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RESUMG
FUNDAMENTOS DE TEORIA JURIDICA EM NORBERTQ BOREIQ

Dentre as questies importantes, controvertidas e que
seguemn atuais no campo do saber juridico, encontramos aquela
que indaga "por guais motivos o direito obriga®, de onde
extrai sua validade. :

Em principio, tema gque pode ser objeto de varias
disciplinas, se apresenta neste trabalho como um problema de
Filosofia juridica e de teoria geral do direito, remetendo #s
fantes ¢ aos fundamentos do saber juridico.

Fara uns, o direito obriga por acreditar-ze, em
principio, que ele pode ser justoy para outros,  porgue ele
advém de uma autoridade, estatal e institucionalizada. Os
primeiros, se enquadram nas denominadas teorias do direito
natural ou  Jjusnaturalistasy; o0s gsegundos, nas denominadas
teorias do positivismo Juridico. Os Jusnaturalistas,
encontram sua justificacio na fé, na crendice ou em algum
conceito de naturera das coisasy os positivistas, numa dada
raciaonalidade formal e argumentativa aue vem sendo edificada
desde HOBBES, KANT e outros.

Afim de estudar este tema foi gque nos voltamos para a

teoria juridica necempirista de NORBERTO BOBBIO, -~  também
denominada de  "novoe racionalismo® ~ que visa A uma
aproximaciao das liberdades formais COm as igualdades

substanciais, numa sintese entre positivismo Jjuridico e
Jusnaturalismo. :

Como se pretendeu demonstrar, uma hermenutica critica
do direito ¢ do estado que se empenhe na resposta dos
"porqués”® da obrigacfio juridica, da validade do direito, deve
buscar uma resposta mediada entre o Jusnaturalismo & ©
positivismo juridico. Acentuando, contudo, a proeminéncia de
um direito advindo da autoridade juridico-politica do estado,
dada a imnpossibilidade de uma liberdade e de uma  justica
puramente natural. Muito embora as criticas de varios
setores, essa cultura juridico-instituida vem impondo algo de
gonsencial &z comunidades? a restrigio ao exercicio do poder
pardmetros minimos para a determinagio do justo.

Gom efeito, constatou-se que 0s postulados
neoempiristas da teoria juridica em BOBBIO levam & discussio
de uma metodologia na prépria obra de BOBBIO, que tem por
escopo a idéia de justiga e de democracia, € aque portanto,
demonstra que o direito obriga PO rasgies politicas
vinculadas & estruturacio da sociedade moderna.



RIASSUNTO

LE BASI DELLA TEORIA GIURIDICA IN NORBERT(O BOBBIO

Tra le questioni importanti, controverse & che
continuano attuali nel campo del GAPEre giuridico,
incontriamo quella che indaga "per quale motive 11 diritto

obbliga", di dove estrae la sua validita.

In principio, tema che pud essere oggetto di varie
discipline, i presenta in questo lavoro come un problema di
Filosofia giuridica e di teoria generale del diritto,

ritornando alla fonte ¢ alla base del sapere giuridico.

Per alcuni, i1 diritto obbliga per acreditare, in
principio, che €9li pud essere giustos per altri, perché egli
proviene di una autorita statale e istituzionalizata. I primi
a1 inquadrano nella denominata teoria di diritto naturale o
giusnaturalistas i secondi, nella denominata teoria del
positiviemo giuridico. I giusnaturalista, incontranco la sua
giustificazione nella fede, nella credenza o in alcuni
concetto di naturerza delle cosey i positivista, in una certa
razionalita formale e discussiva che vien sento costruita fin
del tempo di HOBBES, KANT € altria.

Per estudiare questo assunto € che noi voltiamo para
1a teoria giuridica necempiristica di  NORBERTO BOBBIO,
anche denominata di "nuovo razionalismo” -~ che mnira a una
approssimazione delle liberta formali con quelle di
uguaglianza, c¢o la sintese tra positivismo Juridico i
giusnaturalismo.

Tuttavia, come pretendiamo dimostrare, una ermeneutica
critica del diritto e dello stateo che si impegni  della
risposta dei "perché® della obbligazione giuridica, della
validita del diritto, deve ricercare una risposta centrada
tra il giusnaturalismo e il positivismo giuridico. 8Sebbene,

accentuando la preminenza di un diretto proveniente da
autorita giuridico-politico dello stato, vista
17impossibilitda di una liberta e di una giustizia puramente
naturale. Benché la critica da vari settori, essa cultura
giuridica~istituida viene inponendo gualcosa di essenziale

per la comunitadas la restrizione dell esercizio del potere e
parametro minimo per la determinazione del giusto.

Con risultato, % | constatd che i principi
neaempiristici della teoria giwidica in BOBBIO conducono =
una discussione di una metodologia nella propria opera di
BOBBIO, che tiene per scopo 17idea di giustizia e di
democrazia, € che per tanto, dimonstra che il diritto obbliga
per ragioni politiche legata alla stratturazione della
societd moderna.



ABSTRALT
BASES OF JURIDICAL THEORY ON NORBERTO BOBRI(

Among the impartant and polemical matters, that still
are up dated in the juridical knowledge Field, we find =a
quest ion that asks "which reasons law obligates”, where its
validity comes from. ’

Basically, a matter that can be purpose of several
subjects, presents itself in this work as a matter of
Juridical philosophy and general theory of the law, taking us
to the sources and bases of juridical knowledge.

For some of us, law obligates for believing that, at
firat, it can be fair. To other people, it is because law
comes from a state and institutionalized authority. The first
ones, belong to the natural law theories; the second ones, in
the denominated juridical positiviem theories. The natural
law theories, find ite Justication on faith and in
superstition or in some conception of nature of the things:
the positivists, in a formal and argumentative rationality
which has been building since HOBBES, KANT and other
thinkers.

In order to study this theme, we turn to the Jjuridical
neoempirical theory of NORBERTO BOBBIO -~ also called “"new
rationalism”™ - that aimsgs at an  approach of the Fformal
frecdoms with substantial equalities, in a sunthesis between
Juridical positivism and natural law theory.

fAs we intend to demonstrate, a hermeneutice criticism
of the law and the state which strives in the response of the
*whys" of the juridical obligation, and the validity of the
law, must search an answer between the nature law theory and
Juridical positivism. However, giving emphasis to the
prominence of a law coming From the Juridical political
authority of the state, because of the impossibility of =
freedom and justice purely natural. Although the criticism
from several sectore, this established~-juridical culture has
heen imposing some essencial things to comunitiess: the
restriction to power exercise and minimal standards to the
determination of the fair.

Actually, it was verified that the necempirical
statements of the juridical theory on BOBBIO take wus to
discussion of a methodology in BOBBIO™S own work, which has
as purpose the idea of justice and democracy, and so0, it
demonstrates that law obligates {for political reasons linked
to the structure of the modern society.



ABREVIATURAS

FaDw

PaoJdal.

T.6.D. ou TGD

Filosofia do Direito

Positivismno Juridico
Italiano

Teoria Geral do Direito

Teoaria Pura do Direito



BUMARTO

INT-RO[)L’G:;’SO PR R R I N R R R R R R R R R R R L R

PARTE I — FUNDAMENTOS HISTSRICOS DA JURISPRUDERCIA
COMD CIENCIA EM NORBERTO BOBBIO ..cuvwwsnauwnaaan

CAPLITULO &

CAPELTULO 3 -

- fspectos do modelo kantianoe de direitaos

Os iniciocs do formalisno JuridicD w.cowwsaann

Questies preambulAred wuwwwwenvwnuwsnsnunanasna

- Algumas precisdes conceituais €-a

intencionalidade da filosofia de Kant aoannaea

- A definicio e o elementos constitutivos do

direito em Kant wewenwownnanussencusonounneannas
Reflexdes sobre o formalismo juridico ¢ suas
relagtes com a teoria de Hang KelsSen ssnavoaw

- @ sintese neokantianal

0 contraronto da filosofia neoeapirisi@ waeoewa

Colocagio do tema

U R R R A R I I R I R I I I

0 predominio de uma visfo naturalista

de MUNdO wewwunsnnsnesssnenus s R nuan 6K u .

- Os meandros de uma visho historicista

de MmUNdO wewsssocsscossssnassssenosuonnuoanaanene s

- Gintese da visho naturalista e

historicista de mundO sesenusansvonnvsnssccsen
Breve alusfo ao Positivismo ClA58iIC0 wewnnnaa
As escolas neokantianas de Baden & Marburgo .
Outras consideragoes em torno

a ciéncia moderna

I I O I R R LI A B R R A

fi Tilosofia neoempirista, & Fscola anzlitica
jtaliana de Filouofia do direito
e o rovitivisne juridico it#liang sceesevnecaaa

A filosofia necempirista € a ciéncia |

Juridica de Norberto BobbiO ecesnwesnossaoansnan
Norberto Bobbio e a Escola Analitica
ITtaliana de Filosofia do Direito sessssununaa
Norberto Bobbio € o Positivismo

Juridico Italiano

P R R R I I S R R R

o4

18

39
39
44
49
b4
&7

69

74

74

(517

87



CAPETULD 4 ~ Norberto Bobbio ¢ o Neopusitiviemo Léagice ..98

4.4 .~ Colocacho dO tEMA weawwwnnnvoscssosanannnnnee PH
4.8, 0 gque & a cifncia neopositivistas

contraponto com o racionalismo do

século XVUIT e o Positivisno classico waeanane 101
4.3, Ciéncia como andlise da 1iNYUuAYEm coeovaanaa . 109
4.4, f tarefa do jurista cientista wwenassennaseae 117
4.5, Proposigido protocolar ¢ validade do direito 120

PARTE II ~ A CONCELITUALCARD FORMAL E ESTRUTURAL
DA T.G.D. DE NORBERTO BUBBID . .cvannuannananaan 426

CAPZTULDO 5 —~ Pressupostos gerais da T.G.D. de BOBBIO ... 127

S.l.= A Filosofia do direito ¢ a ciéncia juridica 4127
Hea= 0 sentido valorante da filosofia como
metodologiat a filosofia do direito
dos Juristas swuecensssanncoanessansnnnannsan 134
5.3, 0 marco tedrico kelseniano de T.GuDe cuwswaas 137
Yoo Ciéncia Juridica € TuG.D. em Bobbio ceasswnea 145

CAPITULD 6 ~ Caracteristicas formuis e estruturais
da teuria geral do direito de BOBBIOD. . ..ee. 149

Hol.~ CiBnecia juridica como dogmiatica e teoria

geral em N.Bobbio ~ recolocagfo do assunto . 149
Ga.- Jurisprudénecia e meta-jur isprudéntia sewsesas 154
6.3.~ Duas teorias sobre a ciéncia juridica

e 0 lugar de N. Bobbio suensssensnsanansnvena Lol
Go.b.~ Ciénocia Juridica e Sistematiza¢lo

do direitos BOBBIO entre o normativismo

¢ o realismo Juridico8 occeessnsenanannannane 161
..~ Cidncia Juridica e validade do

direito em Norberto Bobbio. Aspectos

teoricos @€ politico% .coeaecesnanossssnsnannsae LZ5

PARTE III ~ HERMENEUTICA FILOSOFICA E POLITICA
DA TEORIA JURIDICA EM BOBBIO ....cuwvwewnnnnaas 183



CAPLITULD 7

CAPITULO 8

90|
B3
1

34

8

43
!

e
(R
)
2
2

H

CONCLUSAD ...

BIBLIOGRAFIA

Reflextes cientificas e filosdficas

da teoria juridica em BDOBBID nnn.,.,..,n;,u

- Comparacies entre o modelo kantiaho

& neoempirista de saber soonnonensesoasna

- Discusstes sobre a aproximacio das
cigncias formais € empiricas

na Obl"?‘\ (JE Bcbbi(.) R A R A A A A R R R R R

- A ciénecia juridica & o método axiomdatico

- A proposta linguistica de Bobbio wewasnad
-~ Direito: um universo de discursos-discurso
e meta~disCurg0 wewsovosonunoannnennseaaan

- Ciénecia juridica e interpretacio
1IiNgUiStiCR wwonounouunonunsunonannnas
- ) problema da Psicologia frente
& ciéncia neopositivista svenenanunss

Reflextes politicas em torno da
teoria Juridica em BOBBID ..cuwwnswnnana

Positiviemo juridico € demoCracia saasa
Da validade &% eficdcia na T.G.D.

de Bobbio ¢ suas repercusstes politicas
A idéia de um estrutural-funcionalismo
na teoria juridica de Bobbio seawnconos
A sintese liberalismo ¢ socialismos

a terceira via de Bobbio ccececvoannnns

I I I R I R A R AU R R R R R R B R B L R A

# N B D N8 BN B BRORANN® S O8N RN Y URNBSRsE R G0N BB

"

184

199
197
204

LU E??



