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} 10. Da Estrutura a Funcdo

O Olhar de Bobbio Sobre a Funcdo

Promocional do Direito*

.D a Estrutura i Fungdo € um livro da maior importincia no percurso de
Norberto Bobbio. Representa um marco na sua rigorosa, fecunda e insti-
gante contribui¢o 2 teoria geral do Direito. Nele estd reunido, como era
do feitio do seu trabalho intelectual, um conjunto de ensaios que assinalam,
por aproximacdes sucessivas, de que maneira complementou a sua analise
estrutural do Direito. Esta, na esteira da instigacio de Kelsen, partiu, com
desenvolvimentos préprios, de uma reflexdo sobre normas inseridas em or-
denamentos, identificando na concepgio do ordenamento juridico a grande
contribuigio do positivismo juridico a teoria geral do Direito.

A anilise estrutural examina o Direito como um sistema, a partir do
dngulo interno ao juridico, sem maiores elaboragées sobre as fungdes do
Direito em relagdo aos destinatirios das suas normas. Sao essas funcdes que
ocupam Bobbio nesse livro. Bobbio se voltou para as fungoes, pois, como
um pensador de estilo analitico, mas atento aos fatos e a histéria, parou para
pensar o impacto do Estado democritico, reformista, intervencionista e do
bem-estar social no Direito. Verificou que o Direito positivo da segunda
metade do século xx deixou de se circunscrever ao proibir e permitir e pas-
sou a contemplar o promover ¢ o estimular. Dessa maneira, uma explicita

dimensao de diregdo social, preocupada com

Nota de apresentacio de Da Estrutura & 2 fungjﬁo de promover comportamentos por
Fungio: Novos Estudss da Teoria do Direits
(2007), traducdo brasileira de Dalla struttura

alla funzione: Nuowi studi di teoria del diritto, a_gr{:gada E Clg’_ssica dimensio do Controle
de Norberto Bobbio.

meio de estimulos e desestimulos, foi sendo
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social exercido pelo Direito nas sociedades, voltado para a fungio repressora
ou protetora de interesses. Dai a necessidade de lidar com novos temas em
relagdo aos quais a andlise estrutural nio oferecia respostas adequadamente
satisfatérias para encaminhar os problemas da positiva¢io do Direito.

Com efeito, um Direito positivo, que tem como uma das suas fungdes
direcionar comportamentos, precisa ter informag6es mais precisas sobre os
destinatdrios das normas e suas condutas. Nio pode circunscrever-se 2 uma
andlise exclusivamente centrada no ingulo interno da dinimica de funcio-
namento da estrutura do ordenamento. E por essa razio que esse livro de
Bobbio é uma abertura 4 sociologia juridica, ndo apenas como um ponto de
vista sobre o Direito, mas como algo necessario para a prépria elaboracio
da teoria geral do Direito.

Como mencionei, Bobbio é um autor de estilo analitico. Nesse sentido,
examina o significado do que ¢ enunciado nos conceitos e se vale dos dis-
tinguos, das diferenciagGes, para esclarecer os termos da linguagem juridica.
Essa dimenséao analitica, tio presente na sua andlise estrutural, é igualmente
forte na sua reflexdo sobre o tema das funcées do Direito. E o caso da revisio
que empreende do conceito de sangdo. Aponta Bobbio que, na medida em
que o Direito ndo se limita ao permitir e ao proibir, mas almeja o promover, é
preciso levar em conta a dimensio positiva das sancgdes, que assume a forma
de incentivos e prémios. Essas sdo as duas formas tipicas através das quais se
manifesta, no Direito positivo, a fungdo promocional do Direito voltada para
impulsionar e sustentar condutas. Daf a instigante contribui¢io por ele dada
ao tema por meio da discussdo das sangbes premiais, que s3o compensagoes
que o Direito prevé para se alcangar uma diregio social de conduta.

Bobbio é um grande mestre na ars comébinatoria das dicotomias. Elas sio
um dos recursos analiticos de que ele se vale para, ao diferenciar, esclarecer
e precisar conceitos. Como ¢ recorrente na sua obra, ha nesse livro signifi-
cativas reflexdes sobre o papel epistemoldgico das dicotomias.

