proteger expressamente
o interesse da classe dominante por meio da manutencio forcada de
um certo modo de produgao.”

A diferenca entre a definicdo do direito de Kelsen e a de Lukic
salta aos olhos: também para Kelsen o direito é ordenamento coativo,
mas € nada mais que ordenamento coativo. Qual é a “funcéo social”
desse ordenamento coative nfo the interessa, porque, para além do
objetivo genérico da paz ou da ordern ou, nas relaces internacionais,
da seguranga coletiva, por meio deste particular instrumento que é o
direito, por esta “técnica da organizagio social”, os mais diversos obje-

8 Nesse mesmo sentide, ver B. L BazoN, What is lai? Beyond scholarsticism, in Le raisonnement juri-
digue, Actes du Congrés mondial de philosophie du droit et de philosophie sociale, Bruxelas, 1871,
publicados come fasciculo doe periodo margo-junho de 1971, de “Logigue et analyse”, Nauwelaerts,
Lovanio, 1971, p.77-83; “i is evident that, whatever its limitations, the Marxist account of law is not
merely formal. It addresses itself very specifically (o questions of social function, showing what jaw
does for us and what it does to us” {p.83),

7x, o, Theorie de I'état et du droil, trad. franc. de M. Gjidara, Dallez, Paris, 1974: “La fonction
de I'Etat et du droit est d'avoir un réle dans la société, d'agir au sein de la sociées, Comme I'Elat
et le dreit peuvent avoir plusiewrs actions, seule correspondra & leur fonction, celle qui leur ast
essentielle el spécifique, ce par quoi ils se distinguent des autres phénomenes soclawd” (p.89).
I gual é essa fungiio? *.. I'Brat ¢t e droit ont comme forction le maintien du mode de production
qui convient & la classe dirigeante intéressée et dont ils sont les créations” (p.69). I desnecessdrio
recordar que uma das mais conhecidas obras de teoria marxista do direito se inttula La funzione
rivoluzionaria del diritto.




“{ivos podem ser perseguidos e conquistados. Para Kelsen, o direito é
um instrumento especifico que néo tem uma fungéo especifica, no
" gentido de que a sua especificidade consiste néio na fungéio, mas em
ger um instrumento disponivel para as mais diferentes fung(“}:es.B Ao
contrdrio, para Lukic, e, em geral, para os juristas marxistas - parti-
cularmente para aquela numerosa, quando ndo compacty, fileira de
juristas rarxistas que sdo os juristas soviéticos -, a especificidade do
direito estd nfio em ser um ordenamento coativo, mas na fungéo espe-
cifica que esse ordenamento tem e que $6 ele pode ter, uma vez que
somente o ordenamento da forga monopolizada, na qual consiste o
instrumento “direito”, estd em condigBes de assegurar a classe domi-

nante o seu dominio.

Z., Tenho razéio em considerar que ¢ escasse interesse pelo pro-
blema da fungéo social do direito na teoria geral do direito dominan-
{e até os nossos dias seja associado, precisamente, ac destaque que
os grandes teéricos do direito, de Jhering a Kelsen, deram ao direito
como instrumento especifico, cuja especificidade ndo deriva dos fins
a que serve, mas do modo pelo qual os {ins, guaisquer que sejam, sdo
perseguidos e alcangados. E de conhecimento geral que uma das afir-
magoes recorrentes de Kelsen — a ponto de se tornar tipica — é que a
doutrina pura do direito

néio considera o objetivo perseguido e alcangadeo pelo ordenamenio

Juridico, mas considera, apenas e lido-somente, 0 ordendamento juridi-

co; e considera este ordenamento Ra autonomia da sud estrutura, ¢ nio
em relagdo a este seu objeti vod

Kelsen podia fazer essa afirmacfo porque considerava ter
encontrade o elemenio caracteristico do direito na estrutura do

8 Petive-me com mais vagar nesse lema 1o arlige citado Em diregdo a uma teoria funcionalisia do
direito, Permito-me, contudo, remeter o leitor também ao ensaio sobre Kelsen, neste mesno volume.
9 W4, Kisen, Reine Rechislehre. Einleitung in die rechiwissenschafiliche Problematik, B Deuticke,
Viena, 1934, p.33. Trad. it,, Lineamenti di dottrina pura del diritto, Bnaudi, Turhim, 1952, p.72 | Teoria
pura do direito, trad, port, Fernando de Mirandg, $&o Paulo, Saraiva, 1939).
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ordenamento juridico coma sisterma dindmico, e ndo precisava do
objetive para a sua definigédo, E menaos conthecido o fato de que, 1naos
NESInos anos, um outro apaixonado, mas desafortunade, autor dg
“science juridique pure”, Broest Roguin, afirmava com tenacidade
mais ou menos as mesmas coisas.'” Recuando ainda mais, também
Thering, ndo obstante o titulo de sua grande obra, Lo scopo del diritto,
concentrava toda a atengfo ndo no fim, mas no instrumento, isto &,
na coagdo e na organizagio desta. Diante da pergunta sobre qual i
seria a finalidade do direito, dava uma resposta genérica, ou seja, que
o direito servia para garantir “as condiges de existéncia da socieda-
de” M as quais eram, afinal, tudo ¢ nada, compreendendo ndo apenas
as condicBes da existéneia fisica, mas “também todos aqueles outros
bens ¢ prazeres que... atribuemn 4 vida o seu verdadeiro valor”" Que
uma resposta o genérica e, ademais, previsivel nfo pudesse ofe-
recer qualquer ajuda a determinaciio da hota especifica do direita,
parece-nos tolalmente evidente. Esse fol sempre o comportaniento
dos tedricos do Estado diante do problema da definicdo do Estado:
eles jamais admitiram os fins que o Estado persegue entre os assim
denominados etementos constitutivos do Estado. Para caracterizar
essa organizagio mdxima da convivéncia humana, sdo suficientes,
para eles, alpumas caracterfsticas materiais e formais. Basta recordar
Max Weber. Depois de ter definido o Estado pelo “meio” que emprega
para obter os proprios fins, o uso da forga, afirma:
Nio é possivel definiv wm grupo politico - e fampouco wn Bstado
- indicande ¢ objetivo do sew agir de grupo, Ndo Td nenhum objetivo

gue grupos politicos ndo tertham alguiia vez proposio para si, do esfor-
¢o para prover o susiento d protegdo da arte; e ndo hd nenhum que

10 Detive-me em véiios aspectos da teovia geral de Rogain, inchusive sobre o antiteleologisme, em
um arligo, Uk dimenticato teorico del divitio: Lravst Ropdn, que serd publicado em breve no livio
intitalado Seritti i onore di S, Pugliari, [in: Scrari in onore di Salvatore Pugliatii, 4, ' Scritti storico-
Silosofic. AR VY - Mildao: Giuffre, 1978, p.43-70, Publicado posteriormente também em Diritto e
potere: saggi su Kelsen”, Ndpole: Edizioni Seentifiche laliane, 1992, p.1§3-213),

11 R von Inemne, Lo scopa del diritto, organizado por M. Losano, Einaadi, Turim, 1972, p.312 (A fina-
lidade do direito, trad. port. José Antdnio Faria Correi, Rio de Janeiro, Bditora Rio, 1979; A finalideade
do direita, 2 vols, trad. port, Flerder K. Moffmann, Campinas, Boukseller, 20024,

12 0p cit, p313.
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todos tenham perseguido, da garantia da seguranga pessoal & determi-
nagio do direito.*3

Rsse paralelo entre teoria do direito ¢ teoria do Estado, com a
pertinente referéncia a Max Weber, que ndo era um jurista puro, mas,
antes de tudo, sociologo ¢ historiador, pode oferecer uma explicagao
_do difuso e persistente antileleologismo na teoria do direito, comum
a juristas e socidlogos. A medida que o FEstado moderno assumia
o monopdlio da produgio juridica, e, por consegiiéneia, Lstado e
direito passavam a ser cada vez mais considerados como duas faces
da mesma moeds, o fendmeno historicamente relevante para com-
* preender o direito passava a ser a sua transformacéo em instrumento
do poder estatal mediante a formagio do Estado-aparato (o poder
legal-racional de Max Weber). Este fenémeno induzia a concentrar
a atencdo nos problemas da complexa organizacéio do ins(rumen-
10, mais do que nos problemas de ovdem axiolégica ou socialdgica,
considerados, uns, perturbadores (e, talvez, também irrelevantes),
putros, irrelevantes (e, talvez, também perturbadores). Nao devemos
esquecer que, da consideragdio do Lstado moderno como grande
organizagio, nasceu a teoria do direito como conjunto ordenado ou
organizado de normas, a teoria do direito como ordenamento, gue se
reencontra, embora sob diversas camadas, mas facilmente reconheci-
veis, tanto em Max Weber quanto em Kelsen. 1
Parece-me que uma das razdes do desinteresse dos tedricos
do direito pelo problema da fun¢io estava exatamente na sua presu-
mida irrelevncia. A consideragio de que o direito se caracteriza por
ser um instrumento especifico que deveria servir ao desenvolvimen-
to de muitas fungdes, acrescentava-se néao sé a consideragfo de que
as mesmmas fungdes se desenvolviam em diferentes sociedades, como

Y3 M. Wenen, Feononiia e societ, Edizioni di Comunita, Mikin, 1961, vol, 1, P.o3-4 {Lconomin ¢
sacivdade; 2 vals, 4. ed,, trwd, port. Regis Barbosa ¢ Karen Elsabe arbosa, Brasilia-S&o Pauto, Unl-
Imprensa Oficial, 2004].