INTRODUCSO

“Una sociedad sin derecho no es solamente
la sociedad libre hipotizada rpror Mars.
sing  tambiegn la sociedad conformista
hiprotizada ror Orwells: el derecho s
necessario donde existen hombres, tal
oomeo acurere & las sociedades
historicas, ni todes 1ibres, ni  {todos
conformistas, s decfr, en una sociedad
en la cual los hombres necesitan normas
(y por lo tanto no son libres) que no
siemere logran respectar (¥ por Jo tanto
na soan conformistast ™ - BORBIQ

i ~ Existem perguntas quase obvias que parecem ir em busca de
respostas quase dbvias. Um exemplo seria =a de pof quais
motivos o direito obriga, de onde extrai sua validade?
Fntretanto, esta indaga¢fo, em especial, guarda wuma enorme
complexidade & um interesse atual que pretendemos demonstrar
através de uma leitura histérico~hermenéutica dos
“fundamentos de teoria Juridica apresentados na obra de

NORBERTO BOBBIO®.

Pensador italiano de renome internacional, BOBBIO  tem



sido considerado um homem de didlogo ininterrupto com as mais
importantes experiéncias politicas e intelectuais dos anos 30
até hoje. Poder-se—ia dizer gue sua obra tem dedicado grande
energia ao estudo das relagfes entre politica, direito e
cultura, emergindo como fio condutor de suas refledies o

papel dos intelectuais nas sociedades modernas.

PATRIZIA BORSELLINO em “NUORBERTO BOSBIOY profilo dello
studioso”**? assinala diante da mult ifacetada obra de BUOBBIG,
que quatro niveis de preocupagoes podem ser destacadost

£ um momento inicial de preccupagves fFilosdficas em
geral, no qual o autor visava encontrar o sew
caminho, tendo refletido sobre o n&amiluminiaﬁm, a
fenomenologia, o existencialismo, etc.

2 um nfyel de preocupagdes meta-tedricas, com  um
programa de renovacio dirigido a mﬁltiplaﬁ
disciplinas. Todavia, como assinala BORSELLIND<®>,
“iina prima direzione rilevante & qﬁ@lla degli studi

metodologici che accolgono la riflexgione ¢rition

constantemante esngrcitata da BOBBIO nulle
discivline giuwridiche”, tendo af discut ido i

cientificidade da jurisprudéncia e a necessidade de

const I"’..(G.';';{C? de uma linguagem rigorosa para &’ ol éncia

Y )n "NOKBERYTU BOBBIU - & Bibliography by Czrlo Wioli', Leeal Fhilesophica) Library (fn
International 8iblioyrachy of Philosophy and Theory of Law, Edited by Carla Faralli and Earico
Pattaro), Milono, Dolt. A. Guiffre Bditore, 1SBAtpag.55/83. Paru aprofundamento do perfil do  wmutor
em apreco vide JACCARIA, ANMALISA, °“HORBERTO B8UHBI0 fer una Filosofia #ilitante, t£dizioni
Scientifiche italiane, Napoli, J¥Bi.

? Op.cit., pig.be.
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Juridica, dentre muitas outras qmiﬁaun

3Y um nivel no gual BOBBIO se destaca como "tedrico do
direito”, realizando uma teoria geral do direito
tal como se depreende de ocuas obras "Teoria da
Norma” ¢ “Teoria do Ordenamento Juridico”.

A4Y por Ffim, um BOBBIO que we destaca por seus estudos
de Filosofia politica, nos quais Aaprecem 0% SEus
esforeos  por  aproximar a  tradigBo liberal e
democracia, ouw do estado liberal de direito, com o
socialismo, numa atividade que declaradamente pelo
antor, se apresenta no  Ambito de EY] plano

reformista” da sociedade.

“Fundamentos de teoria juridica em NORBERTO BoOpBIO®
towmndo o segundo nivel de precvcupacies, pretende  ser  uma
leitura da meta-teoria Juridica do professor de Turin,
valtada para a sua Filosofia da ciéncia, teoria geral do
direito e, especialmente, para o interrelacionamento destes
preveupostos teoricuos Com interesses politicos. Uma
caracteristica saliente da meta-teoria de BOBBIO e qus
perpasea  esses  trés  campos  tematicos, &0 o Formal fsme,
presente tanto em sua teoria juridica come  em  Hua teoria
politica. Pois ¢ precisamente o  formalicsmo Fa teoria
Ju?idfca, oriundo de correntes filosdficas racionalistas, @
préprio das escolas analiticas, como ¢ 0 caso da “"Escola de
BOBRIO", o gue se pretende discutiv nesta tese. Assim sendo,

passemnos de imediato a algumas consideragtes histdricas e



4
conceituais.
& - Par vélta dos anos 50, as teorias formalistas do direito
dominavam o horizonte académico. Contingéncias histdricas do
pds—guerra clamavam  por um Fungio catabilizadora do
Juridice. Dentro da mutagio histdrica, o direito representava
aquito aue detém o movimento, que o canaliza ¢ o golidificay
na variagio das agles humnanas representava a determinagio de
uma ordem. Com efeito, a tendéncia dog Jjuristas ao formalismo
surgia, pois, da natur@am mesma ¢ dau fungoes do direito na

sociedade. ™2

Dentre as variagdes tedricas importantes diante do
formalismo, encontramnos ay versies secioldgicas
principalmente através de enfoques reslistas, tais comoe o de
Al ROSY €M BUAn obras "Hacia una ciéncia realista  del
Derecho” & "Sobre ¢l derecho ¢ fa jJusticia®™ -, citadas pelo
prioprio BOBRIG. Sem embargo, a idéia presente ainda hode ¢ a
mesma dog Juristas dos anos 90. Predomina uma visBo  interna
do Direito, de T.G.D. Fformal. Dal a  atualidade de MORBERTQO
BOBBIO, gue pode ser considerado um dos artifices das teoriag
do #mrmalfﬁmo Juridico, expressio que ndo rare tem  gerado

mlditiplas confusoes.

Desde logo deve enfaltizar-se gue tal formalismo, e

® BUBBYD, RURBERTO. LY Probiema del Fositivismo Juridice”, 1%&4ip.33.



alcangou enorme  projeciio com  HANS KELSEN ¢ possui  suay
origens no  kantismo, desembocou, em  Ltermos  cstritos de
ciéncia juridica, na chamada Teoria Normativista do Direito,
cudosn idenis BOBBIO transportou, para sua  obra, desde seus

primeiros contatos com KELSEM.

Dadas  as  imdneras confustes mémﬁnticaﬁ, conveém
explicitar gque por normativisme entende~se nao somente o modo
guspecifico de se conceber a experiénecia Juridica, como
sxperiéncia "sub specie legis”, senlo que também  um ceErto
modo de fazer ciéncia do direito. Tal especificidade € o
ponto de partida ¢ um dos marcos dﬁlimitador@ﬁ do objeto de

nossa investigagio.®*?

Assin, gquando se fala de ciéncia Juridica como ciéncia
fornal nio se  esta Em sentido estrito =& distinguir as
ciéncias formais (como a Légica) das ciéncias empiricas (como
a Biologialy se fala, em sentido mais amplo, de uma forma de
caber que nio tem por obgeto fatos do mundo Fisico ou humano,
sendo que gqualificagtes normativas de fatos, € cuja tarefa
nEo ¢ a explicacio, prépria das ciéncias naturais, nas @

sonstrugao, em witima instdncia, de um sistema.

De modo geral, o formalismo metddico ¢ um selo préprio

das escolas analiticas, tanto da inglesa, como da  americans

_‘ ldew, op.Cil., p.23. & ciéncia juridica cumo temdo por objetu normas gue deven ser descrilas.



&

¢ italiana. Para elas o direito € considerado como um sistema
de normas positivas, isto &, efetivamente vigentes. O Giéntia
do Direito apenas busca estabelecer a existéncia dessas
rnormag, sem atender a valores éticos ou consideracies
politicas. Circunstancias sociaie que determinam a criagio do

direito ¢ seus efeitos nBo interessam as escolas analiticas

em geral.<®?

Como se vé, a problemidtica desta tese € prdpria da
Fascola Analitica Italrana de Filesofia oo Direito, & e
enlaga com uma particular espécie de ciéncia & de
positivismo, o Positivismo Jdrfd/ca Italiano. Uman das
principais caracteristicas desse positiviemo € a de ter
nascido da mrientacﬁo_Fi10$6Fica o Empirismo Liégico e da
Filosofia dnalitica, sob o filko, especificamente juridico,
da teoria de HANS KELSEN.**> A indaga¢io que brota ¢ a de ge

devemnos permanecer formalistas em relaglo & ciéncia Jjuridica

¥ (fe. RUSS, ALF. °Sobre el Derecho y la Justicis®, 1977:p.2/3. Cowo trobalhos critices &s
escolas analiticas podemos citar as obras do srofessor LUIS WARAT e do professor MIKLAS LUHHANN.
Com referencia ao primeiro lembre-se de seu textu “Sobre 1z Doymdtica Juridice®, in Revista
Sequéncia nd2, 1989:p.33 a 53: com referéncia ao segundo ver a obra "Sistema Giwridico e Dogamdtica
Giuridica®, 1978:p.i6. ’

¢ Sobre o tipu de ciéncia desenvolvidu pelos analiticos € ilustralive rever algumas colovagies de
SCARPELLI: "SCARPELLI ha distinguido dos sentidos de "analiticos” en el contexto de la cultura
juridica. En ¢l primer centide ‘'amalitite’ hu de enlenderse en el sentide ctimulisico de
descomponer y seria predicable de todas aquellas teorias del derecho que comparten 1a tendencia 2
"wirar dentro de lue maguinarias del derecho y de la culturs juridica, a reconvcer sus piexas, «
desmontarlas y volver a montar, a desedar sus modelos v determinar sus relaciones’s el segundo
sentido de ‘unalitice” es el predicable de lus teorias del derechu que “se mueven en las
perspectivas de 1a Filosoffa analitico-linguistica y utilizan {primaria, si no exclusivamente) el
petodo del analicis del lengugje®. Lac teorius del derecho 'ansliticas’ en €1 segundo sentido lo
son, ordinariamente, tasbién en el primero, pero no a 1a inversa! la obra dJe KELSEN seria, asi,
"anslitica’ selo en el primer sentido; los de MARY o, a partir de un cierto momenio, bOBBIO 1o
serian en ambos". Cfe. JUAN RUIZ WANEROD, Preseatacion aos ‘“Escritos sobre la Democracia y el
Sucizlismo®, de HANS XELSEN, Madrid, Bditorial Debute, 1988.



ou e as circunstianciag étuaiﬁ exigem outra posigio?