No campo do Direito, uma das grandes dicotomias € Direito ptblico/
Direito privado, e Bobbio a ela recorre para discutir as fungdes do Direito.
O Direito privado tem como uma das suas fungdes primordiais a coexis-
téncia e a convivéncia de interesses divergentes dos individuos na sociedade,
mediante normas que tornam menos dspero o confronto ao ensejar a esta-
bilizagdo das condicbes para a atuagio da liberdade individual. E por isso

que o privatista usualmente encara o direito a partir do individuo por meio
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do conceito da relagio juridica. O Direito piblico tem como fungio dirigir
interesses divergentes para um escopo comum, através de normas diretivas
de comportamento. Por esse motivo que o publicista normalmente encara
o Direito sub specie institutionis, tendo como ponto de partida a hierdrquica
perspectiva do todo em relagdo as partes.

E nesse contexto que cabe referéncia ao estudo, incluido nesse livro, de
Bobbio sobre Santi Romano, autor de pioneira obra sobre o ordenamento
juridico. Mostra Bobbio que o objetivo de Santi Romano foi elaborar uma
teoria do Direito do ponto de vista do Direito piblico, analisando o Estado
como a instituicio das institui¢des, mas reconhecendo, como um pluralista
moderado, uma margem ampla de sociabilidade nio controlada pelo Es-
tado, na qual se articulam as relagdes entre os individuos e o Estado. No en-
tanto, para Santi Romano, é o Direito ptblico que fecha o sistema juridico.
Dai a relevincia da pirimide juridica kelseniana e o significado do ensaio
sobre Kelsen incluido nesse livro.

Kelsen, como Santi Romano, é um publicista, e Bobbio, no arguto en-
saio inserido nesse livro dedicado ao autor da teoria pura, analisa como o
normativismo kelseniano se insere no 4mbito das preocupagées com a ob-
jetividade cientifica e a neutralidade axiol6gica das ciéncias sociais do seu
tempo. Uma das instigantes observagdes de Bobbio nessa linha ¢ a de que
a anslise de Kelsen sobre a estrutura do sistema juridico corresponde, no
plano interno do Direito, a teoria de Max Weber sobre o processo socio-
légico da racionalizagdo formal do poder estatal. Um poder plenamente
legalizado converte o Estado em ordenamento juridico ¢, como técnica
social, permite a2 domesticagio da forga organizada por meio do Direito.
Kelsen §, assim, uma contrapartida juridica do tipo ideal weberiano do po-
der racional-legal. Nesse contexto, Bobbio, ao tratar da fungdo no dmbito
da teoria pura, registra que a paz ¢ concebida como um limite ideal para o
qual o Direito tende. Dai, observo eu, a relevincia de Kelsen em outras di-
mensdes do percurso de Bobbio, que, no plano das relaches internacionais,
se ocupa em discutir as condi¢des de uma humanidade pacifica, que tem
como um dos seus elementos a paz pelo Direito e que, no plano da orga-
nizagio politica, defende a democracia como um conjunto de regras que
permite contar cabecas, e ndo cortd-las.

Na sua obra, Bobbio dedicou importantes reflexdes ao tema da liber-

dade e examinou tanto a importincia da liberdade antiga, ou seja, como

10.  da estrutura 4 fungdo 173




participacio democrdtica do cidadio nas decisdes coletivas, quanto o sig-
nificado da liberdade moderna, ou seja, como uma esfera privada de nio
impedimento, na qual aquilo que nio é nem comandado nem proibido é
permitido. Tem, assim, como “socialista-liberal”, consciéncia de que uma
sociedade permeada apenas pelo Direito Piblico, mesmo numa democracia,
representa um risco para uma das dimensoes da liberdade. Esse ¢, penso eu,
o pano de fundo da sua discussdo, nesse livro, da distin¢io que Hayek faz
entre normas de comportamento, que caracterizariam o Estado liberal que
ele defende, e normas de organizagio, que caracterizariam o Estado inter-
vencionista, por ele criticado.

Bobbio desideologiza a questio e submete, analiticamente, a dicoto-
mia a uma discussio de suas fungdes. Normas de conduta tém como fun-
¢8o tornar possivel a convivéncia de grupos ou individuos que buscam seus
fins particulares. Normas de organizagio tém como fungio tornar possivel
a cooperagdo de grupos ou individuos dirigindo os seus fins especificos
para uma finalidade comum. Mostra Bobbio, com muita precisio, como &
atil para a teoria geral do Direito a dicotomia normas de comportamento/
normas de organizacio, mas aponta igualmente como esta nio permite di-
ferenciar o Direito piblico do Direito privado. Com efeito, no Direito pri-
vado, se os contratos e a propriedade podem ser trabalhados como normas
de conduta, a familia ou a disciplina das sociedades anénimas transitam, ao
estabelecer competéncias, por normas de organizagio. Da mesma maneira,
no Direito publico, se a estrutura¢io do Estado e dos servigos publicos re-
quer normas de organizacio, o Direito penal estabelece normas de conduta.
No ambito da teoria geral do Direito, ¢ portanto a fungio que explica o uso
das normas de organizagiio e das de conduta. Nesse sentido, mostra Bobbio
como a reflexdo sobre as fungdes ¢ importante para a prépria analise con-
ceitual e tipolégica das normas.