M para um desenvolvimento maior do paralelo entre Weber ¢ Kelsen, remeto o Jeitor ao ensaio
sobre Kelsen, neste mesimo volume, sobretudo, as p.188-88, 202-5,
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tarnbém na mesma sociedade por outros meios, e que, portanto,
enguanto era legitimo falar, em relago ao direito, de fungies alterna-
tivas, nfio seria igualmente legitimo falar de instrumentos alternati-
vos. Bm suma, a relacdo entre o instrumento e os seus possiveis usos
ndo era unfvoca: 0 mesmo instrimento podia ser usado para fins
diversos, assim como cada um desses fins podia ser obtido recorren-
do-se também a instrumentos diferentes do direita (isto ¢, do recurso
ao ordenamento da forga monopolizada). Essa irrelevincia do proble-
ma da fun¢io fazia, sim, que se desse por admitido: a) que o direito
tem uma ou mais funcdes; b) que tem uma {uncio positiva {uma
eu-funcio [eu-funzionel); ¢) qual ou quais fungées tem; e d) como as
exerce. Quem quiser, agora, encontrar winl motivo para o atual interes-
se da teoria juridica pelo estudo da fungdo ou das funcoes do direito,
penso que deva busci-lo exatamente no fato de que todas as guatro
verdades transmitidas, consalidadas e aceitas como indiscutiveis, ou
nao dignas de discussao, estdo no centre de um debate amplo ¢ de

modo algum exaurido.

3. Sub «: trata-se somente de indicios. Contudo, é fato que
uma das caracteristicas da sociedade fecnocrdtica, que se tem con-
siderado como um desenvolvimento fatal, ainda que desaprovado,
da sociedade industrial, deveria ser a perda de {funcfo do direito, a
realizacio de um processo {permitam-ine esta barbara, mas expedita
palavra) de desjuridificacio. Essa hip6tese, ao immenos na teoria, ndo
¢ semn precedentes: néo preciso recordar a polémica de Saint-Simon,
um dos pensadores mais “revisitados” nesses anos, porque a ele se
costuma atribuir a primeira teoria da sociedade tecnocrética, conira
0s jurisconsultos.15 Nao é inutil, no entanto, recordar quantos asgpec-
tos de sociedade tecnocrdtica hd em certas imagens da sociedade

15 Reromo asse ponto a parthr do trabatho sobre Hdiritto, desenvolvido paci o Congressa, ue teve
pov sede a cidade de Bolonha, sodre o estado das ciéncias speiads, publicado no vielume Le scleree
wmane in liadia, oggi, 1) Mulino, Belonha, 1971, p.2549-77, Agora sob o titulo Direifo e ciéncias sociais,
nesta mesma cofetiinea.
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sem direito (e sem Estado), que deveria suceder, segundo o marxis-
mo, & ditadura do proletariado: a administragiio das coisas substitui-
da pela administragao dos homens, segundo a afirmativa de Engels,
implica que uma sociedade de homens pode funcionar sem a neces-
sidade de regras puridicas, mas com o finico subsidie das regras téc-
nicas. Estas sdo, como se sabe, diferentemente das juridicas, regras
sem sancio, porque a sancgéo, se ainda pode ser assim denominada,
isto &, a consegiiéncia desagradavel que induz a ohservincia, deriva
da prépria inobservancia e, portanto, ndo requer aquele aparato de
normas secunddrias destinadas ao juiz para a aplicaciio das normas
primdrias, no que consiste uma das caracterfsticas consideradas fun-
damentais pela communis opinio do direito como “instrumento”.
Deixemos, contudo, de lado essas hipdteses, que nos fazem
vagar e nos perder pelo reino da futurologia. Nas sociedades tecnica-
mente avancadas, sdo dignas de nota pelo menos duas tendéncias
capazes de suscitar aigumas reflexdes (teis sobre a perda de fungdo
do direito, ¢, pretendo dizer, do direito naquela de suas funcdes que
sempre Ihe foi atribuida, a ponto de ser amitde considerada como a
tinica e exclusiva, a funcéo repressiva. Fssas duas tendéncias sdo: a
ampliada poténcia dos meios de socializagao e, em geral, de condicio-
namento do comportamento coletivo por meio das comunicagdes de
massa, e o previsivel aumento dos meios de prevencao social em rela-
¢io aos meios lradicionais de repressio. A integragio social conda,
sobretudo, com dois instrumentos de controle (que costumam sey
relacionados a duas formas mais ou menos instilucionalizadas de
poder existentes em qualguer sociedade - o poder ideolégico e o
politico): a socializagdo, isto é, a procura pela adesdo a valores estabe-
lecidos e comuns, e a imposicao de comportamentos considerados
relevantes para a unidade social, com a couseqliente repressao dos
comportamenlos desviantes, e que sdo, no final das contas, o consen-
so e a for¢a em todas as Leorias politicas tradicionais.
Podemos levaniar a hipotese de que, & medida que aumenta

a poténcia dos meios de condicionamento psicolégico, dos meios do
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consenso (nao importa se manipulado), diminui a necessidade dos
meios coercitivos, isto é, do direito, No limite, uma sociedade sem
direito néo € apenas o reino da liberdade imaginado por Marx, mas é
também a sociedade em gue todos os seus membros séo condiciona-
dos pela manipulagio ideoldgica imaginada por Orwell, Q direito &
necessario onde, como ocorre nas sociedades histdricas, os homens
sdo nem todos livres nem todos conformistas, isto é, em uma socie-
dade na qual os homens tém necessidade de normas e, portanto, nfio
sdo livres, mas nem sempre conseguem observa-las e, portanto, ndo
sdo conformistas. Ndo ¢ necessdrio sequer seguir por essa hipdtese
para perceber que socializacio e o controle dos comportamentos sdo
dois meios alternativos e que, onde se amplia o primeiro, tende-se a
restringir o segundo. Do ponto de vista de uma andlise funcional, isto
significa que o aumento dos meios de socializacio e de condiciona-
mento psicoldgico - e da sua eficdcia - avanga em prejuizo da funcio
tradicionalmente exercida pelos meios de coagao.

O outro fendmeno que poderia ter influéncia sobre a extenua-
¢do e, no limite, sobre a deterioragio do direito é aguele que se expres-
sa na tendéncia, a qual é também propria das sociedades tecnicamen-
te avancadas, que vai da repressdo & prevencio. Tal como a medicina,
a0 menos como ela foi entendida até agora, o direito nio tem a funcéo
de prevenir as doengas sociais, mas, sim, de tratd-las (nem sempre de
curd-las) quando elas jd irromperam. Entre as fungdes gue sdo mais
freqlientemente atribuidas ao direito estdo a repress&o dos comporta-
mentos desviantes (direito penal} e a resolucéo dos conflitos de inte-
resse (direito civil). Ambas so manifestamente fungtes terapéuticas.
A comparacio com a medicina € interessante porque, hoje, seu desen-
volvimento estd todo voltado para impedir que as doengas se instalem,
e ndo para tratd-las guando jd se instalaram. No limite (entenda-se que
se trata de um limite ideal, que serve apenas para indicar tendéncia),
uma sociedade em que a ciéncia médica tenha desenvolvido todas
as suas potencialidades na remocfo das causas das doencas é uma
soctedade sem hospitais, assim como uma sociedade em que as cién-
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cias sociais, da psicologia & pedagogia, tenham conseguido remover
as causas dos conilitos seria uma sociedade sem prises. Ao longo
dessa tendéncia, sem necessidade de levd-la ao limite extremo, o
direito perderia a fungiio que sempre the foi atribuida como carac-
terizadora: a funcgdo repressiva. Que fique claro: uma vez que os
organisimos sociais que deveriam desenvolver a funcfio substitutiva
seriam, também eles, regulados pelo direito, seria mais apropriado,
nesie caso, falar de perda ndo do direito four court, mas do direito
na sua fungéo repressiva, que nfo é a Unica, embora seja equivocada-
mente considerada exclusiva, mediante a passagem, de resto jd em
andamento, de um direito composto principaimente por normas de
conduta para um direito composto quase exclusivamente por nor-
mas de arganizagio.

A importancia do surgimento dessas tendéncias em direcio
a uma perda de funcdo do direito, ou, pelo menos, da imagem tradi-
cional do direito, estd, ademais, no fato de que elas véio de enconiro
a uma tradi¢fio secular que consagrou o direito {ainda em IHegel o
direito tem algo de sagrado) como elemento essencial da formacio
da sociedade civil em contraposicio ao estado de natureza, o qual,
sendo um estado sem direito, é um estado que ndo permite a sobrevi-
véncia dos homens; é um estado que exaltou o sdhio legislador, dos
gregos até Rousseau, como o criador da cidade feliz, o demiurgo que
cria a ordem a partir do caos, o verdadeiro doador de civilidade; é
um estado que acreditou poder colher, nas leis ¢ no espirito que as
anima, as caracteristicas que distinguem as nagdes umas das oulras,
e nas diferentes constituigdes, isto é, no diferente modo pelo qual ¢
regulada a distribuic&o das magistraturas, de Aristételes a Hegel, o cri-
tério mais visivel para distinguir o bom governo do mau, ¢ progresso
da decadéncia, a barbdrie da civilizacio, ou para indicar, em etapas

necessdrias, o curso progressivo da historia.