3 - Lendo o prefdcio de um livro de GIUSEPPE LUMIA -~ um dos
participes da Escola aAnalitica -, intituladoe "Empirismo
lLédgico e Positivismo Juridico"??, pode-se encontrar algumas
importantes idéias da época sobre a delimitagio do objeto da
ciéncia juridica e que interessam para nossa discussio, senfo

vejamosl

n) Frente a experifncia Juridica duns atitudes oo
possiveist aquela do fedrico, que se limita =
descrever , analisar e interpretar os fenomenos

Juridicos, tais como se apresentam na realidade

social € histérica, a fim de coordenda-los através
de generaliza¢tes, em um sistema coerente e

integrado; e, agquela do erdtico, aue toma posi¢ho
frente a esses fendmenos, relacionando-os a  umn
certa téﬁua de valores, com & Finalidade de
conserva-los ou nodifica~los. A primeira atitude &
tipica da ciéncia juridicay o segunds, da filomofim

do direito.

b) tal distingdo se encontra presente quando se trata
de positivisme juridico - a +Ffilosofia da época
babbiana -, do qual se pode falar ao menos desde

7 LUMIG, “Empiricmu Ldyico e Positivismo Juridice”, $963tp.V11 € VIII



dois distintos significadost como um particular
méfudw de estudo da realidade juridica, ou seja, do
direito existente {(valido)y ou, como uma particular
concepgcio do wvalor juridico, ou seja, do direito
justo. No primeiro aspecto, o positivismo Jjuridico
se identifica com a ciéncia, no segundo, com @

filosofiaa

¢) como método de estudo da realidade do direito, o
positiviemo juridico visa excluir da consideracio
cientifica do direito os juizos de vaforﬂ 0 objeto
da ciéncia juridica ¢ o direito que ¢ ¢ n8o oo que
deveria sery como filosotia, o positivismo juridico
tende a identificar o direito justo com o direito
vigente, uma ves que enteﬁde nia existirem valores

aobjetivos diversos daqueles do direito vigente.

PDentre as muitas observagoes sobre SLHE rigor
cientifico que matizou os trabalhos da "Escola de BOBBIO",
nos anos 50, estd a de que os tedricos da época praticavam um
tipo de ciéncia gque privilegiava aspectos internos e
estruturais do direito. £ por interesses politicos e nRo
apenas metodoldgicos, como pretendemos demonstrar. Todavia
tiga-se mesmo gue de um modo um pouce abrupto, que nos  anos
60, com a crise da filogsofia neoempirista qgque caracterizou og
trabathos da época anterior, BOBBIQ viria a privilegiar - ou

pelo menos associar — o estruturalismo ac Ffuncionalismo, ©
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gque em outras palavras pode ser tradurzido pela associagio de

uma visfo interna com aspectos externos do fenbmeno Jjuridico.

Sem embargo ¢ de  alguma maneira, hoje, as teorias
sobre a cléncia Juridica tentam demonstrar a insuficiéncia de

umaa  vigho unicamente legalista ou interna do direito,

pretendendo mesmo ressaltar que a experiéncia Juridica & o

resultado de uma comnplex interpenetracio de elementos
metodoldgicos, axioldgicos, ontolégicos, sacioldégicos,

politicos, etc. colocando, assim, para além da validade
Formal, questies de legitimidade & efetividade, em meio a
problemas de governabilidade inerentes & compreensio atual do

Fetado Moderno, 9?2

Diante desses dois planos ~ o de BOBBIO ¢ o da teoria
atual -, nosso trabalbo se encaminhard para a demonstracio da
necessidade de uma visHo integrada do direito, enguanto umna
técnica de contrile social e como uma ciéncia humana;
funcionando como agente de integracBo e mudanca da  vida
social. NRo obstante, com efeito, ainda ndo se encontrou  um
modelo ideal de ciéncia no gual e possa  encaixdar-se o
d}reitou As versoes formalistas e realistas continuam  sendo

insuficientes.

MIGUEL REALE, p.eMa., busca uma forma de descrigfo da

® Neste sentide, ZULEYR PUCEIRG, “Teoriz del Derechu', 1987:p.2% € ceqs. e JOSE E, FAKIGR,
“tficacia Juridica e Violéncia Simbdlica®, 19882p.26 e segs..
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realidade juridica a partir do reconhecimento de gue a
metafisica, no campo do direito, € um problema ainda n&o
superado, falando, assim, da descri¢io da experiéncia como
uma atividade conjetural. Trata-se, em dltima andlise, “"de um
abandong do projeto positivista da crescente matemat izacio de
todas as ciénciag, por amor da ciéncia e das verdades

irrefutaveis”.<®?

Fese cuidado de REALE denota gque as teorias modernas -

que possuem uma  base neckantiana ¢ mesmo kantiana -y
continuam & se deparar com a problemdtica separacio do

conhecimento entre forma ¢ matéria, herdada de KANT. Devido a
ela, ora a realidade juridica € reduzida a um ideal, ora a unm
fato amorfo. Ou mesmo se tem procurado reencontrar  essa
unidade num plano> superitor, que termina por retornar  a
separacio inicial do conhecimento, falando-se dele como algm
que se apresenta como uma Forma qde vale genericamente paka

algum material em geral.*®?

Qutrossim, a problemdtica da ciéncia, que coloca =@
dificuldade de correlaclo ¢ meswo a irvedutibilidade entre o
mundo dos fatos ¢ dos valores, persiste ainda hoje. A solugio
neokantiana nio conseguiu afastar as obscuridades. KELSEN, um
neckant iano de Marburgo, adotouw a primordialidade do mundo

das formasz, perdendo de vista a materialidade social. EMIL

Y Cfe. REALL, “Hova fase do direito muderno®, $996tp.i134i.
Y% £ o casu do neckantiano ENIL LASK, ew seu “Filosofia Juridica®, 1944.
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LASK, buscou uma sintese entre forma e matéria no Ambito do
gque ele denominou de mundo da cultura, porés terminando por

retornar ao formalismo abstrato ¢ "a pridrico” de KaNT.<**?

Diante do exposto, observamos e zentimos a necessidade
de se discutir os rumoe da teoria Juridica neste final de
sécunlo e a sua racionalidade de cunho positivista,<*®?
Observamos que as variagioes existentes - os realismos ~, nio
superam o marco tedrico-positivista gue reduz o direito a um
problema institucional de poder, pois que nEo conseguem
imiscuir-se do Estado como sua  estrela polar. Entrementes,
com base em MARILA ANGELES BARRERE UNZUETA, pode dizer—se que
we realismos-juridicos, embora tendéncias diversas  dos
formal ismos, foram discutidos & partir de motes teméticas

aproximados, no proprio interior da Fscola de BOBBIGS*»®>,

Feitas essas colocagbes ¢ precisando a problemdtica em
BOBRIO, pode dizer-se que nossa hipdlese principal de
trabalho € a de gue o “formalisme Jjuridicoe” -~ uma das
principais vertentes cientificas de nosso sédculo e uma  das

caracteristicas salientes da meta-teoria dao professor

% Cfe. demonstra VERC10 SANPALD em "Conceito de Sistema no Direito”, uea andlise da obra de ENIL
LASK, especialmente a conclusHo.

** 0 racionalismp modernu te ergueu frente a uma vicho melafisica de mundo; porém, persanecen
puitas dividas 4uantu As possibilidades desse racionalisme eliminar a irracionalidade 2 a
transcendénciz do campo do direito. No 8mbito do erojetu polflico da modernidade, uma teoria
critica do direito e do Estado deve se empenhar por uma mediaglo entre duas tendéncias
pretensamente opostast a- melufisica e & racional posilivists. Em oulras palovras, enlre o
jusnaturalismo e o positivismo juridico, ou, ainda, entre o formaliseo e o realismo
socio-juridico.

49 Cfe. "La Escuelw de BOBBIO®, MAKIA ALE.UNZUEYA, purle 11, Ed. Yecnos, Madrid, 1999.



italiano -, ao par de ter contribuido para institucionalizar
o poder na vida cem sociedade, tem condurido o questio
Juridica a um perigoso artificialismo. thb é, omite-se de
uma discussio dos fundamentos morais do direito. Ao redusir
o direito a uma técnica procedimental-legal ¢ imperativa,
cada ver mais o afasta das realidades histdéricas, entendidas
como a dimensio de satisfacio daﬁv necessidades fisicas
pesicoidgicas do homem. Nas "pegadas” do pensamento de BOBBILO,
seguimos entendendo que digscutiv essas insuficiéncias ¢ uma

das tantas responsabilidades priprias dos intelectunis.

4 - Em relacgio a metodologia empregada, caberia assinalar o

seguintes  assuminos  uma  posturas metodoldgica  do entudo
académico nas ciéncias sociais gue JURGEN HABERMAS denomina
de histdrico-hermenédut jca, postura esta que se opte ~  embora
nio de modo abﬁolﬁtm | -y hts denominadas ciéneias
eme (e ico-anal it icas, precisamente a caracteristica printipal

da teoria de BOBBIG.

A Litulo de esclarecimento, deve-se entender o3
empirico-anal itico engquanto um conhecimento tedrico do qual &
possivel a submissiio @ conexdes hipotédtico~dedutivas de
proposicies,  4que, por o suR vern, permitam derivar leis
hipotéticas com conteddo empirico. Um possivel conhecimento
empirico-analitico implica um conhecimento capasz de previsio.
Mas © 5@nfidm destas previsdes, seu valor técnico, ¢

resultante unicamente da regra, elemento de mediagio entre @



teoria ¢ a realidade. O empirisme pretende ligar a  aparéncia
objetivista &s observagtes EHPIEEEES Nas proposicoes
protocolarest tal processo pressupte a existénoia de uma dado
Tevidentemente imediato, despido de conotzgbes subjetivas. Na
realidade, as proposicies protocmlarém nio se constituem em

reprodugtes dos fatos em i, mas aparecem como expressfo de

GUCESHEC O NRO de NOSSASE OPEragies.

Por sua ver, a ciéncia histdérico~hermenéutica produz o
conhecimento em outro gquadro metodoldgico. 0 acesso aos fatos
¢ dado através da compreensio do sentido, em lugar da
observagio. A verificabilidade sistemdatica das leis no quadro
da ciéncia analitico~empirica contrapde-se & exegese dos
textos, préopria da hermenéutica. O hermeneuta estabelece uma
comunicacio entre dois universos; recolhe o conteddo objetivo
do objeto, Qp]iﬁanda w tradicBo n si e # sua prdépria
situacio. Porédm, se a regra metodoldgica une de tal forma @
exegese € a aplicagio, cabe esta interpretacios @ pesguisa
hermenéutica analisa o3 dados de realidade, tendo comoe ponto
de partida a manutencdo e extensdo da intersubjetividade de
un intengio possivel como micleo orientador da aglo. <**?
ﬁﬁmiﬁ, éﬁta tese, no marco da Eﬁcmla'v Analitica

Jtaliana de Filosofia do Diretto, visas estudar ¢ ampliar =a

29 Cfe. HABERKAS, JURGEN, texlo conferénciz subre o lems "Conhecimento ¢ Interesze®, p.30% a 307,
colegdo PEMSADORES, SP, Abril  Cultural, 1980. Ver tasbés sobre metodologia,  CERVD,
*&.L.Metodologyia Cientifica®, MeGraw-Rill, SP, 19831p.25.
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compresnsio da  teoria duridica en MORBERTO BOBBIO,
especialmente a partir de trés eixos fundamentaigd @
filosofia € a ciéncia, a técnica e a ldgica, € a politica e a

ideologia.

Para tanto, trata em primeiro lugar, dos Ffundamentos
histdricos da Jurisprudéncia come ciéncia em NORBERTO BOBBIO.
Neste particular aspecto, investiga ag contribui¢oes do
kant ismo, do neokant i smo, GO negemp irismo & do
neopasitivisemo, para a Ciéncia Juridica, visando demonsterar
oe deslocamentos ocorridos em fungBo dessas filosofiazs. Desse
estudo transparece que o neoempirismo ~ base da TED de BOBBIO
- pode ser interpretado como wuma  variante Filosdfica do
kant i smo marcada principalmente pela consideracio da
representacio como mais  linguistica do gue mental, e da
filosofia da linguagenm .em detrimento da critica
transcendental, ou da psicologia, como a disciplina que exibe
g “fundamentos do conhecimento’. De modo gue o marco  d®
Escola fnalitica ndo altera = csséneia  da problematica

cartesiana~kant iana de ciéncia.

Em segundo lugar, frata da  conceitusegdo Formal @
gstrutural da T.G.0. de NORBERTO BROEEIZ., Neste sentido,
estuda @ proposta de BOBBIO de uma Filosofia do direito
prépria de juristas e nio de fildésofos, € gque terminou por
conduzi~lo pelos meandros de uma T.G6.0. formal e estrutural.