O dltimo ensaio de Da Estrutura & Fungao tem, para nés no Brasil, um
significado especial. E dedicado a0 pensamento de Tullio Ascarelli, o grande
jurista italiano que, vitimado pela legislagio racista e antissemita da Itilia fas-
cista, encontrou abrigo no Brasil, foi acolhido como professor na Faculdade
de Direito da usp e contribuiu para renovar o pensamento juridico em nosso
pais, antes de retornar a Itdlia democratica do pés-Segunda Guerra Mundial.,

O campo de preocupagio de Ascarelli era amplo e ia muito além do

Direito comercial, no qual foi um grande mestre. A aproximagio entre
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Bobbio e Ascarelli resultou do interesse de Ascarelli, no final de sua vida,
por Hobbes e Leibniz, que o levou a escrever o denso prefdcio a edigdo que
preparou de textos dos dois filésofos relevantes para o entendimento da
dogmitica juridica.

A insercio desse ensaio nesse livro se explica porque nio € apenas fruto
do comum interesse dos dois por Hobbes, mas porque, ao tragar o percurso
de Ascarelli, Bobbio examina a especificidade da critica de Ascarelli ao po-
sitivismo juridico. Mostra Bobbio como o pensamento de Ascarelli ¢ uma
critica ao legalismo da teoria das fontes do positivismo juridico, fruto da ex-
periéncia histérica do Direito comercial (a lex mercatoria) e de suas fungoes.
Realca, igualmente, o alcance da critica de Ascarelli 4 teoria da interpreta-
¢do de cunho positivista. Para Ascarelli, a interpretagio nio € declaratoria,
mas criativa, pois o sistema juridico nio é um dado, mas um processo, € a
sua unidade nio é um pressuposto, mas um resultado. Nesse contexto, a
funcio da interpretacio ¢ manter a continuidade do sistema, movendo-se
entre os polos da criatividade e da persisténcia.

Ascarelli, aponta Bobbio, contrapds ao conceitualismo o emprego ins-
trumental das categorias juridicas; realgou a importancia do estudo do am-
biente social para uma melhor compreensio de um instituto juridico no
ambito do realismo; destacou, no trato do intuicionismo, a inevitavel rela-
tividade histérica das valoragtes. Essa ars combinatoria tedrica tem origem
no estudo do Direito comercial, no contato profissional de Ascarelli com os
problemas da sociedade capitalista em transformagdo e na clareza concei-
tual que tinha da fungio econdémica do Direito. Foi isso que dele fez, como
conclui Bobbio, o jurista que inaugurou na Itdlia a perspectiva do funcio-
nalismo juridico, que esse livro expande e amplia.

Essa edicio brasileira, sob os auspicios da Manole ¢ com o patrocinio
do Centro de Estudos Norberto Bobbio da Bovespa, fruto da esclarecida
politica cultural de Raymundo Magliano Jr, foi enriquecida por um excep-
cional preficio de Mario Losano. Losano, que ¢ um dos juristas italianos
mais ligados 4 cultura juridica brasileira, foi aluno e assistente de Bobbio
em Turim e é um dos grandes conhecedores de sua obra. No preficio, com
o rigor ¢ a profundidade que sio a marca do seu trabalho de pesquisador,
Losano discute circunstanciadamente como Bobbio elaborou a sua andlise
da estrutura do Direito e como a desdobrou na discussio das fungdes. Entre

tantos temas de grande interesse discutidos por Losano, menciono o realce
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por ele dado ao didlogo entre Bobbio e Renato Treves — o grande nome da
sociologia do Direito na Itdlia — e como esse didlogo instigou Bobbio a se
ocupar das fungoes do Direito.

Concluo essa nota de apresentagio lembrando que San Tiago Dantas
dizia que a tarefa da inteligéncia humana € tirar valor das coisas da obs-
curidade para a luz. Foi o que fez Norberto Bobbio no seu percurso nos
multiplos campos do conhecimento a que se dedicou, e é o que o leitor desse
livro comprovard, pois nele encontrard uma fecunda e inovadora leitura da

teoria geral do Direito.
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