4. Sub b que o direito tenha uma funcio implica também que

tenha wma fungio positiva? Sei muito bem que, tocando neste proble-
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ma, atravesso o cabo das tempestades do funcionalismo, do qual um
dos postulados &, ou parece ser, que, posto que uma instituicio tenha
uma funcio, esta s6 pode ser positiva. Mas uma coisa é o funciona-
lismo, que é uma teoria global da sociedade e do qual aqui ndo me
oCUpo, outra coisa € a andlise funcional de um instituto, a qual pode

muito bein prescindir daquele tipo de filosofia social que é o funcio-

nalismo e que nfio é de modo algum incompativel com uma anilise
critica do instituto, fundada, precisamente, na maior ou menor utili-
dade social da fungio que aquele instituto desempenha. Enquanto
a andlise funcional pode ignorar o funcionalismo, uma teoria critica
da sociedade — que entendo ser qualquer teoria que proponha nio
apenas ver como uma sociedade funciona mas também como ndo
funciona ou como deveria funcionar -~ nao pode ignorar a andlise
funcional, porque a critica de um instituto comeca exatamente pela
critica & sua fungéo, isto é, pela consideracio da sua eventual fungio
“negativa”. (Pensemos no quanto a critica socialista da sociedade
burguesa deve & critica da fungfio social da propriedade individual,
ou da familia fundada sobre o pétrio poder, etc.). Portanto, nio se
deve confundir a fun¢iio negativa com a perda de fungfo, que jd
mencionei, e tampouco com a disfungéo, que se verifica quando
um instituto executa mal a sua fung#o positiva, A disfuncao perten-
ce a patologia da funcéo, a funcdo negativa, 4 fisiologia (uma vez
que toda andlise funcional esta ligada a uma concepcao organicista
da sociedade, as metédforas extraidas do comportamento do corpo
humano séo inevitdveis). A disfuncio diz respeito ao funcionamento
de um determinado instituto, a fungéio negativa, a sua funcionalida-
de. Um instituto com funcionalidade positiva pode funcionar mal
sem que, por isso, sua fuingdo se forne negativa, assim como um
instituto com funcionalidade negativa pode funcionar bem sem
que a sua fungio se torne positiva, Pode-se, ainda, admitir como
hipétese que uma disfungiio de longa data transforme uma fungéo
positiva em negativa, mas isto nfo impede a distingfo entre os dois

conceitos e a necessidade de assim os manter. Posso ndo ter davidas
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quanto & funcéio positiva do parlamento, e mesmo assim constatar,
em uma dada situacdo histérica, o seu mau funcionamento, que pode
consistir em uma alteragdo, perversdo ou corrupcdo de qualquer uma
de suas fungdes (por exemplo, a fungao do controle do balango). As
criticas que, na lalia, sao cotidianamente dirigidas ao Poder Judicidrio
nao colocam em divida a positividade da sua fungao, limitando-se a
colocar em destaque os seus defeitos de funcionamento. Ao contrdrio,
o debate cada vez mais acalorado nesses tiltimos anos sobre o sistema
carcerdrio como um todo tende ndo apenas a questionar as suas dis-
funcdes, mas também & contestar a sua fungfo, isto &, a mostrar sua
fungio negativa, a qual consistiria no fato de que o resultado que efe
obiém é contrdrio aquele que institucionalmente se propde (o cdrcere
como escola do crime), Além de tudo, a fungio negativa é tanto mais
evidente quanto mais o instituto em questiio funciona bem, tanto que,
ji que costumamos desejar que um instituto ao qual atribuimos uma
fungdo positiva funcione bem, devertamos nus alegrar quando um ins-
tituto ao qual se auibui uma fungio negativa funcione mal, porque é
licito esperar que a disfuncgio atenue a negatividade da func¢éo.
Abordando o direito em seu iodo, quando se diz que ele tem
uma funcio social e se busca defini-la, quer-se dizer que tem uma
fungido positiva? De um ponto de vista tuncionalista, a resposta nao
podle ser dibia: para um funcionalista ndo podem existir fungdes ne-
gativas. O funcionalismo é uma concepcao da sociedade para a qual
poderia valer uma méxima construfda por analogia a célebre maxi-
ma hegeliana: o que é funcional é real, e o que é real ¢ funcional. O
funcionalista nfio conhece fun¢bes negativas, conhece somente dis-
[ungdes (e, quandao muito, funcdes latentes, além das manifestas), isto
¢, defeitos que podem ser corrigidos no &mbito do sistema, enquan-
to a fungfo negativa exige a transformacfo do sistema. Além disso,
em uma concepcio em que as vérias partes de urm sistema social sdo
vonsideradas em {ungdo do todo, o direito tem nado apenas uma
fungao positiva, mas uma fungao positiva primdria, ji que & 0 ins-

(rumento de conservagiio por exceléncia, é o subsistema do qual
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depende, em dltima instdncia, a integracdo do sistema, o limite extre-.
mo para além do qual hé a inevitdvel desagregacio do sistema. Néo
causa espanto que, na teoria parsoniana e na de seus comentadores
e seguidores, o direito tenha encontrado, sem esforgo, o seu justo
tugar. Mas a resposta & pergunta sobre a positividade da funcdo do
dirgito pode ser totalmente diferente se nos colocarmos do ponto
de vista ndo da conservacdio, mas da mudanca, ou, até mesmo, da
mudanca radical ou revoluciondria, que é o ponto de vista de qual-
quer teoria ciitica da sociedade. Qual € a relagiio do direito com a
mudanca social? Ndo hd duvida de que a fungdo do direito ndo é
apenas manter a ordem constituida, mas também mudd-la, adaptan-
do-a as mudancas sociais; tanto ¢ verdade que tode ordenamento
juridico prevé alguns procedimentos destinados a regular a produgio
de normas novas para substituir as velhas. Entretanto, como cumprir
essa fungao? O direito ¢ o instrumento adequado para reformar, para
transformar a sociedade? Quails sfio as razdes pelas quais o direito
foi sempre considerado um meio mais de conservagio do que de
inovagido social? E o grupoe dos juristas mais um grupo de conserva-
dores do que de reformadores? Uma resposta a essas perguntas ndo
poderd, por acaso, colocar em destaque que o direito tem, ao lado
de uma funcio positiva, também uma funcio negativa, o qual, cabe
observar, é intrinseca a sua propria natureza e que, seja como for,
néo pode passar despercebida a uima andlise funcional correta? Basta
acenar para alguns ternas. Ndo € verdade que o direito chega sempre
atrasado e € win obstdculo & mudancga. Por vezes, chega antecipada-
mernte, e, entdo, pode ser um elemento que desfaz um tecido social
tradicional, sendo, portanto, um elemento de mudanga inesperada.
Em ambos os casos, desempenha uma fungdo negativa. O direito
atua, geralmente, por normas gerais e abstratas, que se adaptam mal
a complexidade das situagdes concretas e criam desigualdade entre
iguais e igualdade entre desiguais: por mais que o juiz tenha a melhor
intencio de fazer justica, tal fim freglientemente se torna impossivel
pela propria estrutura das normas juridicas. O que o direito conse-
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gue obter em relagiio tanto & conservagio quanto i mudanca & obti-
do por meio do bom funcionamento do aparato coativo. Todavia,
apoiando-se na forga, o direito contribui para perpetuar um tipo de
sociedade fundado sobre relacdes de forca: ¢ a mais perfeita imagem
da violéncia das institui¢des ou da violéncia institucionalizada, isto &,
de uma vicléncia cuja justificativa estd em apresentar-se como tinica
resposta adequada 4 violéncia subversiva (mas a violéncia subversiva

¢ sempre injusta?).

5. Sub ¢ remeto-me, para ser breve, as anotagdes de J. I Glas-
tra van Loon, no capitulo conclusivo de wma conhecida resenha da
sociologia do direito contemporénea.m Ele fala de uma funcio dis-
wibutiva do direito, que deve ser acrescentada aquelas comumente
consideradas de regulacéo e de controle, entendendo por fungio dis-
ributiva a fungio pela qual aqueles que dispdem do instrumento jui-
dico conferem aos membros do grupa social, sejam eles individuos, ou
grupos de inieresse, 0s recursos econdmiicos e néoe econdmicos de gue
disptem. Em outra parte, ele afirma que, além da fungio de manuten-
¢io da ordem e da paz social, o direito tem entre as suas funcdes

a distribuicdo das possibilidades para a modificacdo de um ordena-
mento existente e para o exercicio da influéncia sobre certas decisdes
governamentais, uma vez que as fungdes mesmas incluem a distribui-
¢do dos bens de consumo, dos impostos, das possibilidades de emprego,
da educagdio, das chances matrimoniais, e assim por diante.