A natureza mesmz dessa teoria pode ser encontrada no fato de



que ela se apresenta Ffundada numa "ldgica normativa™, oriunda
de propriedades formais inerentes ao sistema Jjuridico. Por
outro lado, ela encontra seus pressupostos principais no
"positiviemo juridico italiano” & na "teoria normativista do
direito". Us objetivos de uma teoria geral do direito formal
e estrutural -~ em BOBRIO -, residiram na tentativa dg
sistenat izacio da ciéncia Juridica enquant o fator

significativo para o estabelecimento do direito vdlido.

Em terceiro lugar, visa & uma fAermenéutica Filosdfica
e politica da teoria Juridica em NORBFRIO BORRIO. Refletindo
sobre a fundamentacio histdrica ¢ cientifica do conhecimento

do direito em BOBBIG, entendeu-se  oportuno, dentre outras

coisas, discutir comparativamente o4 modelos kantiano e
necempirista de Ciéncia, as relagtes entre as Ciéncias
Formais ¢ EBEmpiricas, 0 aspacto axfométicu da Cigncin
Juridica, o modelio lingwistico proposto por BOBBIO, e, de
modo apenas especulativeo, as relagtes da Ciéncia Juridica com
a Psicologia. No que diz respeito & naturéxa politica ou
ideoldgica da teoria jJuridica de BUBQIQ, buscou-se discutir
as relagies entre Positivismo Juridico & Demnocracia, a%
implicacgoes politicas da passagen de  problemas de  validade
para problemas de eficdcia na teoria Juridica, aw
repercussies politicas de uma visio mais promocional do  que
protetiva~repressiva do BRireito, e, Finalmente, o novo
contratualismo propugnade  por  BOBBIO, edificante de um

democrat iomo progressista € de um socialismo possivel.



Bfinda com relacﬁola metodologia empregada con?irm&maw
a preponderdncia, nos dois primeiros eixos da analise (parte
1 e 2, da tentativa de descritividade, na medida em gue se
procura especialmente reprodusir os fundamentos @‘mﬁ andl ises
de BOBBIO dos temas ali discutidos, atim de compreendé-~los.
Ma terceira parte, émrém, emprega-se — a partir da leiturs
dos originais & de uma gama de comentaristas - i
metmdolﬂgim prescritiva, isto &, de critica do material

levantado nos momentos anteriores.

K - Entim, nesta introducio, o que se poderia dizer ¢ guet o
conceito de ciénecia Juridica deve ser encaradoe %@mpﬁ& de modo
wruviﬁdrid, pois sd assim poderd ser abarcante tanto de suas
finalidades praticas {(decistes de conflitos) como  também
aberto a perspectivas sinda desconhecidas ou  ainda niRo
trabalhadas sobre o homem‘& a sociedade. Isto &, um conceito
que  permilad  ENCARralr  SEempre  que  necessdrio o tema das
limitécﬁeﬁ ¢ potencialidades de um direito estatal, forma de
sociedade que possuimos e, como tal, portadora de aspectos

positivos € negat ivos.

Fntretanto, a critica Facil e ingénua n8o ¢ o nosso
objetivo. Muito menos a oferta de um estatuto epistemoldgico
a]ternétivmn Em realidade, talver, neste trabaslho, se congigan
apenas demonstrar a inguficiéncia de um  tratamento isolante

do direito pela cidncia Juridica neopositivista, o que ja



tera sido importante. Pordm, sem nunca rechagar a necessidade
do estudo propriamente analitico, sem o gual a dialdtica nio

o’ - .
& possivel.

Disto resulta gue esta tese se configura como  uma
dentre as muitas leituras possiveis da obra de NORBERTO
BROBBIO, passivel, portanto, de originalidades, repeti¢ies e
insuficiénciasz. NHo obstante, pretende Helr tambdm A
provisirio levantamento da teorian Juridica neste final de
século XX, cuja matriz iluminista, se encontra em - seque,
principalmente pela inefetividade do gireito. Contudo,
pretende demonstrar, de maneira original, como =a ciéncia
neopositivists acentua a problemdtica do  saber na mediagho
signica, em detrimento de importantes gquesties do sujeito do

conhecimento e do objeto manejado.

OBSERVACAD FINAL® A aprovacio do presente trabalho académico
nio significarda o endosso do Professor Orientador, da Banca
Examinadora e do CPGD/UFSC & ideologia gque o Fundamenta ou

o o’
que nele é exposta.



PERTE X

FUNDAMENTOS HISTARICOS DA JURISPRUDENCIA

COMO CIENCIA EM MORBERTO BUBBIO



CAPETULO

ASPECTOS DO MORELO KANTIANG DE DIREITO:

08 INICIOS DO FORMALISMO JIRLDICO

fad = Questies Preambulares

NORBERTO  BOBBIO wministrouw um  curso  ouja primeira
edicio foi publicada no ano de 19357, sobre o Direito e o
Fetado no Pensamento de IMMANUEL KANT, ¢ que foi traduzida
para o portugués pela Editora Universidade de Brasilia, em
1984, Temos trabalhado reiteradamente com esta obra em nossos
cursos de Filosofia do Direito. Por {550 PEnsmes  Ser  um
livro que fornece todas as condi¢des para se entender &
filosotfia idealista de KANY referente ao direito, €, por tais

mot ivos, o usarenos sem muitos resguardos.

Fose curso foi apresentado em guatro grandes partesi a
primeira, sobre as iddias politicas na idade moderna  alé
KANTy a segunda, sobre os problemas fundamentais do direito
no pencamento de KANT: a terceira e a gquarta, enfim, acerca
do sistema do direito privado € do sistema do direito piblico

interno & externo tal como o entendia KANT.
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A andalise Qe e pretende, concentrar-se-&
sgpecialmente na segunda parte do referido curso, na gqual sio
tratados os problemas Fuhdamentaiﬁ do direito no pensamento
do criador da. "Criticas da RazBo Pura”. PDe alguma forma,
falar-se-a aqui de uma tipica Filosofia cowmo concepgio de
mundo, diversamente da concepgio bobbiana, tal COomo

explicitaremos nos capitulos seguintes. $*®?

Inicialmente, KANT abre a sua "Critica da Razfo Pura”
chamando a  atengBo para o fato de seu trabalho GEr
eminentemente de cunho metodoldgicot guer dizer, visa chamar
a atengio de que sua preocupagio maior seria a da discussio
em torno & Fundamentacdo do conhecimento racional. Para  usay
palavias de KARL POPPER, om KANT percebe-se  uma Preocuragdo
gspecial com a delimitacio ou demarcacio entre ciéncia e

metafrsica.$*e?

fiesim, a Filosofia de KANT pode uwer vi%éa come o
grande salto iluminista, como o incremento da  discussio
acerca das condigdes do conhecimento possivel e, en#iﬁ, Como
a tentativa de exclus8o da wmetafisica e da ideologia do
Ambito do conhecimento. Iniciamos por esta filosofia,
portanto, pelos evidentes desdobramentos que ela alcangou no

campo da Teoria Juridica.

A% Utilicar-se-a também a tradugBu brusileira, nos Pensadores, 1986, da Fundumentagdo
da ¥etafisica dos Costumes, de KAM{, bem como a Critica da Razlo Pura, traduzida por VALERIU
ROMDEN, Pensadures, 1980, como substrato complementsr a interpretacko realizada.

*¢ Ver Lonjecturas e Kefutagbes, de KAKL POPPER, p.2if.
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T8 = Algumas Precistes Conceltualis ¢ a fntencionalidade da

Filasofia de KanNT

Gobre o que seja Cidncia, Ja no prefdcio & segunda
edigiio da Critica da Raz8o Pura, KANT afirma gue “"se a
elaboragio dos conhecimentos pertencentes wo dominio da razio
segue od nio o caminho seguro de uma ciéncia, isto €
avaliavel Togo a partir do resultado. Guando tal elaboracho
cai em dificuldades ou tem de ser reformulada, tal estudo
acha—se ainda bem longe de ter tomado o caminho seyguro e uma
ciéncia®.“*”? (0 exenplo mais acabado de wuma Ciéncia, para
KANT, pode ser dado pela Légica, onde seus juizos analiticos

em nada acrescentam, em termes de verdade, ao conhecimento.

Com relagBo =a Metafisica, KANT a defing como a
discipiina que pretende dar ¥l respostas it imas & -
definitivas para os varios problemas, procurando conhecer F R A
coisas em s8i mesmas. Nesse sentido, & Metafizica tradicional
afirma a imortalidade da alma humanay diz 0 que ¢ 0 UnNiverso
#nquanto totalidadé: procura provar, de maneiras diversas, =a
existéncia de um ser supremo. Entretanto, segundo KANT, todaﬁ
cosas afirmacies nio sfo 1@gitiméﬁ porque  resultam  de  um

emprego do entendimento humano fora dos limites do préprio

YooBoucit. p.%.
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entendimento humanc. Para KANT, a Metafisica, tentando
atingir o absoluto e tratando de objetos que nlo sio
apreendidos empivicamente, ndo poderia ser uma forma de
conhecimento o que, noutros termos, seria o meemo que afirmar
gque nos dominios da metafisica € possivel somente "pensar” ¢

n&g ‘conhecer”.

o titulo de ilustraglo, ﬁIGUEL REALE, em Verdade e
Conjetura®*®>, fala da existéncia de uma metafisica positiva
¢ de outra negativa na Critica da Raz8o Pura, de KANT. n
metafisica positiva seria a transposiclo de tais questdes
para o Ambito de uma teoria geral do conhecimento fundada em
pre%supomfoa transcendentais e nio transcendentes, como até
entio vinha sendo entendida; a metafisica negativa, por sew
LUrno, fmplicaria 0 reconhecim&nto de  que as gquesties
metafisicas tenm de ser pensadas por  via de um  pensamento
problemdt ico ou conjectural, & que d se resolvem no fHmbito
de uma diglética transcendental o gque, em dltima andlise,

coloca a problemdtica da metatfisica como algo constantemente

em aberto.

PFois bem. Guando KANT trata do problema do que &

conhecer distingue duas formas de conhecimentold o smpirico ou

a posteriori, ¢ o purg ou a prioriz¢*?* 0 conhecimento

woet desn sats saes sues ere 2oss mors sxes Sure emie mibs S40e

9 REALE, Higuel, obra referida, 1563 p.38 & 32,
‘Y lemos aqui o substrato central das polfmicas tedricas sobre a cifncia Jjuridica e
yue preocupardo a BOBBID. LUIS HARA[ falara ep termos de pulémicas eatre formalistas e realistas,
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empirico, como diz a pripria expressio, reduz-se nos dados
Ffornecidos pelas experiéncias sensiveis. Guando se diz, por
exemplo, "a porta esta aberta”, expressa-se um  conhecimento
que nHo pode ser desvineulado de uma impressio dos sentidos.
0 conhecimento puro ouw a priori, pelo contrario, nio depende
de qualquer exweriéncia sensivel, distinguindo-se do empirico
pela universalidade ¢ necessidade. Tal é o caso da proposigio
"a linha reta é a distidncia maiﬁ curta entre dois pontos”.
Nessa proposicio nada se afirma a respeito de determinada
linha reta, mas de gqualquer lTinha reta (universalidade)y por
outro lado, nio se declara que a 1inha reta € a mais curta en

certas condictes, mas em quaisquer condigoes (necessidade).

Nao obstante, ao lado da distingHo entre a posteriori
ou empirico, ¢ a priori ou puro, implte-se distinguir, segundo
KANT, entre Jursos analiticos ¢ sintéticos. No primeiro, o
predicado J4d estd contido no sujeito, de tal forma gque o©
Juizo em questBo consiste apenas em um processo de  andlise,
através do qual se extrai do sujeito aguilo gue Jjd& estd
contido nele. Para KANT, o juizo "os corpos sio extensos” ¢
desse tipo, poiz o predicado "extensos® estd contido
implicitamente no sujeito "corpos”. Isto significa gue ndo €
possivel pensar o éonceitm de corporeidade sem  pensar, aQ
mesno tempo, o conceito de extens®o. Os juizos sintédticos, ao
contrario, unem o conceito expresso  pelo predicado A0

cfe. apsrece no capitulu 111 do seu “Semicticu y Derecho, B.A., §19720p.90.
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conceito do sujeito, constituindo o dnico tipo de juizo gue
enriquece o conhecimento. A esse tipo pertence o juizo "todos
os Ccorpos se movimentam®, a0 4qual w8  iddia de movimento,
verificada na experiéncia, pode ser atribuida também  aos

COrpos.

Com efeito, a intencBo de KANT € procurar ver como
deve ser entendida uma investigagio gque leve ao progresse oo
canhecimento humane. Progresso como fruto de uma razBo vista
nio como um objeto estdatico e externo ao homem, mas  Come  um
produto de sua  aultodeberminagio.  Tomando o direlto como
exenplo, trata-se de ver como o seu conhecimento nfo sd  pode
como deve ser fundamentado n80 na experiéncia de um direito
positivo ou de uma vontade em particular, mas como uma forma
da razfo a partir da gual seja garantido o arbitrio humano. £
tal progresso aparece expiicitadm Ja a partir do prefdcio da

"FundamentacBo da Metafisica dos Costumes”.

Aceitando a Filosofia grega, KANT afirma gue todo o
conhecimento racional ou & matéria] g considers  gualgquer
ahjelto, ou Formal & ecupa-zsg apenas da Forma do entendimento
o da rasEo em 57 mesmas € das regras do oeensar oen geral, sem
distingdo dos ebjetos. A Filosofis formal chama-se Logicay a
material, pordm, que se ocupa de determinados objetos e dag
leis @ gque eles estRo submetidos ¢, por suan ver, dupla, pois
gue estas leis ou sBo leis da natureza ou leis da liberdade.

A ciéncia da primeira chama—-se Fisica, @ da outra, dticay
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aguela chama~se, também, Teoria da Naturewma; estw, Teoria dos

Costumes.

A opartir desta distingio entre ve grandes grupos  do
conhecimento racional, guais sejam, o Ligica, a Fisica & @
Etica, sintetizadamente podemos dizer gque quanto & Ldgica,
onde se obhtém juizos analiticos, nAo haveria maior interesse
em se discutivr a teoria da ciéncia, pois, embora esses Jjulizos
sejam UNivVersais € necessarios, ndo representam  gqualguer
enriquecimento do conhecimento, na medida em que sA0
tautoldgicos. Entretanto, no que e refere as Ciénciaw
F(ﬁicég e #ticas, onde se observam Juizos sintéticos a
posteriori, que num tal sentido também carecem de maior
impmrtﬁncim, porque sho todos contingentes e particulares,

“n

referindo-ge a experiéncias que se esgotam em i MESMAs , bk

o
4

uma outra guestfio a ser considerada. Como a  experiéncia nio
pode ser tomada em si mesma como ciéncia, como conheciwmento
Que S universaliza ou se generaliza por i, nio se  tratando
pois do conhecimento de uma  verdade em i mesma mas O
resultado das condigdes transcendentais do conhecimento
possivel, fruto da razfio, ela 80 se torna possivel enguanto
pressuposta por Jurzos sintéticos a priori gque, nuito embora

niEo possam ser identificados com & Ligica, R0 mesmo assiwm

independentes da experiéncia.

Em KANT, como exemplo, pode ser citado o fato de que

nio € a partir da observagRo empirica do sistema juridico de
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um determinado pais gue se chega ao universal do conceito de
direito. Senfo gue tal conceito ¢ um n priori anterior @
prépria verificacio empirica do direito histérico dos paisey
ohservados. A verdade nBo advém do material em i mas  da
gatrutura formal gue torna possivel a existncia da matdria.
De modo gque  tanto a Fisica guanto a sStica possuem  uma
dimensio émpfrica que se refere a objetos identificdveisy
porém, possuem, tambdém, uma dimensio metafisica, racional, a
partir  da  gqual  s8o pensadas tais real idades ey %G

posteriormente conhecidas.

Com efeito, & com relagio a tais Julfwos sintdtices a
priori gue KaNT procuras desenvolver o sew  btrabalho  enquanto
um Srabalho gue fay rrogredic o conhecimento humano. E esse
PrOgresso aparecera na ﬁer&pectiva de  uma  superagio dows

fundamentos divinos e naturalisticos do conhecimento.

ALBERT EINSTEIN afirmouw em carta a POPPER  gue ag
teorias nio podem ser fabricadas a partir de resultados de

O Mgmim, O

ohservagio, mas haverio de ser inventadas.©

progresso do conhecimento estaria em saber como se dio esseu
L4 v > o4 Al

Juizos que embora relacionados com & euperiencia HAQ

anteriores a ela, ou, em outras palavras, como sio possiveis

Juizos sintéticos a priori na Fisica ¢ na éticaa.

#@ pee, POFFER, KPKRL. "f Logica da Pesquisa Cienlifica”, 19721p.00%.



KANT pretendeu solucionar esses problemas mediante uma
revolucio - compardvel a de COPERNICO (1473-1543) na
Astronomia -~ no wedo de  encarar as  relagtes entre )}
conhecimento & seu objeto. & revolugBo consistiria em nRo
admitir que a faculdade de conhecer se regula pelo objeto (ouw
por aquilo gque nos € dado & percep¢io), mostrando que, ao

contrario, ¢ o objeto gque se regula pela faculdade de

conhecer . A FTilosofia deveria invest igar a poesivel
existéncia de certos principios =a priori e e | Bk

responsaveis pela sintese dos dados empiricos.

Tais principios & priori, que sio tedricos engquanto
independentes da experiéneoia, & também metafisicos pois  que
pressupostos formaiz do  conhecimento, da razio, aparecem
tanto na Fisica gquanto na Biologia ¢ na tica. GQuer dizer,
aparecem tanto no mundo da necessidade guanto  no oundo  da
moralidade ou liberdade. Enquanto a obra mais famosa de KANT,
" Dritica da Razfo Pura®™ trata dos problemas fisicos, =@
"Critica da RazBo Prdatica"“®*? {rata dos problemas éticos ou,
em outras palavras, dos problemas inerentes dguilo gque dirige
@ governa 0% comportamentos  humanos.  Tendo & ver Lom
comportamentos humanos, com a liberdade, enfim, =a discussio
cientifica sobre esses =a priori’s possui  um  interesse
eminentemente pratico, wma dimensio praticas &t e

possibilitar a coexisténcia dos arbitrios humanos,  como uma

* H4 upa traduglo rortuguess recente desta dltima "Critica", 1989, Edit. 78, Licboa,
Portugal.



Farma que viabilize a liberdade tanto como um ndo-imeedimento
aﬁﬁim coma enguanto autodeterminacio da raga  humana. Nesse
sentido, a famﬁm cria o mundo moral ¢ ¢ nesse dominio que
podem ser encontrados os Fundaﬁ@nto& metafisicos do direito.
A acio humana vista desde um ponto de vista externo pode ser
distinguida em seu cardter de moralidade ou  legalidadey niHo
obstante, desde um ponto de vista interno pode confundiv =2

ambas as esferas.

Para entender esse ponto, KANT definiu w existéncia de
imperat ivos gue, por um lado, s@do aategdﬁiﬁqﬁ, g imperat ivos
que,  por outreo  lado, GHRO hiroltet fcos. thE:N primeiras
relacionariam a aco humana 3  um  atendimento ao  puramente
racional € ao dever, €, 0% segundos, a uma acio condicionada
por algum fator externo, como por exemplo a utilidade ou  ao
fim para & qual ela (a a¢Ho) atende. No primegiro caso
estar fanos no plano da pura moralidadey no segundo, no plano
da legalidade ou do direiimn 0 mundo das  agles morais €
governado de modo autdrnomo ¢ intimo, ¢ o mundo do direito,

governado de maneira heteronoma & externa.

] distinglo entre imperat ivos categoricoy &
hipotéticos se trata de um dos mais importanteﬁ critérios
possiveis adotados por KANT  para distinguir o direitoe da
moral. NEo hd divida gue para KANT & moral conhece somente
inperativos categdricos, agora, nio € t8o simples a afirmacgio

no sentido oposto de que o direito se constitui a  partir
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apenas de imperativos hipotéticos.

Na verdade, se se aceitar a denominagio das leis do
direito como leis heterdnomas, diferentemente das da moral,
que weriam autinomas, pode-se dizer gue oe inperativos  de
direito, as regras Juridicas gue compien o campo do direito,
na medida em que fazem parte de um objeto desejado pela
sociedade, objeto de uma vontade geral, por assim dizer, sio
imperativos ndo comandados de uma maneira categdrica, mas
imperativos comandados por  uma  utilidade hipotédticamente
concebida. Assim sendo, € considerando-se que o direito
coincide com & legalidade, isto significa gque um  imperativoe
duridico nfo ¢ formulado desta maneirat "vocd deve manter as
promessas”, mas desta outra maneirasr "porgue o fato de manter
@6 promessas ¢ vantagem para  vocod, vocE deve agir  em

conformidade ", <®=>

L3 A Definigio e oos Elementos Constitubivas do Direito em

s,

KeNT

Dito isso, rassencs o detinieio do direito de KaNT,
que enbora possua uma dimensio empirica, as lels juridicas de
cada época e lugar, encontra sua Ffundamentagiao, tal como  a

fundamentacio da moral, num a priori da razio. Numa "Forma®,

22 BOBLIO, ‘Direito e Estudo no Pensamento de KAMY", 19841p.63 w 66.



distinta da "matédria®, conteddo do direito. Em it ima

analise, o0 conceito de direito de KaNT deve ser visto e
entendido como algo que se imple pela evidéncia racional e

nido pela vontade pessoal de 9UEn QUEr qUE S€jRa

Para Pl icar 560 PRGESENOS BOH elementos
constitutivos do conceito de direito. Primeivamente, <
conceito de direito, no gue se refere Fal obrigagies
correspondentes, diz respeito somente & relac®o externa  que
possibilita expectat ivas reciprocas, Para USar uUma EHpressio
moderna. Ele ¢ um fendmeno intersubjetivo. Pordm nio ¢ sd. Em
segundo lugar, o direito nBo significa uma relagido entre de
un lado um arbitrio e, de outro, um dewejo, mag refere-se
suelugsivamente s relagies estabelecidas entre arbitrios. E
KANT distingue 0 que entende por arhftriq ¢ dezsejo. Por
gxemplo, guando tomo a exdpressio "¢ mew desejo dar  uma bela
volta na montanha", o desejo agui ¢ a representacio de um
ohjeto determinado colocado como fim, ¢ estamos no ambito  do
puramnente desejavel. Entretanto, quando expressamos & meu
arbitrio dar uma bela wvolta na montanha”, nBo se trata
unicamente de um desejo, mas da consciéncia da vossibilidade

de alecangd-lo.

Quando KANT diz gque o direito consiste numa relagBo
entre dois arbitrios , ¢ nio entre dois desejos, guer dizer
aue, para se constituir uma relacBo JjJuridica € necessario gque

acontega o encontro nio somente de dois desejos, ou  de  um



arbitrio com um simples desejo, mas de duas capacidades
conscientes do poder que cada um tem de alcancar o objeto do
desejo. F assim, o arbitrio que caracteriza as relagoes
Juridicas, se distingue por exemplo, da benevoléncia e da

w

crueldade como principios de outros tipos de relagio.<®®?

Por fim, o conceito de direito € marcado por  uma
terceira caracteristicat a desconsideragio total do conteddo
possivel em relagdes Juridicas estabelecidas com base no
arbitrio. Como exemplo, KA&NT cita a institui¢io do casamento
como uma forma gue determina e cria um objeto sem estabelecer
wm.particular quen deve CAaBar & com gquem,  mas @PEenas as
modalidades por meio das quais torna-se possivel a atuagio

das minhas intengles., ™2

Tal requisito, assim, wbre condigdes para a Famosa

definic¢io do direito de KANT:

“eaw o direito ¢ o conjunto das condigfes, por
meio das quais o arbitrio de um  pode estwr  de
acordo com o arbitrio de um outro segundo  uma
el universal da liberdade”.

Em reforgo, pode-se dizer, faxendo coro com HOBBIG,
que o conceito de direito de KANT apresenta-se com trég
caracteristicas bdsicasg!