A observacao ndo ¢ nova. Um dos autores de que deverfamos

partir talvez seja James Willard Hurst, recentemente recordado por
. 18 . . s -

Vilhelm Aubert, ” precisamente a propdsito da mudanca funcional

161 B Glasiea van Loown, Conclusions, in Norms and Actions. Natienal Reports on Sociology of

Lew, cdited by R. Treves and 1 E Glastra van Loon, Nijhoff, 1Aia, 1968, p.289-92. Do mesmoe aulor,
ver Towards o sociology interpretation of law, em colaboragiio com 1. Vercruijsse, “Sociologia
Neerlandica”, 11, 2, 1966, p.18-31, que cito a partir do resumo feito por R Treves, Nuovi sviluppi
detia sociologia del divitto, Bdizioni di Comunitd, Mildo, 1968, p.150-3.

17 ixtraio essa citagae de R. Treves, op. cit., p.152,

18y Auma, The saclal function of law, civ, p.11.
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do direito. Hurst dedicou vérias pdginas das suas obras ao problemg
das fungdes desempenhadas pelo direito nos Estados Unidos e reco-
nheceu como uma das principais fungdes desempenhadas pelo direi-
to a de leverage and support, isto é - como traduz o jovem estudiosg
jtaliano que me trouxe ac conhecimento o historiador do direito -
norte-americano —, “impulso e sostegno” [“estimulo e apoio”].19 Em
outra obra, Hurst considera quatro funcgdes do direito: a guarta € des-
crita como “its” - do direito — “regular use to allocate resources to affect

s . . . 20
conditions of life in society”,” e, em outra parte, sempre em quarta

posigdo: “We used law as a principal means to affect allocations of -
manpower and material means among competing objects of use” !
¥l sobretudo para esse tema da allocation dos yecursos como fungio
do direito que Aubert chamou a atengdo, citando, alids, uma frase de -

Hurst, na qual este afirmara que o efeito mais vasto do direito sobre
a industria do leite fora “promotional rather than 1'est1'ictive”,22 vendo
nela uma oportunidade para criticar o modelo limitado, e, além disso,
correspondente & communis opinio, do direito como instrumento
de coercdo, inspirado no direito penal. Depois de ter observado que
um grande ndimerc de leis serve principalmente & constituicéio de
institui¢bes ptiblicas destinadas a distribuir bens, dinheiro e servigos,
Aubert comenta: “Seria incorreto tentar interpretar a fungéo social de
tais leis dentro do esquema do modelo do direito coercitivo penal”.
Enfim, fala de uma dupla natureza do direifo, como compulsion e

19 1; Lomsaror, Le logica delf'esperienza di J. Willard Hurst. Storiografia ¢ juvisprudence, in Materiali
per una storia detla cultura ginridica, reunidos por G. Tarello, vol. 11, 1) Mulino, Bolonha, 1972, p.521-
46; de modo particudar, sebre as fungdes de direlo, 1.528-9. As obras de Hurst das guais foram retira-
das as observagdes acerca das fungées do diveito sko: Law and social process in United States history,
The University of Michigan Law School, Anm Arbor, 1960, p.5; Justice Holmes on legal history, The
Macmillan Company, New Yok, 1954, p.5-6; Law and the condition of freedom in the nineteenth-
centiry United States (1956), mas citada pela edigio da The University of Wisconsin Press, Madison,
1967; e Law and economic growth. The legal history of the Luinber Industry in Wisconsin 1836-1815,
‘The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, 1964, piX.

20 1. WiLaro Hugst, Law and social process, civ, p.5, citado por Losuares, op. eft, p.528, nota 10.
21 justice Holmes on legal history, cit., P.G6, citado por LOMBARDL, op. cit,, p.528, nola 10.

A passagem citada por Ausery {op. cit, . 11) foi extraida da obra de Hust, Lawv and social process
in United States, cit., 1.99.
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,.e_;(,urce,” Nao estou totalmente segure de que o termo genérico
" resource seja o termo mais adequado para indicar a importancia
' gue assumit, no Estado social contemporaneo, a fungio nfoc mera-
mente coercitiva do direito. Contudo, ja é por si 86 importante o
" reconhecimento de um conjunto de novas fungdes que modificam
uma imagem transmitida durante séculos, e, agora, abselutamente
inadequada,

Para falar & verdade, ndo s0 essas observagdes néo sdo novas,
como tampouco é nova a coisa. Bm gqualquer grapo social, a comecar
pela familia, a funcio do sistema normativo que o rege ndo € apenas
prevenir e reprimir os comportamentos desviantes ou impedir o
surgimento de conflitos e facilitar-lhe a composi¢ia apds seu surgi-
mento, mas também repartir os recursos disponiveis. HA somente
de se perguntar por que tradicionalmente essa fungio néo foi to cla-
ramente percebida e por que quem a percebe agora assume ares de
guem faz uma descoberta. I surpreendente 0 peso qUe exerceu a con-
cepcado privatista da economtia e a correspondente concepgdo negati-
va (o Estado na determinacio comum do conceito de direito. Com
base na concepegdo privatista da economia, a distribuicio dos bens
ocorre na esfera das relagdes enire individuos ou gropos em concot-
réncia entre si, e o direito (sub specie de direito privado) tem apenas
as funcdes de facilitar o estabelecimento dessas relagtes, de garantir
a sua continuidade e seguranga e de impedir a dominacdo reciproca.
Lstreitamente ligada 4 concepclio privatista do direito estd a con-
cepcdo negativa do Estado, segundo a qual este nao tem ingeréncia
alguma nas relacOes econdmicas, e, portanto, a sua fungéo torna-se
exclusivamente prover a manutencao da ordem, por normas impe-
rativas e coativas, isto &, pelo direito, E, uma vez que esta € a funcio
especifica do direito penal, segue-se que a parte ¢ trocada pelo todo.

Uma prova, a meu ver decisiva, da difusdo e da continuidade

dessa concepcdo restritiva do direito é dada pelo fato de que, por

23y Avsrrr, op cit, P 2.
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longa tradigfio, qualquer um que se dispds a estabelecer as caracte-*
risticas distintivas do direito, velacionou-o & moral (ndo 4 economia),
demonstrando, de tal modo, considerar tanto o direito quanto a moral
como duas espécies do mesmo género, isto ¢, das normas de conduta
que tém precipuamente a fungdo de garantir a estabilidade ¢ a segu-
ranga das relagdes interindividuais, Nao é dificil explicar como essa
concepgio restritiva do direito se formow os jurisconsultos e jufzes
tradicionalmente se dedicam principalmente & elaboracfo e a aplica-
¢do do direito privade e do direito penal — precisamente aquelas par-
tes do direito gque ndo t&m uma funcio inediatamente distributiva.
Voltemnos, por un momento, nossa atengdo para o fato de que
a maioria das defini¢oes do direito que ainda hoje predominam (de
Holmes a Ross), € gque, alids, parecem as mais atuais ¢ modernas,
estao marcadas pela consideracio do papel do juiz na produgio do
direito, no processo de separacio entre normas juridicas e normas
do costume e morais, na determinacio, em suma, daquilo que €
propriamente o direito. Pois bem, todas essas definicdes apreendem
o fenomeno da formacgio do direito apenas por sua funcio proteti-
vo-repressiva, privilegiando-o como conjunto de regras da conduta
individual, como resolucio de conflitos, como reparagio de erros,
como repressao dos atos desviantes. O sistema normativo do Estado
na sua fungdo distributiva nio chega, ou chegou muito mais tarde,
ao exame de quem ¢ chamado a divimir controvérsias entre particu-
tares (ou a fazer o papel de conselheiro para as partes em conflito)
ou a reprimir atos socialmente danosos, Também néoe € diticil expli-
car a razdo pela qual a funcéo distributiva, a allocation of resources,
aparece hoje com particular insisténeia nas teorias socielogicas do
direito, isto é, nas teorias que abservam o direito de um ponfo de
vista mais geral e mals compiexo, diferente daquele tradicional do
jurista {aliado do jurisconsulto e do juiz): na passagem do Estado de
direito para o administrativo, a funcéo distributiva do direito cres-
ceu enormemnente, tanta que ¢ impossivel ndo se aperceber dela, B

cresceu precisamente na medida em que faltou a ndo-ingeréncia do
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- mstado na esfera das relagbes econdmicas, e a distribuigfio dos recur-
. gos (¢ nao somente dos recursos econdmicos) foi, em grande parte,
. qubtrafda ao antagonismo dos interesses privados, tendo sido assumi-
da pelos orgdos do poder ptiblico. Essa transformagéo das tarefas do
Estado explica, além de tudo isso, um outre fendmeno para o qual se
chamou a atengo nessas Gltimas décadas: o aumento, comao foi men-
. [N IR} » 24 . ,
cionado, do “consumo juridice”,” que produz e ao mesmo tempo

“reflete o fendmeno igualmente vistoso da inflaciio legislativa.