1) o direito pertence ao mundo das relagies

externasy 2) ele se constituwi na relacio de dois

3 pOBEIO, Op.cit., p.6B & &9.
24 fpud BOBBIO, oe.cit., p.8% € 78,



ouw mais arbitrios: e, 3 sua funglo nio ¢ a de
prescrever este ou aquele dever substancial  com
relacio ace sujeitos dos varios arbitrios, was de
prescrever—Thes a maneira de coexigtir, ¥%?

Entim, o conceito de direito de KANT se encontra
intimamente ligado com a idédia de liberdade, entendida esta
como  um  ndo-impedimento PAra 8] agir, lreuiprocamentm
instituida por um contrato social origindrio, fruto da razio

¢ da intersubjetividade, ¢ nio da histdria.

Paois bem. Heste terceiro atributo do conceito de
direito de KANT encontra-se o fundamento da moderna teoria do
Formalisme juridico, cujos os iniciadores foram exatamente ou
filosofos neokantianos do direito, como STAMMLER e KELSEN na
Blemanha, e DEL  VECCHIO, na Itdlia. Bobre esse aéﬁuntm,
necessario se faz algunsg esclarecimentos gue servirlo  como
ponto  de ARPOIO @ analise e posteriormente HEFR

desenvolvida.

iad = Reflexies sobre o Formalismoe Juridico o suas Relagcies

com a Feoria de HANS KELSEN

RBasicamente, parla-se da seguinte indagacior em  que
medida essa questdo do Fformalismo se  trata o um  problema

wapec i Ficamente metodoldaico ou, também, implica numa abfitude

#% avud BOBBIO, Up.cil., p.70 € 71.
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ideoldgica?

A resposta parece obvia, contudo, em primeiro lugar,
hd gue se ter o cuidado para nio confundir teorias sobre  umn
Justica formal com teorias que wvé&em o direito desde uma
perepectiva diplice, de forma ¢ conteddo. Forma esta mais  ow
menos constante e distinguivel da matédria social, quer ﬁejé
ela econdmica ou politica, gue ¢ varidvel e lhe serve de
conteldo. Au primeirvas, reduzem a Justiga wo legalismo. Ay
segundas, necessariamente nio. Entretantao, as teorias
pretensamente sistemdticas & estatalistas, tajm COMO an
nascidas no dmbito do "Positivismo Juridico Italiang”,
estudado nesta tese, tem sido acusadas dessa reducfo. UOra,
s, de alguma maneira KELSEN pode ser taxado de reducimniﬁta,
o certo € gque BUOBBIO nido deveria sé-1o, pelo mnenos se .Forem
considerados seus artigos gque separam  justica formal de
Formalismo Juridico, numa perspectiva eminentemente tedrica e
ndo pratica, € aue tem a ver exclusivamente com a construgio

de uma Teoria Geral do Direito.$™®e?

Conscante BOBRIO, @& douwtrina do direito de KANT &  uam
exenplar interessante das teorias do direito como {forma.$®??
BOBBIO consigna gue uma das interpretagies importantes

possiveis dessa doutrina € a de gue ela pode ser tomada como

sene esen sree 20ba 4s0a st0s Hetr seos smen aee seus Hean

#6 e, Lontribucidn & Yz Teoria del Derecho, BOUBBIO, 1980tp.i65 ¢ sees..
?7 g problema do Positiviswo Juridico, 19855p.18 e seys.
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que dizendo gue a tarefa do direito nRo consiste £m
estabelecer o dque € que 0% individuos devem Fazer em suas
relagles reciprocas, senio gue apenas como devem fazé-lo,
afim de nfo entrarem em conflito reciprocp.<¥®>

Em certo sentido, a vfmﬁu kelseniana do direito pode
ser aproxdimada ao idealismo da raziio proposto por  KANT  ao
conhecimento, porque para awboz o direito € um  fendmeno
intersubjetivo gue retira o sew  Ffundamento de validade da
razfo. Contudo, o dltimo Kelsen, gue morou nos BEUA, passou @
entender o direito mais no plano da pura ldgica do que no  da
bura raziio, atribuindo desta maneira um cardater nais wmgfricm
ao fentimeno. Nao obstante, para ambos @ teoria do direito
deve se interessar pela forma do estabelecimento de relagies
FECIPrOCas, @ EG pelo conteddo, que é var idvel
historicamente € do gual nlo se pode extrair consequéncias
universalmente aceitas. Como se verd, em BOBBIO o assunto
serda visto desde uma outra perspectiva, na qual o  fundamento

de validade do direito terd que ser também empivico-material.

Uma diterenga interessante =@ ser considerada entre
KANT e KELSEN & que varios fildsofos tém comentado, pode ser
percebida através da resposta gque cada um dd & pergunta "o
que € o direito", ®¥?

& fpocit., palb.
27 (fe. HBOBEIO, NORBERIO. °E1 Problems del Positivismo Juridico®, . i6 a 7.
Posteriormente caberd a discussio entre teorias formalistas e realistas, na sedida es que alguns



Em KAaNT, a teoria geral do direito responds a seguinte
perguntat gual & a naturezsa do direito? Em KELSER, mais do
gque a simples natureza do direito, busca-se considerar tal
fendimeno, enquanto experiéncia, como uma  atividade sub
expecie legis, gue responde a seguinte perguntalt como  sg
dist inguem o5  fatos Juridicamente relevant es dagueles
rrelevantes?  De  uma maneira  talves superficial, pode
dizer-se gque para KANT o direito, como guia da acio  pratica,
considera « sociedade politica como uma coextensio da
sociedade natural, encontrando seuw fundamento numa  certs
doutrina moral. Jd&, para KELSEN, se tratm' Justamente de
caracterizor a distingiio das esteras do direito ¢ da wmoral, o
que ¢ dado pela radical delimitagBo do objeto da ciéncia
Juridica, que s80 as NOrmas estatais, O que, portanto, o
coloca como preocupado com & teoria do conhecimento somente
enguanto puder apontar para 0 gue sBo solugdes Juridicas.
direito ¢ a forga organizada de modo & garantir uma ldgica de
antecedentes e conseguentes. De sorte gque com KELSEN pode-se
dizer que aparece explicitamente uma Teoria Positivista do

@
Direito, enquanto que tal ponto aparece apenas subentendido
am KANT, gue na wverdade busca responder ao problema  da
fundamentagio do conhécim@nto racional sobre o direito. E com

s,

hase numa YTeoria dos Costumes ou Moral.

consideras o Normativismo como reducionicta, Cfe.WAKAY, Semiotics y Derecho, cap.lil. Ver lambén
HICHEL VILLEY, "Filosofia do Direito", v.28, sobre KAMI, respondendo o questio °Quid juris? oquid
Jue?t,
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Niao obstante, o Normativismo kelseniano foi come se

gsabe muito criticado devido a reduclo da problematics da
PRI a . 4 . Ny \ P e .

ciencia juridica & formalizagao, desconsiderando os  aspectos
tla interpretacio e aplicacio do direito. Neste trabalho, se
intentara analisar — a partiv das reflextes patrocinadas por
BOBBLD ~, & aceitacio do Fentmeno do direito como um fenimeno
normal ivo Formai, POy én pensando-o COmME A formea

eotruturante & funcionalizante dae relagdes sociaisg.

Basicamente, a pmlémicm contra o formalismo Juridico
reside em argumentagies patrocinadas por jusnaturalistas gque,
entre uma ética dé principios e uma ética de resultados,
visam atribuir maior importiincia a estas dllimas. Agora,
sendo a palavra "forma” central na 1inguagem filosdéfica, como
acentua  BOBBILO<®®> . ¢ que desde KaNT  passou & ﬁer. um
patrimﬁnio do pensar & do conhecer racional, sem a gual n@o
seria possivel pensar a realidade ¢ wns suas diferengas, a
tendéncia ao formalismo, como principio, tornou-se inevitiavel

para os Jjuristas.

g oindiscutivel também o fato de gue w  defesa de  um
certo formalisme implica numa t&ntativa de estabilizagio ¢ de
orrdem ¢ gque, como  tal, pode ser lida como uma atitude
conservadora. Consoante o prdprio BOBBIO, Qalare% de  tal

3% 0 froblemu do Positiviemo Juridico, p.33.



natureza presidemn, uElr S qUEeira  quer nao, @ experiénoin
Juridica, e tal como @ sombra segue 0 Corpo, tentar
elinind~los seria como clamar pela eliminagio do préprio

corpo ¢ da vida.

Conveém acentuar ainda que muito embora o fFormalismo
seja  um pressuposto atualmente aceito dag teariag do
positiviamo Jjuridico, isto ndo guer dizer que se esteja @

clamar por um conceito formal de justiga., 9%

De modo gue, como ressalta BOBBIO, o Forwalismo pode
Ser um adversdrio que se busca até gue se  constate que ele
pode  ser como o diabos menos feio do gue  se pintaa
Indiscutivelmente, o formalismo pode ser  tomado  Como una
atitude mais ideoldgica do gue metddica conforme se clame por
atender mais aos fine do aue aos princirios do direito e
vice~versa. Mas isto depende de qual idenlogia politica seja
hegeminica. Porém, o aspecto "Forma” do conhecimento como
algo distinto da matdria, assim como o aspecto teoria emw
relacio a pratica, & insuprinivel des horizonte Go
conhecimento. Alids, & essa condigio abstrata € gnosioldgica
gue possibilitou o mundo da cultura e a emissdo de Jjuizos
criticos. Foi o gue, ineludivelmente, deuw ovigem ag  mundo
moderno, que avangod em relagBo & situagio medieval, porém

com muitos problemas.

% (fe, "Formalisao Juridico y Foroalismo £lice®, BORBIO, in “Contrib. a la Jeoriz®,

opacit., peldld.
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Enfim, como se verda na continuagho desta tese, ndo  se
guatd a negar a importédncia de uma visio correlacionada entre
teoria e pratica. Entretanto, o objebive neste carrtulo foi
apenas o de acentuar as  caracterr/sticas de  uma  teoria  do
direito de male iy kant fans, £ afirmacio da existéncia de
um munde  supra-sensivel  prderioe  da caracidads  do o pensar

racional humano, ¢ que determinag & eNeeriéncia.

De qum}quér mado, o imenso  esforgo de KANT pars
superar a metatfisica, restod um tanto comprometido, devido o
conceiteo de transcendentalidade depender de  um sujeito
univerma}u‘ Niao ohstante, 08 neckantianos procuraran wm
resgate da problemat ica kantiana de um saber fornal & puro,
buscando n&o cair na metafisica de um sujeito universal. 0
estudo do Neokantismo gue passaremos a desenvolver a  seguir,
gervirda para melthor fundamentar a teoria de KELSEN ¢ tornar

possivel um paralelo com as teorias neoempiristas.
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A SINTESE NEOKANTIANA

0 CONTRAPONTO Dy FILOSGFIA NEQEMPIRISTH

Sed o~ Colocacdio do Tema

Aasinaladas A lTinhag gerals fi]« pﬁnwamehto
Juridico~idealista de KANT, aue pretendeu instituir-se como
critério cientifico para as Ciéncias Sociais, alimentando =
idéia de que os  Ffundamentos de validade dog Juros
cient ificos slo encontrados na  razio, PASLArenns  wgora @
estudar as hases do  pensamento neckantiano, ﬁurgidQ. COme
contraponto ao puro positivisme emerso  com  AUGUSTO  COMTE.
Eote texto, desde unma perspectivea ampla, pode ser entendido
ainda como um esforgo preparaltdrio para se pensar a Ciéncia
do Direito hoje. Especialmente a teoria da ciéncia de
NORBERTQ BOBBIO, edificada no &dmbite da Escola Analitica
Ttaliana de Filosofia do Direito, em torne aos anos U9, gque
por seu turno se trata de um pensamento  situado no  lado

opesto do neokant i 4mo.

Par raztes historicgrdaficas, algumas das consideragies

gue agora serio feitas remeterio a momentos anteriores  &ao
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proprio kantismo, gue $0 Ffoil estudo & parte e em primeivo
1ugar, devido & sua importincia PRFA O positivismo
kelseniano, o mais acreditado pensamento doutrindrio-juridico
deste sdoeuwlu. Todavia, o pensamento kelseniano  se 'diﬁtinguw
significativamente do pensamento doutvindrio-juridico de
RORBIO e da Fscola #nalitica Italiana de Filosofia do
Direito, tal como se comegara a ver no capitulo seguinte,
por tal razfo entendemos aue KANT deveria ser estudado com

especial atencio.

Outrossim, = Filosofia Juridica académica = como
assinala ZULETA PUCEIRQO - nutriu-se de  uma c&nvergéncia de
elementos provenientes da tradigio neokant iana & da
construciio cient ifica da dogmdtica positiviseta. ™ Diria

ainda, neoempirista ou neopositivista. Por ora, trataremos de

aspectos do neokantiemo como contraponto do neoepositivisno.

Dentre os objetivos gerais do nosso estudo, estda o de
dgemonstrar o deslocamento na Ciéncia Juridics, de ma
preocupagio com o sujetto cognoscivel para & mediagdo
signica, bem como o fato de que a separacio entre direito e
politica proposta pelo positivisme italiano, implicon nums
atitude politica. Com efeito, a ciéncia do direito ten de ser

analisada desde uma perspectiva empirica e simbdélica. <992

3% {fe. "Yeoria del Derecho®, 1987%p.3l.
33 moui u idéia de simbdlico é cmprecada analogamente wo sentido atribuido por CLAUDE
LEFORT eo sua obra "A Invenglo Democratica®, p.36, ao analisar as relagtes eotre Lei 2 Saber. Quer
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De outra parte, sustentam  alguny  autores®®*?  que a
tematica das fungdes da cidncia vem sendo descuidada muito
embora sua importincia. Os Fildsofos analitices, por exemplo,
s8o acusados disto. Pordm, a obra de BOBBIO & pridiga em
demonstrar gue ser analitico ndo significa perder de vista @
horizonte daguilo gue € analisado, € maitas vezes € gque

possibilita se chegar a entender o todo.

NMORBERTO BOBB8IG, =autor  agqui  estudado, pregupou-se
muito com a funglo promocional do direito, ¢ isto pretendemos
demonstrar na parte terceira deste trabalho. Al se poderd
constatar como grandes esforcos Fforam feitos para deslindar a
fungio motivadora da ciénecia do direito, num  labor de
critica, principalmente percebida, & Teoria Pura  de  HANS
KELBEN. E, sobretudo, pelo Ffato dela ser LmA teoria
sancionista ¢ nfo relacionar o subsistema Juridicoe com  os

demais subsistemas, no interior do sistema social. @™

Aesim, por rantes e pretendemos explicitar

agportunamente, nosso estudo da Cidncia do Direito efou  da

Teoria Juridica de BOBBIO & desenvalvido na perspectiva
interna de ciéncia jJuridica, pordm sem perder de visla seus

aspectos externos e Funcionais. 8 preciso enlagar o tema da

dizer, zo acsmo tempo a ciéncia € um fato € um valor.

3% Cre, Carloc CARCOVA, 1987:p. 448, in Revista de Cifnciss Sociales de la Fac.de
Ciéncius Juridicas, Econdmicas e Sociales da Universidad de Valparaiso, Chile.

¥ Sobre este mspecto ver “Dalla Struttura alla Funzione, BOBEID, Hilano, 1987.
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ciéncia juridica com aspectos ainda em aberto nas ditas
Ciéncianse Sociais, para gue, aquilo que alguns autores
denominam de "work in progress”, reste efetivo. Com e#eita, ()
direito engquanto objeto @ @ Cidncin Juridica COme
meta—-1inguagen-critica de um campo disciplinar, temwm de ser

anal isados desde uma peraspect iva ampla, prépris G#

compledidade das Ciéncias Sociais, hoje.

Porém, desde a contribuigdo Gge Mo WEBER, a
controvérsia sobre o papel dos Juizos de valor na
invest igagio social é ponto obrigatdrio de reflexfio. E  tal
como disse JURGEM HABERMAS, em suw Ldgica das Ciéncias
Sociaie®™®’, as Ciéncias Sociais tem gue encontrar  um  justo
meio entre os procedimentos, Fins e pressupostos heterogéneos
das Ciéncias da Natureza e das Ciéncias da Cultura. E  isto
envolve, € OMme é sabido, nma tomada de POSIGRO
critico~reflestiva acerca do Positiviemo, da Dialdtica ou
Hermenéutica, como métodos de andlise. Envolve, também, uma
tomada de posigfo frente a razlo classica ~ istu &, frente @«
teoria de KANT elaborada como critica ao dogmat iomo de cunho
religiose ou empivico-naturalista ~ no que ela possui de
permanente na  CoONservagio e reproducio de categoriasg
invaridveis e nfo interativas, verdadeiras metafisicas de 20

Gi"Aal

36 e, "La Ldgica de lss Cifncias Gociales", JUMGEN HABERMAS, Madeid, op. cit.,
19883p9.71. ‘
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fignim, como afirmames com ZULETA anteriormente, gquer
em se  tratandoe de Filosofia, epistemologia, politica ou
direito, a guestio da Jilosofia Juridica académica passa pelo
Meokant isma, sintese bastante ampla ¢ complexa de uma critica
ao Positivismo cldssico, de uma tentativa de resgate da idéia
de movimento da sociedade, a partir da discussiio da Cultura e
das  formas simbdélicas de sua  apari¢io, bem Como do
entrelagamento dessas formas sinbdolicas  entre @i € com &

Historia.

Fai no meid desse movimento que numeroseos Fildsofos
puros e do direito em particular surgiran (lembramos aqui  de
RICKERT, CABSTIRER, WEBER, STAMMLER e KELSEN). E temas como ©
dualismo entre "ser” & “dever ser”, “fatos® e Tvalores”,
assinm como a discussiio sobre a neutralidade e objetividade da
ciéncia tomaram um impulso  gue nos chega até hoje. Nio
ombstante, uﬁa analise mais ampﬁa teria que considerar,
também, para além do Necokant ismo, os pontos salientados pela
Hermen&utica de DILTHEY, as tentativas de superacio dos
impasses nag ciénciaz  humanas  levadas &  cabo por  EDMUND
HUSSERL. NEo obstante, nos interessard apenas a reducio  da
filosofia & Filosofia da ciéncia, pelo Neopositivisme do

Circulo de Viena.

Assin sendo, com o objetivo posterior de esclarecer

onde se situa o pensamento de BOBEBIO ¢ gque a parlir de agora



buscar—-se-& uma sintese da trajetdria histdrica daz Ciéncias
HMumanas, analise esta que se encontrars Fortemente assentadsa
nos trabalhos de JULIEN FREUND, easpecialmente sua "A  Teoria

das Ciéncias Humanas".$?”7?

B, - 0 Predominio de uma Visdo Naturalista de Mundo

Tomando &  obra de SJULTEN FREUND OGO antes
mencionada“®®> ¢ possivel apreender que © ‘perfodo das
classificacdes das ciéncias ¢ algo bastante recente. & certo,
porém, que ARIBTOTELES muite tempo antes Jd& havia Féito
referéncias mais ou menos explicitas & diferenciagfo entre
elas (nomotdticas ou ideogrdaficas para usar uma terminologia
recente). No entretanto, atd o Renascimente -~ época de
MAQUIAVEL -, nido se poderia considerar superioridade alguma
entre o gue podenos denominar de ciéncia da natureza, Jd
subdivididas em politicas ou hisgtdricas por um lado,
fisicas ou bioldégicas par outro, frente A0 gue POUCO &  POUCEH
iria se tornando conhecido como ciéncia humana. Mas a partir
de Galilew € das perspectivas novas dgue  sg  ofereciam, um
prodigioso  desenvolvimento dag Ciéncias da Natureza GE
verificou, decorrente inclugive nesse mMeio tempo, daw
limitagoes epistemoldgicas impostas por DESCARTES B

37 *A Jeoria 63S ..., JULIEN FREURD, Lichoa, 1577.
M Opucit., $977ip.48 ¢ 1.
W Opocit., FREUND, $977:p.91 a 36.
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Faua Hituacio epivtemoldgica (de uin discurso
paradigmat icamente dominante) de predominincia das cidncias
da natureza  &m relagBa/oposicio RH ciéncias humanas
propriamente ditas, permanecen assim durante todo o século
HVILL. Consoante FREUND‘“”’, D% PHUMEresos estudos dessa época
asobre religifo, moral, direito ¢ politica Fforam todos
assentados numa suposta evidéncoia empirico-natural. & certo
gque esse naturaliszmoe ndo deve ser confundido, por Eremp o,
com ¢ direito natural de cunho metafisico ¢ divinog tal como
aparece em  Santo Tomds, masz  sim como adstrito & vis8o
ontoldogica insugurada por Descartes & seu dualismo do corpo e
da alma. & certo, também, & isto interessa particularmente &
analise aqui empreendida, gue o a upusicﬁwb de  DESBCARTES  &s
ciéncias naturaiﬁ fisicas ou mecanicistas acabou por erigiv o
pensamento dominante das verdades do métado, de t8o larga
repercussao ainda nos dias de hoje. Utilizando-se de  ums
terminologia socioldgica marxista, pode-se perceber e
assinalar o0 aparecimento de uma dicotomia entre sabergs
dominantes ¢ dominadeos na historia das édéiaﬁ? &, por

conseqiiéncia, no pleso das realidades.

No fimbito da trajeldria que PEOPOROS , M que

¢ Opacit., FREUND, 1577:p.43
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considerar como pensamento dominado, embora com cautelas 0o
uso dessa expressio, o surgimento da  "Ciéncia  Nova" de
GIAMBATTISTA VICO 4que, recuperando alguns aspectos d&
apoditica € da tdpica mrfstmtélica, fundga « ciéncia do homem,
a partir de uma filosofia da histdria. Muito embora suas
idéians nBo tenham obtido na época a repercussiio ecsperada,
foram no século  XIX mhplamente recuperadas  (lembremos de

BENEDETTO CROCE) .

Contra < PrOgress i sno otimista das verdades
cartesianas VICO opts o principio do ciclisme historico, o
gual lhe permitiu questionar as Institui¢ves, o Direito e ﬁ
Folitica. Por outro lado, € importante considers gque dentre
outras questies, ocupou-se com a Filologia, ndo enguanto
estrutura Formal ao modelo de Descartes, M COmo
possibilidade dé andlise do objeto em si desta ciéncia, o que
nio deixouw de  ser, =@ NOSH0 Juizo, M significativa
antecipacHo dos problemas gue viriam alimentar as andlises do

Neagpositiviasmo, neste sédculo XX.

Muma visfio geral, VICO procurava uma libertacio frente
a@ Naturalismo, bem como das normas basicas da  Matematica,
por exemplo, € pode ser considerado como fundador da ciéncia
do homem ou de uma teoria geral das ciéncias  humanas. Sua
importéncia pode ser aseinalada pelo fato de a essa altura jad
e poder verificar uma oposicio entre naturalismo e histdria,

Ffundamental para o entendimento do Neokantismo, aue, como foi
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dito, se trata. de uma das principais Ffontes da ciéncia
moderna em geral & da filosofia Juridica em paurticular. Nio
por acaso, esse auvtor  foi lido, por exemplo, por COMTE,

SAVIGNY e HMARX.

Talver fosse erortunc d¢izer também que VICO exerceu
uma notavel influéncia no surgimento de "pensament os
cientificos problematizadores”, fonte, dentre outras coisas,
da Tépica de THEODOR VIEHWEDG gue, aldm de ter obtido grande
repercussiio mundial nos gquadros  da Filosofia Juridica  dos
anos 99, vem exercendo uma  forte infludncia nos  meios
académicos brasileiros, mormente na obra de TERCIO SAMPALOD
FERRAZY JUNIOR. Como veremos oportunamente, pode-se apontar

algumas proximidades de TERCIO com NORBERTO BOBBI1O.