6. Sub d: também em relagio A sua dimensiio mais restrita de
regra de comportamento munida de sangdo — da qual a proposigio
da norma juridica que se tornou célebre com Kelsen, “se é A, deve ser
B”, ditnensdo esta que ¢ particularmente adequada para cobrir a drea
do direito na sua funcéo protetivo-repressiva — ocorreram tamanhas
mudancas nas tarefas do Estado, na passagem do Estado liberal para
o social, que o exercicio mesmo da fungdo primdria de regular os com-
portamentos assumiu formas diversas da tradicional, a qual repousa-
va exclusivamente na intimidagio por meio da san¢io negativa. J4
tive muitas oportunidades de me deter neste ponto,25 mas insisto
nele porque me parece que nfo pode ser negligenciado nessa visio
de canjunto: a concepgio tradicional do direito, partindo da consi-
deragiio da ordem como fim dele, sempre viu na ameaca de sangdes
negativas, como penas, multas, reparages, ressarcimentos de danos
ele, a instrumento com © qual o direito persegue o seu proprio fim.
Jhering entendera perfeitamente que as “alavancas” (como ele as
denominava) da ordemsocial eram duas: asrecompensas e as penas -,

mas atribuira as primeiras ao mundo da economia e as segundas

2% Sobre sse tema, ver Wenrngr, Wandelt sich dic Funktion des Rechits im sozialen Rechisstaat?, in
Die moderne Demokratie vnd ihr Recht Festschrife fie gerhard leibhols zum 65. Geburisiag), Mohr,
Tithingen, 1966, vol. 11, p.153-66.

28 Sutta Junzigne promozionute del diritto, i “Rivista vimestrale di disitto e procedura civile”,
XXM, 1969, 1.1.332-2% Sulle sanreiond positive, in Studi dedicati ad Antonio Raselli, GiufTvé, Milio,
1971, vol. 1, p.229-19, ambos neste mesmo velume. G 1. Pasiv, Potere, stato e funzioni del divitie,
in “Leloquenyza’, LXIIL 1973, p517-30.
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tdo-somente ao direito (contudo, Jhering tinha uma concepcio subs.
tancialmente privatista da economia).

Em uma concepgiio socioldgica global da histéria, como & 3
tragada por Durkheim na Divisione del lavoro sociale, a passagem
da solidariedade mecénica para a orgénica caracierizava-se pela

transformacio das sangdes repressivas em restitutivas, mas ambag .
se inseriam no tipo das sangdes negativas. Kelsen distingue {18s tipos
de ordenamentos normativos: aqueles que contam com a observan-
cia espontinea das normas, e, portanto, ndo necessitam de sancées;

aqueles que se flam nas sangbes positivas; ¢ aqueles que recorrem a

sangoes negativas, Segundo Kelsen, o direito pertence, sem sombra

de duvida, a terceira categoria. Talvez evocando Jhering, afinrna que :
“a técnica da recompensa desenvolve um papel significativo apenas
nas relagfes privadas dos individuos””® A teoria tradicional sai mini-
mamente arranhada até nos tratados mais recentes, como o de Lukic,
jé citado, e o de Bduardo Garcia Maynez.”” Assim, porém, quem obser-
var as larefas do Lstade contempordneo e as comparar com as tare-
fas dos Estados de outras épocas, sobretudo a de controlar e dirigir
o desenvolvimento econdmico, n&o pode deixar de perceber que o
“stado, por meio do direito, desenvolve também uma fumgao de esti-
mulo, de provimento, de provocacdo da conduta dos individuos e dos
grupos, que € a antitese exata da funcfoe apenas protetora ou apenas
repressora. A velha afirmacao, ainda recentemente repetida, de que
o direito pune a incbservancia das proprias normas e nédo premia a
observancia, ndo espelha a realidade de fato.” Quando o Estado pre-
tende encorajar certas atividades econdmicas (e nfo apenas econd-

20 14, Kuisuw, General theory of kew and state, Marvard University Press, Cambridge, 1945, p.16 (trad,
it., Tearia generale del divitto e deflo stafo, Rdizioni di Comunith, Milao, 1952, p,18) |Yeoria geral do
diveite e do Estado, 5. ed., nad. port, Lals Carlos Borges, Siio Paulo, Marting Fontes, 2005,

2T s -~ . s v .o -t .

2T 5. Gancta Maviiz, Filosofia del derecho, Bditorial Porrua, México, 1074, P73 em diande.

28 Pogsn forma, estd em G S, Probleme bei der Dwrcliserzung sozialer Normen, in “Jabirbuch fiir
Rechtssoziologie und Rechistheorie”, vol, 1, 1978, p.205-25. Sobre o wema “prémios ¢ recompensas™
em geral e congideraghes de cardter sociologico, ver | Gatruns, On the meaning of non-violence, in
“Journal of peace researcly’, 1965, 3, p.228-57, ¢ do mesime aulox, Violence, peace and pedace research,
in "journal of peace research”, 1969, 3, p.167-93.
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‘Norberio Bobbio

."micas), vale-se, cada vez com malor freqiiéncia, do procedimento do
jncentivo ou do prémio, isto &, do procedimento da sangio positiva.
Ora, esse procedimento consiste, precisamente, em uma vantagem
oferecida a quem observe a norma, a0 passo que para a inobservén-
cia da mesma norma ndo ha qualquer conseqliéncia juridica, como
ocorre com a observincia das normas reforgadas por uma sangio

negativa. Em suma, a diferenca entre a técnica do incentivo e a técni-
ca tradicional da sang¢do negativa estd precisamente no fato de que

o comportamento que tem conseqiiéncias juridicas ndo ¢ a inobser-

vancia, mas a observancia, Trata-se de um fendémeno macroscdpico,

que ndo pode passar despercebido: ele caracteriza a produgao juridi-
ca nos Bstados contemporineos, tanto nos capitalistas quanto, com

ainda maior razio, nos socialistas, e nagueles recém-formados, inci-

sewsjgold o SERUSPLST IOl Op [BUOIDUNY B5fjeuR

dindo profundamente no modo tradicional de considerar & funcéo
do direito. A respeito disso, falei, alhures, de fungao promocional do

direito, contrapondo-a as vdrias téenicas bern mais conhecidas pelas
quais o direito, em vez de promover comportamentos considera- f
dos desejdveis, remove comportamentas considerados indesejdveis.
Também esse fendmeno, como todos aqueles examinados até aqui,
pode ser revelado somente pelo deslocamento do estudo do direito

da estrutura  fungéio, o que requer, para tanto, wma andlise da pala-

vra funcional em seu sentido pleno.

Il
7. Apontei alguns motivos que requerem e justificam uma
analise funcional do direito. Esta é chamada a estender o seu olhar 4
problemas que eram completamente desconhecidos para as teorias
gerais do direito orientadas pela andlise estrutural do ordenamento
juridico, os guais estio, ao contrrio, completamente & vontade no
campo de investigacio da sociologia do direito.”” E isto, a0 menos

29 Relomo o tema esbogado na minha intervengiio sobre as tarefas da sociologia do direito, Tearig
sociclogicd e teoria generale del diritto, in "Sociologia det dirito”, §, 1974, p.9-15.
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por duas razdes: primeire, porque $ao problemas ligados a conside.
ragéo do direito como subsistema do sistema social considerado ﬁa.
sua globalidade, e, assim, para screm enfrentados, requerem o esty. '
do das relagbes entre o direito e a sociedade, as quais, e apenas elag;,
alids, permitem perceber as repercussdes que as transformaces d;l
sociedade t&m sobre a transformacio do direito; segundo, porque

“problemas como aqueles que mencionei, da mudanga de fungio do

direito, da fungdo negativa, da disfungéo ou de enfraquecimento,
etc., exigemn as técnicas de pesquisa empirica que sio proprias das
ciéncias sociais - que se diferenciam enquanto tais das técnicas de
que se valem os juristas para desenvolver o scu papel de intérpretes g
criticos de um determinado direito positivo — a fim de serem tratados
exaustivamente, avancando além das generalizactes tedricas.

Digo logo que o interesse pelo problema da fungido ou das
funcoes db direito, do modo como se desenvolveu nesses tltimos
anos, nao deve nos impedir de ver que os resultados até agora alcan-
gados por esse tipo de andlise estéo bem longe de ser satisfatdrios, A
qualquer pessoa que passe 0s 0lhos sobre o elenco das funcdes atri-

¢ soox - . . 1) I s o f
buidas ao direito na maioria desses escritos™ é impossivel ndo sair

30 Indico alguns deles: R, S, Summins, The techiidue element in i, in “California Law Review”, 11X,
1971, p.733-51, 0 qual enumers as seguintes fungoes (lista que ele mesmo nio considera exaustiva):
1) fortalecimento da familia; 2) promogao da satde; 3} manutengio da paz social; 4) reparagio
das injustigas; 5) facilitagao das nocas; 5) reconhechmento ¢ ordenagio da propriedade privada; 7}

_garantia das principais liberdades; 8) protecio da "privacy”; 9) controle das atividades juridicas pri-

vadas e priblicas, M. Ressinpin, 1o artigo j& citado (Le funzioni saciali del diritto), retoma o elenco
das funcdes dada por X, L. Lueweiiyn, The nermative, the legat and the law-jobs: the prolblem of the
Jrristic method, in"Yale law journat’, XLIX, p,1.3055-440, que & o seguinie: 1) composigio dos confli-
108; 2) regulagio dos comportamentos; 3) organizayia ¢ legltimacio do poder na sociedade; 4) estru-
tuvacio das condiches de vida na sociedade; 5) adiministragiio dajustica. Na comunicagio apresen-
tada no cengresso de Madyi (1973), L. Recasins Sicuns distingue trés fungdes: 1) cerfeza ¢ seguranga
¢, contemporancamente, também possibilidade de mudangs; 2) solugio dos confllites de interesse;
3) organizagdo, legitimagio e imitagao do pader politico (Las funciones del derecha, <la copia dati-
lografada distiibuida no conptesso, p.1). No artige j& citado de V. Auner {The sociu! function of
law), encontram-se as seguintes ungdes: 1) fortalecimento da awtoridade das regras de conduta
promulgadas com a fim de conseguin a sua abservincia; 23 solucio dos conflivos; 3) disnibuigio de
recursos, W MaopEsr, no artigo citade (Die gelellschaftliche Funkton des Rechis), diferencia as
funghes sociais das fungdes anuopolégicas, e em seguida sub-diferencia as primeiras om fungies
reguiadoras ¢ integradoras e, as segundas, em funcdes racionalizadaras ¢ antecipatarias. No Yivro
Sociologia del diritto, trad. it 1) Muling, Bolonha, 1970 {a edigio original norte-americana pela
Randon House de New York € de 1968), B M. Schur apresenta wma 1abela comparativa entre as
fungies do direito segunda Hace (1 concetto del diritio, Eingudi, Turim, 1965, cap. V), segundao B
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com & impressao de que tais elencos sdo, por um lado, uma reuniao
de coisas bastante 6bvias, que pouco ou nada acrescentam ao nosso

conhecimento do fendmeno juridico, e que, por outro lado, sdo com-
postos por elementos heterogéneos, do gue surge imediatamente
a suspeita de que, na expressdo “funcido do direito”, tanto o termo
“fungdc” quanto o termo “direito” sdo empregados, sem que isso
. seja explicitado, com significados diferentes. Nessa segunda parte

do escrito, vou me deter em algumas dessas dificuldades de ordem
tedrica, porgue uma pesquisa empirica, em cuja dire¢io avanga a
sociologia juridica, s0 tem a ganhar com um esclarecimento dos seus
pressupostos conceituals e com a eliminacio das mais grosseiras

confusdes terminoldgicas. Deixo de lado as dificuldades que advém

do emprego de um termo multi-uso coma “funcée” {acerca do qual j4
foram gastos rios de tinta). Limito-me a emprega-io no uso corrente
das teorias funcionalistas: um uso, como fol indmeras vezes repetido,
que nasce no terreno das ciéncias bioldgicas, por meio da analogia da
sociedade humana com o organismo animal, e no qual por “funcao”
se entende a prestagdo continuada que um determinado drgdo da a
conservacio e ao desenvolvimento, conforme um ritmo de nascimen-
to, crescimento e morte, do organismo inteiro, isto ¢, do organismo

considerado como um todo.

8. A primeira dificuldade sobre a qual pretenda me deter deri-
va do fato de que, quando nos interrogamos sobre a fungio do direi-
to, a resposta, como jd foi ressaltado, é diferente, de acordo com a res-
posta que se dé a pergunta; “Fungdo em relacio a qué?” Em qualquer
tearia social estio sempre presentes dois pdlos: @) a saciedade comao
totalidade, ndo importa se esta totalidade ¢é considerada um organis-
mo, em analogia mais ou menos estreita com o organismo bioldgico,
ou, entdo, um sistema em equilibrio (de resto, os dois modelos, o do

Ao {The lawe of primirive man, Harvard University Press, Cambridge, 1954, cap. X1) e segundo
Parsons {Fe e antd sectal control, in Law and sociology. Fxpliratory esseys, organizado por W M.
lvan, Free Press, New Yark, 1962; locidiza-la na )3.101, com seus raspectivos comentiitios).,
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-¢&o do direito em relacao a sociedade como totalidade ou em relac

Nurberio Bobly

organismo e o do sistema, ndo séo, de modo algum, incompativeis,
com fregiiéncia, um é utilizado para interpretar o outro}; b) os indivi:
duos, que sfio partes componenies dessa totalidade, interagem entré
si e com o tedo. Quem se pée o problema da funcio do direito, faz: :-
referéncia a qual dos dois p6los? Pde-se o problema de qual é a fun:

¢do aos individuos que dela fazem parte? Provavelmente, em relagéo
a ambos, 0 que é perfeitamente licito. O que ndio é licito e cria conful:

sdo € que os dois problemas ndo sejam claramente diferenciados. Se:
eu digo, como diz o principe dos funcionalistas, que a principal fun-
¢éo do direito é a integragio social,” coloco-me do ponto de vista -
da sociedade e me ponho um problema determinado, que é ¢ da fun-

¢do do direito em relagdo a sociedade no seu conjunto. Se eu digo, =+
como dizem geralmente os antropdlogos, que a funcdo do direito é
tornar possivel a satisfagio de algumas necessidades fundamentais
do homem, como a pultri¢io, o sexo e outras necessidades de ordem
cultural e assim por diante, nas sociedades mais evoluidas, coloco-
me do ponto de vista do individuo e me ponho um outro problema
determinado, gque é o da funcfo do direito em relacfio aos individuos
singularmente considerados.

14 foi corretamente sublinhada a diferenca entre a fungio do
direito em relagio ao sistema (as systemfunktionale Bestimmungen
des Rechts, de Helmut Schelsky) e a funcéo antropolégica do direi-
10.* Mas ndo é necessdrio incomodar socidlogos e antropologos
para colocar em destaque essa distingdo, Quando Kelsen, que néo
era sociélogo nem antropdlogo, afirma que o direito é uma técnica
de organizacfo social cuja funcio é tornar possivel a paz social,

31 para uma interpretagiio ¢ wn desenvolvimenlo da teoria parsoniana do direito, ver H, C.
BrEpEMEIER, Late as an integrative mechanisn, in W, M. BvaN, op. cit,, p.73-90. Sobre sociologia do
direito de tendéncia estratural-funcionalista, em particular sobre Parsons, ver A. Glasanti, Sisterma
saciale e sisteme giuridico nella prospettiva strutturele-frinzionalistica, in “Quaderni di seciologia”,
XX1, 1972, .73-95, Ver tambéim o ji citade ensato de H. Schrisky, Systemfunktionaler, anthropolo-
gischer und persanfunktionaler Ansaiz der Rechitssoziologie, p.51-7.

82 A distingao entre fungdes socials e fungbes antropolégicas ¢ncontra-se 1anto no ensaio de
Maihofer quanto naguele de Schelsky, ambos ja citados.
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.CUIOC?‘"SG do ponto de vista da sociedade como um todo. Quando
; Jhering — que, como Kelsen, era antes de tudo um jurista -, afirma,
_como ja vimos, que a finalidade do direito ¢ garantir as condiges de

existéncia da sociedade, entendendo por condigdes de existéncia “os

pressupostos a que subjetivamente estd ligada a vida", seja fisica, seja
- egpiritual, dos individuos, e exemplifica falando da “honra”, da “liber-
" dade” ouda “yida"™ coloca-se, evidentemente, do ponto de vista dos
individuos considerados singularmente e dos seus interesses especifi-
- cos (nfo importa, afinal, se a satisfago desses interesses redunda em
“peneficio a sociedade como um todo). Entende-se que esses dois pon-
{os de vista nfo sejam arbitrdrios: representam duas diferentes con-
cepedes globais da sociedade, a universalista, para a qual o que conta
" é a floresta, e nédo as drvores, e a individualista, para a qual contam
as arvores, € ndo a floresta. E podem, ainda, representar dois modos

diversos de observar os problemas sociais, aquele ex parte principis

e aquele ex parte populi: a fungio social do direito é relevante para
os governantes, isto é, para quem ele € um instrumento de governo;
a fungdo individual do direito € relevante para os governados, isto ¢,

para guem vé nele um instrumento de protecao, garantia, liberta¢do,

etc. de cada um dos mermnbros da sociedade. Essas duas perspectivas
néo sdo inteiramente incompativeis: antes, considero que uma anali-
se funcional gue pretenda ser completa deveria levar ambas em con-

sideracdo. Entretanto, para isso € necessdrio, antes de tudo, ter plena

consciéncia delas, coisa que, na copiosa lteratura sobre o tema, pare-

Ce-Ine gue nein senpre tem ocorrido,

7. Um segundo motivo de confusdo nasce do fato de que as
funcoes enumeradas nem sempre podem ser colocadas no mesmo
nivel, mas representam graus ou momentos diversos da influéncia do

direito sobre a sociedade. A légica da andlise funcional € a l6gica da

relacdo meio-fim, para a qual um fim, uma vez alcangado, torna-se

1 von Niming, Lo scopo del divitto, cii, p.313 A finalidade do directo, cit].
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- oy, entdo, somente os fins que, embora sendo intermedidrios, sdo;

Norberto Bolig

meio para a realizacio de um outro fim, e assim por diante, até se fixay
em um fim proposto ou aceito como Gltimo. Aqui também esta clayg
que a resposta & pergunta “quais sfo as fungdes do direito” mUda
conforme nos detenhamos nos fins intermedidrios ou desejem(jg
observar o fim tltimo - ou aguele fim que acreditamos ser o Ultimg

por sua vez, o resultado da conquista de {ins que, em contraposicéo
ao tltimo, podemos chamar de “primeiros”.

Quein, por exemplo, coloca no seu proprio elenco de fungaes
do direito a seguranca {ou a ordem social), a solucdo de conflitog
de interesse ou a organizaciio do poder politico,“'M pde no mesmo
plane funcbes que, na realidade, localizam-se em niveis distintos e .
que provavelmente poderiam set, para maior clareza, encadeadas
uma & oulra. Mais especificamente, a fungo de seguranga ¢ a de |
solugdo de conflitos nde estdo uma ao lado da outra, mas estdo, se -
posso me expressar desta forma, uma dentro da outra, jd que, com .
certeza, uma das maneiras pelas quais o direito exerce a funcéo de
garantir a seguranca social é também um modo eficaz de solucionar
os conflitos — talvez o mais eficaz, em altima instdncia. Ndo diversa-
mente se apresenta o problema da relagdo entre essas duas funges
e a terceira, relativa a organizagdo do poder. Garantia da seguranca
social, solugdo dos conflitos e organizacio do poder, s#o trés tarefas
teleologicamente coligadas, tanto que a solugdo dos conflitos, que
& um meio em relagio ao fim da seguranga, torna-se um resultado
quando a relacionamos com a organizacéo do poder e, portanto,
passa a ser possivel estabelecer uma concatenagdo deste tipo: a
organizacdo do poder tem a funco de tornar possivel a solugiio dos
conflitos, a qual tem a fung¢do de tornar possivel a seguranca social.
Para dar um outro exemplo, nada impede que se afirma que a {ver-
dadeira) fungio do direito, isto &, a funcdo que permite diferenciar

31 como fax Recasins $icHEs, na comunicagiio citada na nota 30.
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ontologicamente ¢ direito, é realizar a justica como modo especifico
. de superar a inseguranca social.*®

Todavia, essa definicao ndo impede, alids, implica, em um certo
" gentido, que também sejam fungdes do direito - ainda que interme-
diarias, e, para quem busca a “verdadeira” fungdo, ndo especificas
- todas aquelas outras operagdes que, com fregiiéncia, sdo enume-
radas como funcdes por socidlogos e antropélogos. Talvez se possa
afirmar que, além do ponto de vista do socidlogo e do antrepélogo, é
preciso levar em consideracgiic também o ponto de vista do fildsofo,
Prestemos atengdo a funcio que foi denominada distributiva, isto é,
a série de operagdes por meio das quais o direito persegue o objetivo
de distribuir os recursos. Nada impede que, diante da apresentagio
dessa funcdo, fagamos uma outra pergunta: “Qual é a fungdo da repar-
ticdo dos recursos?” E provavel que a resposta tenha o seguinte teor:
“A realizacio da justica social”. Como se percebe, ver ¢ direito em
fungio da justica néo exclui, em absoluto, vé-lo em fungio das ope-
ractes que podem ser consideradas os instrumentos mais idéneos
para atingir o resultado final. Talvez o filésofo, ern busca da fungéo
ultima, corra o risco de trocar o ser pelo dever-ser e de saltar, sem se
dar conta, do problema de qual seja a fung¢fo do direito em uma dada
situaciio para o problema de qual deva ser.

10. As dificuldades até agora ressaltadas derivam, principal-
mente, do emprego do termo “funcgio”. Contudo, ndo menos graves,
e talvez ainda mais graves, sfo as dificuldades que nascem da ambi-
gilidade ou, pelo menos, da maneira genérica pela qual o termo “direi-
10" & empregado. Na expressio “funcéio do direito”, o que se entende
especificamente por “direito”? Estamos realmente seguros de que
todos aqueles que se movimentam em busca da fungdo do direito atri-

35 Iigsa é a tese de 8. Coria, Ha il diritio una funzione propria?, in "Rivista internazionale df filoso-
fia del dirvitto”, 1.1, 1974, 0.398-412: “O Sein do direilo indica-nos, portanto, com suficiente precisdo
qual é a fungio propria do direito: realizar a justiga como modo especifico de superar 2 inseguran-
Ga existencial” (p.411),
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sociais, de primeiro, de segundo, de terceiro grau (ver sub by?

Norberto Bobbig,

buem ao termo “direito” o mesmo significado {(ver sub @}? E, mesmg
admitindo que exista um acordo tdcito sobre o significado geral dadg
a0 termo nessa cxpressdo, ele no ¢ demasiado amplo para ser empre-
gado com proveito em uma andlise das fungdes, que, como vimo
nada tém, elas proprias, de bem definido, podendo ser individuais e

@’ A melhor prova do significado diverso com que o termo:
“direito” ¢ empregado na andlise funcional é dada pela presenga
constanie, no discurso daqueles que se colocaraim o problema das
funcdes do direito, de dois pares de atributos que séo perfeitamente
legitimos, mas que, ndo tendo qualquer correspondéncia entre si,
devermn ser explicados pelo significado diverso do substantivo ao qual
se referem. A andlise funcional, de fato, foi se concentrando, sobretu-
do, em torno dessas duas ordens de questdes: se o direito tem uma -
funcdo repressiva ou também distributiva, promocional, etc.: se o
direito tem uma funcio de conservacio {ou de estabilizacio) ou tam-
bém de inovacio {Jalou-se inclusive de “Tuncio revoluciondria” do
direito), e dentro de quais limites. As duas questGes sfio diferentes,
mesmo que s¢ possa ver um certo vinculo entre fungéo repressiva
e conservadora, de um lfado, e fun¢do promocional e inovadora, de
outro. Trata-se, contudo, de um vinculo muito labil, porque € pos-
sivel usar o instrumento do direito para reprimir a mudanga, mas
também para promover a conservagio; ou para promaover a mudan-
¢a, mas também para reprimir a conservacgio. 8o diferentes porque
a primeira diz respeito aos remédios empregados pelo direito para
exercer a sua fun¢ao primdria (mas nfo exclusiva), que é condicionar
o comportamento dos membros de um determinadoe grupo social; a
segunda diz respeito aos resultados obtidos em relacio a socicdade
considerada em seu todo. Entretanto, parecem diferentes apenas a
quem se der conta de que o direilo do qual se fala a propdsito do pri-
meiro par nio é o direito do qual se fala a propésito do segundo. No
primeiro, o direito é considerado um certo tipo de instrumento para
o condicionamento dos comportamentos; no segundo, é considera-
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do com referéncia aos comportamentos que consegue condicionar
pelos meios de que dispde. Em outras palavras, o efeito repressivo
ou promocional do direito depende do direito entendido como meio
o de condicionamento dos camportamentos; o efeito conservador ou
inovador depende do direito entendido como regra ou conjunto de
regras que tém por objeto um determinado comportamento, cuja rea-
‘lizagio ou ndo-realiza¢io influi em uma dada diregdo, que pode sex
tanto a da conservacho gquanto a da inovagio, sobie a configuragio
da sociedade em seu tado.
Quem se coloca o problema da funcéo do direito em termos
de fungio repressiva ou promocional, observa o meio pelo qual o
direito opera; quem se colaca o problema em termos de fungdo con-
servadora ou inovadora, observa aquilo que as regras, consideradas
uma a uma, prescrevem ou permitem, bem como a sua eficécia. Uma
expressio como “fungao revolucionaria do direito” nio temn qualquer
sentido se 0 termo “direito” for entendido como meio de coagdo (por-
gue, com este meio, aqueles que detdm o poder podem revolucionar
o estado de coisas existente tanto quanto podem deixa-lo tal como
estd). Adguire sentido apenas se se pretende falar das mudangas
sociais gue, conforme aquele melo, podem ser produzidas, e, por-
tanto, dos contetidos politicos, econdmicos, sociais que, um a um,
possam vir a ser reduzidos aquela forma. Para julgar se o direito tem
funcdo repressiva ou promocional basta levar em consideragio o
remédio; para julgar se tem fungéio de conservagdo ou de inovagio, é
necessario considerar as providéncias concretas que, por meio daque-
les remédios, sdo impostas ou solicitadas. Isto permite concluir que
o problema da funcao do direito abre caminho para duas respostas
diferentes: conforme nos proponhamos a estudar quais efeitos deri-
vam do uso de um certo meio de coagiio e de promocgao social a que
damos, por comum consenso, o nome de direito oy, entdo, conforme
nos proponhamos a estudar quais efeitos derivam dos comportamen-
los que, por aguele meio, foram impostos ou proibidos, encorajados
ou desencorajados, etc. ou, de modo mais geral, dos institutos sociais
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que, sendo regulados por normas juridicas, denominamos, igualimen-
te por comum consensoe, o “direito” de um determinado grupo social,
b) O conceito do direito ¢ tio vasto que umna analise funcional
que nao proceda as devidas distingdes se torna de escassa utilidade,
A primeira distingdo que deveria ser levada e conta é aquela entre
direito privado e direito priblico, a qual denominei, alhures, a “grande
dicotomia”.*® Quando enfrentamos o problema das funcoes do direj-
to, referimo-nos a qual dos dois direitos: ao direito privado ouao publi-
co? Levar em consideragao essa distingdo ¢ tanto mais necessario 4
medida que — enquanto parece ser um empreendimento desesperado
determinar o cardter especifico do direito como meio de controle
sacial por meio de um elenco, que é sempre incompleto, das suas
funcdes — a distingio entre direito privado e direito piblico € possivel
mediante o recurso a diferente funcio que um e outro desenvolvem
no interior do vasto campo de um sistema juridico, ou, pelo menos,
4 medida que a diferenga funcional entre as duas formas de direilo
nao é assim tao aberrante quanto a distingao funcional entre o direito
como uym todo e outras formas de controle social, tais como a moral
social, os costumes, as convengoes, etc. E digo mais: a importancia
fundamental que assume, em qualquer teoria do direito, a distingéo
entre direita privado e direito pablico reside, a meu ver, ptecisamen-
te no fato de que a ela sdo referidas ¢ com ela séo explicadas as duas
principais fungées tradicionalmente atribuidas a um ordenamento
juridico: a fungio de permitir a coexisténeia de interesses individuais
divergentes, por meio de regras que devem servir para tornar menos
{regiientes e menos asperos os conilitos, e putras regras que devem
servir para soluciond-los depois que eles surgiram; e a funcio de dire-
cionar interesses divergentes no sentido de um objetivo comum por
meio de regras imperativas e geraimente restritivas.
36 Assim den.m.nin.ei a .(.lis.stim;.z'u.a entre direito priv.adn e puibiico no arlige La grande dicotontia, in
Studi in memoria di Cario Esposito, Cedam, Padua, 1974, n.2187-200, Iiste artigo estd relacionado
i umt artigo auterior, intitulado Pefl'use delte grandi dicotomic nella teoria dei diritto, in Stdi in
onore di Geseppe Grosso, Giappichelli, Tarim, 1971, vol. IV, p.615-35 (publicado também na “Rivista

internazionale di filosefia del divitta”, XIVIT, 1970, p.187-204). Aambos 0s arligos encontram-se nes{e
mesmo valume 1A grande dicotomia ¢ Do uso das grandes na teoria do direito).
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Além disso, ha outras disting6es entre varios tipos de normas,
i incorporadas pelo uso da teoria geral, que devermn seu nascimento,
ainda que inconscientemente, a andlise funcional, e, portanto, uma
analise funcional ndo deveria ser negligenciada. Refiro-me 4 distingdo
entre normas de condula e normas de organizagio, ¢ aquels, formula-
da por Hart, entre normas primdrias ¢ normas secundarias.”’ O critério
discriminante de ambas as diferenciagéies é predominantemente
funcional. Com isso, quero dizer que os autores que dele se servem
recorremn as fungdes a que estéo respectivamente destinados os varios
{ipos de normas para caracterizd-los, e nao a outros elementos, como
a estrutura ou o contetido. Com efeito, segundo a doutrina corrente,
a funcdo das normas de conduta é tornar possivel a convivéncia dos
individuos ou grupos que perseguem, cada qual, fins individuais, ao
passo que a fungéo das normas de organizago € tornar possivel a coo-
peracdo de individuos ou grupos que perseguem, cada qual, segundo
seu proprio papel especifico, um fim comum.

I de conhecimento geral que Hart recorre a critérios funcio-
nais para caracterizar os irés tipos de normas secunddrias, que ele
acreditou individualizar e distinguir das normas primérias: as normas
de reconhecimento tém a fun¢fo de estabelecer um remédio para a
incerteza de um sistema composto apenas de normas primarias; as
normas de mudanga 18m a fungio de proteger um sistema normati-
vo da imobilidade; as normas de juizo tém a fungio de prover a sua
major eficdcia. Com essa conseqiiéncia; um sistema juridico, como
0 composto de normas primarias ¢ normas secunddrias, ¢, além de
estruturalmente, também funcionalmente diferente de um sistema
normativo nao juridico. Ji interessante notar que, diante do problema

tipico de qualquer andlise funcional, da relagdo entre estrutura e fun-

37 Retamo um tema j4 bratado em outras oportugidades, em especial in Nouvellees rdflexions sur

fes normaes prinmaires et secondaires, in La régle de droit, Emile Bruylant, Bruxelies, 1971, p.104-22
{tamlxém em italiann, sob o titulo Ancora sulle norme primiceric e secondarie, in "Rivista di fijosofia’,

LIX, 1968, p.35-53, & depois sob o 1italo Nerme primarie e norme secondarie, no volume Studi per

whia tearia genersde del divitra, Glagpichelll, Turim, 197G, 1.175-97); e due Por wn lessica di teoria gene-
reele dlel divitto, i Studi B memoria di Brvico Guicetardi, Cadam, Padua, vol. 1,p.1-)4,
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¢do, Hart explica a estrutura partindo da fungéo (no sentido de que o
direito tem determinada fungiio porque tem determinada estrutura), g
nio vice-versd, enquanio a teoria geral do direito, nas suas expressaes

mais comuns, a comegar por Kelsen, lez o inverso, isto ¢, explicou g -

fungdo (a mamutengéo da ordem) a partir da estrutura {o direito comg
ordenamento da forga),

11, Cologuei em evidéncia algumas dificuldades enfrentadas’
pela andlise funcianal do direito, ou seja, quais sfo as armadithasg
em que se atrisca cair qualquer pessoa que se aventure neste campo

com demasiada conflanga e sem proteger as costas, para tentar expli-

car o fato de que, nao obstante a importancia assumida pela analise
{uncional depois do aumento das contribuigtes das varias maquinas
produtoras de narmas juridicas, ¢ em propor¢o 4 esse aumento,

uma teoria funcional do diveite —- aqui entendida como uma teoria

geral que busca o elemento caracterizador do direito néo na especi-
{icidade da estrutura, como ocorrera até agora por obra dos maiores
juristas tedricos, mas, sim, na especificidade da fungfo - winda esteja
por vir. As tentativas até agora feitas nesta dire¢éio parecem bastante
desanimadoras, porgue ou terminam por mostrar exatamente o con-
trdrio daquilo a que se propunham, isto €, que pela revelacgio da fun-
¢ao ndo se chega a apreender o cardter especifico do direito (como, a
meu ver, sucedeu a Parsons e aos seus intérpretes), ou, entéo, quando
vao em busca de uma fungio especifica diferente daquela ou daque-
las gevalmente reconhecidas, caem em uma desorientadora simpli-
ficacdo, como, a meu vey, sucedeu ao mais refinado (e complicado)
tedrico da fungio do direito, Niklas Luhmann, que atribui ao direito a

- ‘s . . 38
funcao de congruente Generalisierung de expectativas normativas,

38 1t verdadeiramente metitario o ensaio de A, Fumwaio, Sociologia del divitto ¢ funzionalismo
stretturale nellopera di N, Lidunann, in “Sociologia del diritwo”, 1, 1974, n.2, p.303-32, que procura
explicar aos leigos o pensamento (inutilmentte} complicade do tedrico e socidlogo do direita que
¢std no centro do debate sebre a sociolegia do direito hoje na Alemanha, como mostra a rica biblio-
gralia ¢hada na .305. Quando o presente livio ja estava i preparagiio, o mesmo autor publicou
uny monografia inteira sobye v sevinlogo alemae: Funzionafisme strutturele e socivlugin del diritto
neltopera di Niklas Luhniann, Gioffre, Mildo, 1975, A definiciv do diveito dada ne texto encontra-se
in N. Lurmany, Kechissoziologie, <it., vol. |, 105 {Seciologia do diveito, cit.).
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Como efeito da complexidade do fenémeno juridico, estd
ocorrendo nas teorias funcionais aquilo que ji ocorreu com as teo-
: ';-jas estruturais, gue, guando eram demasiado especificas, deixavam
fbra de suas fronteiras alguns pedagos do territdrio (por exemplo,
"o direito internactonal); quando queriam abragar todos os campos

- tradicionalmente ocupados pelo direito, ou dos quais se ocuparam

e historicamente os juristas, acabavam sendo demasiado gendricas.

" Nao gostaria, a esta altura, que alguém acreditasse ser possivel sair
. do impasse unindo as caracteristicas estruturais e as funcionais por
- meio de uma pretensiosa andlise estrutural-{uncional. Entre estrutu-

ra {do direito) e fungéo {do direito) nédo hd correspondéncia biunivo-

ca, porque a mesma estrutura, por exemplo, o direito considerado
como combinagio de normas primdrias e secundArias, pede ter as
mais diversas funcéies, assim como a mesma fungdo, por exemplo,

aguela, comumente atribuida ao direito, de Lornar possivel a coesiioe

a integracdo do grupo, pode realizar-se mediante diversas estruturas
normativas. (O que ndo guer dizer que a estrutura ¢ a fun¢do sejam
independentes: modificacdes da fung¢io podem incidir sobre modifi-
caghes estruturais, e vice-versa). Enfim, se quisermos deduzir uma

consideracéo final, tal seria que a andlise estrutural, atenta as modi-

ficagBes da estrutura, e a andlise funcional, atenta as modificaces
da funcdo, devem ser continuamente alimentadas e avancar lado a
lado, sem que a primeira, como ocorreu no passado, eclipse a segun-
da, e semn que a segunda eclipse a primeira como poderia ocorrer em

uma inversdo das perspectivas a que os hdbitos, as modas, o prazer

do novo pelo novo, sdo particularmente favordveis.
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