Retomando a trajetdria até entlo, se com DESCARTES
algum progresso houve na teoria das ciéncias, este foi o da
separacio entre pensamento & matéria, o gque, como & sabido,
viria conflair &m anualises G, passando pelo
transcendentalismo kantiano, terminariam por desembocar N
idealismo hegeliano ¢ no materialismo mparxista. Entre
17761836, JEAN-MARILE AMPERE estabeleceu uma diferenciagio
entre cifncias cosmoldégicus ou  ciéncias da natureza, e
ciéncias nooldgicas ou ciéncias do espirito, divisiko gue
permanecen até a Hermendutica, entendida agui como uma  forma
aberta de pensar o mundo, através do carater  aberto  da

Tinguagem.
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0 que necessariamente deve ser dito por ora ¢ quev ate
essa wltura a ciéncia juridica Fazia parte da  arguitetdnica
aristotélica, gqual seja, =a politica e, coma tal, BE
gncontrava ainda vinculada & dtica como possibilidade de agio
pratica relacionada ontoldgicamente com o ser, miito ewnbora
em termow‘de prudéncia e ndo de certesa. ﬁér# com  THONAS
HOBBES que esssa situaclo s adterard e uma £ mi
pecul farmente fmportante. Com HOBBES procurar—se-a FPanspor @
ara da incerteza &hica rume a da certesra  sem &Fica  alguma,
Fudo em nome da administrag&e da  sociedsde.  Come VeEremos,
isso ¢ significativamente fwpar para uma analise do direito &
da politica na era da cigéncia“**?

N@o ohstante isto, perceba-se 0 caracter empirico das
ciéncias da naturesza, isto ¢, una exterioridade entre sujeito

¢ conhecimnento. LEIBNIZ ¢ VOLTAIRE, wmesmo que  em ituagoes

ey

i

distintas trabalharamn, por exemplo, as catedorias do justo e
do injusto por meio de uma Ciéncia empirica. #  verdade gue
LETBNIZ acreditava numa metafisica transcendente, enguanto
VOLTAIRE enfatizava sua exdacerbada incredulidade, o geud

materialismo.

De uma maneira quigs exageradamente superficial,

poder-se-ia dizer que a classificacio das ciéncias € passivel

4 (fe. “Teoria ¢ Fraxis®, de JUXGEN HABERMAS, 15%7, capitelo &, p.4Y a2 B6.
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de adouirir uama perforwmance infinita, o gue absolutamente ndo

3

interessa discutir. Resta, isto sim, do que até  aqui Foi
dito, a constatacgio de um naturalismo predominantemente  mas

desordenado, com base numa ciéncia enpirica.

Outrossim, as colocagfes Feitas atd aqui servirdo para
auxdiliar na posterior compreensio das diferencas Ffundamentais
entre o neckantismo de MARBURGO e de BADEN, donde brotou =
sistemat izagfo contempordnea do fenlmeno juridico. Por outro
lado, as diferencas entre Marburgo ¢ Baden, mormente no gque
diz respeito & adogHo de principios gerais ligados & ﬁaturﬁza
ou & histdria tem de serem consideradas como o resultado de
desdobramentos impostos por KANT ao conhecimento. & ele se
deve, ao mesmo tenpo, o aprofundamento do fosso  que  separs
pensamento & matéria, conscigncia e realidade social, bem
como & pretensa superacio dessas mesmas dicotomias. E iﬁté

através da  fundagBo do  homem  como sujeito dnico do

conhecimento, muito embora fraturado em sua dimensio de "ser

Y

& “"dever ser”.

.5 - 05 Meandros de uma Visdo Mistoricista de Mundo

As informagies que nos  propusemos &  dar  acerca  dm
tradetoria dus Ciédncias Humanas requerem agora uma énfase na
Historia come Cigdncia. JULTEN FREUND assinala“?®™@?, gue =@

conscient izagio histdrica, ou sela, =& oposi RO entre
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Naturalismo cientifico & Histdria como Ciéncia, tomouw corpco
somente a partir do séc. XIX, ¢ que de uma maneira sintética,
encontramos trés movimentos histdédricos  importantes, dentee
outros. O primeiro, com HUGO, PUTCHA & SAVIGNY, que se tornou
vulgarmente conhecido por  acreditar na existéncia  de  um
gspirito particular de cada povo (volkegeist). Hd, HEE
produciio dessa escola, uma dimensio ontoldgica, bem come o
dominio académico de que ela represzentou a primeira tentabiva
de sistemat izacio do direito. O Jjurista, a partir das
ciéncias humanass

saw Geve considerar o direito desde uam duplo
sentidot o sentido histdrico, para apreender com
rigor o gue ¢ priprio de cada dpoca e de cada
forma juridica, & o sentido sistematico, para
considerar cada conceito & cada proposicHo na sua
ligag¢Ro e reciprocidade viva com o todo, isto &,
na dnica relacio que constitui o verdadeiro e o
natural " saw?

0 segundo movinento tido COme histdrico foi

patrocinado pela eugola hegeliana. pretendsu

"racionalizar o real”, ou seja, a prdpria histiria, ndo oo
sentido tradicional (ao hmdo de SAVIGNY) mas cono um Fendmenao
do espirito gque desencadein dialeticamente uma relag¢io entre
realidade e valor, o que darda o devir de cada povae.?**? Sobre

A Opcite, padt e seguintes.

*2 Cfe. CAKL F. SAVIGNY, “Metodologia Juridica™™, $979ip.35% a 5¢; e tembén cfe.
JULIEN FREUMD, op.cit., p.37.

4% Cfe. "Lecciones sobre Ya Filosofia de la Histériu Universal®, de GEORG W.F.Megel,
1982:p.43.
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a racionalidade da histdria, HEGBEL Jjd& na introducio geral

tdessa obhra assinala quetd

"

“au empesardé wdvirtiendo, sobre el concepto
provisional de l1a Filoselfia de l1a historia
universal, gue, como he dicho, a Ta Filosofia se
le hace en primer tdrmino el reproche de gque va
con ciertos pensamientos a 1a histdria v de gue
considers esta segum ess06 pensamientos. Pero el
unico pensamiento  que aporta €5 el simple
pensamiento da la razdn, de gue la razdn rige el
mundo 4 de gue, por tanto, tambien Ta Wistoria
universal ha transcurvido vacionalmente”.

X glemento racional idade, Qe HMEGEL pretende
introduzir em sua filosofia da histdria como algo inerente @&
histdria, nio deixou de ser, no fundo, c&n?wrm@ hoje sabemos,
um "a priori sintético da consciéncia®. GUETHE, contemporingo
@ amigo de HEGEL, tal o espirito da época, chegou a  afirmars
"todo o fato ¢ jd teoria®. B isto, por si w6, Jj& significa
bastante na diregio de que as  praprias caiﬁam e o fatos
possuen uma dimensio fenomenoldgica. ORTEGA y  GASSET disse

muilo bem gued

sea NO g comprende que hava podido imaginar—se
otra cosa i ne sup i dsemnos como AP ArECia
planteado el problema spistemoldgico hacia L800.
Tanto &1 Kantismo como el positivismo pardian,
dogmat icamente, de Ta mds extrafia paradoja, cual
e creer. gue existe un conocimiento del mundo y @
Ta ver creer que ese mundo no tiene por si forma,
gstructura, anatomia, Hing e congiste
primarbanente en un monton de materiales - los
fendmenos ~ o, como KANT dice, en  wun "caos de
sensasiones” . Ahora biend como el CROS &
informe, no es aundo, v la forma o estructuara gue
eate ha menestre ha tenido gue ponerla 1 sujeto
galivandola de i mismo. Como sea posible gue
Formas originariamente subjetivas s conviertan
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en formas de las cosas del nmundo €3 el grande y

complicade intento de magia gque ocupaba a  Ia

Filosofia de aquel tiempo”., ™

Ora, diga-se de passo € com bastante interesss, que
“Tearia Critica” de Jo HABERMASS?*?, possui como base de  seu
desenvolvimento tantoe o transcedentalismo kantiano gquanto o
idealismo da consci@ncia proposto por HEGEL em termos de  uma
racionalidade histdrica progressiva, € gue ao {inal daw
contas  confluiram, cada am  ao  sed  modo, #as  correntes
positiviastas, sobretudo no que al e tewm verificado em termos
de Timitagio da razfo. & limitagRo da rasfo no &mbito de  uma
teoria, tal come ¢ assinalado no positivismne contemporidneo
gue prega a clentificidade apenas para ¢ objetiveo, negando-a

50, 0 direito

para o subjetivo, € tambénm ideologia. Negse cs
seria mera ideologia. Pordm, como assinala MAcCARTHY  em "L.a

Teoria Critica de HARBERMAG" <9721

san Hiotodos os valores son subldebtivos, i 1a
orientdacion practica en la wvida cae en  altima
instancia fuera de la Justificacidn racional,
entonces el compromisso positivista GO 1a
ciencia v la tecnhologia, G sposicion al
dogmat ismo 4 a la ideologia es também subjetivo
racionsalmente injustificable {eato B4, @
dogmatico). i por el contvrdario, el interds por
Ta ilustracidn es  en  of  un interde racional,
entonces la razdn alodJa en =i un interds prdactico
¥ no puede ser definida de Forma  exhaustiva en
términos de ciencia y tecnologia™.

Par outro lado, cremos ser importante farer z seguinte

% Yer preficio do “lecciones o..", de HEGEL, opotit., p.2d

4 mportante pensador alemiio cuntcmpoyﬁneo. Fode-se citar neste sentido  suas obras
"Conhecimento ¢ Interesse”, 1982 e “Teoria de la Accién Comumicativa [ e 117, 1987. '

A7 Lfe. HACUAKTHY, THOMAS. “La teoriz Critica de JURGER HABERMAG, $1987:p.20
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aclaragiod

"ana por Filosofian de Ta historia se ha entendidao
hasta ahora una de dos cosasy o el intento de
construir el contenido de la historia mediante
categorias sensu stricto filosdficas (HEGEL)Y, o
bien la reflexion sobre la forma intelectual gue
la historiografia practica (RICKERTY. Esta s una
lTdgica, aquella una metafisica de la historia".
Aldm do mais, "la historiologia no es ni 1o uno
i 1o otro. Los neokantianos conservan  del  gran
ching de Koningsberg 1 dogma  fundamental gue
niega a todo ser o realidad la posesion  de  una
forma 0 estructura propria. Solo el pensar tiene
W oda Forma a 1o aue carece de ella. De  agqui  gue
tampouco 1o histdrico tenga por i una figura Y
un verdadero Ser. Bl pensamiento  encuentra  un
caos de dados humanos, puro material informe, al
cual, wmediante Ia historiografia, proporcions
modelado 4 perfil. 81 a la actividad intelectual
del sujeto Tlamamos logos, tendremosz gue no hay
mae formas en el mundo gue las  ldgicas, ni mas
categorias o principios estructurales gue os  del
logos subjet ivo. Do esta manera 1os negkant fanos
reducen la filosofia de Ila historia a una 1dgica
e fa historiografia”s "La historiologia parte de
una convicoidn inversa. Segdn elln, todo ser
vieneg «u Fforma original antes de que el pensar 10
piense. Claro es gue el pensamiento, a fuer de
realidad entre laz realidades, tiene tambiédn  1a
suya. Pero la mision  del intelecto ne o es
proyectar su forma sobre el caos  de datos
recibidos, sino precisamente 1o contrariio. La
caracteristica del pensar, osu forma constitutiva,
consiste en adoptar la forwma de los objetos,
Macer de estos su principio ¢ norma. EBEon sentido
eotricto no hay, pues, un pensar formal, no  hay
una  ldgica con abstraccion de ur ohjeto
determinado en que piensa.l.o gue siempre se  ha
denominado pensamiento 1ogico puro Ho €% menos
material gue otro cualguiera”.<*®?

No gue se refers a uma teoria do conhecimento € da

sociedade democratica, HEGEL contribuil menos do que talves

M GRTEGA y GASSEY ¢ o autor destas idéias, que segundo ele iriam ser descnvolvidas
nun trabalho posterior. As reproduzimos apenas cop o objetivo de ilustrar a exposigdo.
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muitos imaginem. A tomada de consciéncia histirica de HEGEL
se apresenta em dois niveis? primeiro, o da historicidade da
consciénoia individualy e, lﬁegundo, o nivel da histdria
Ffilosdfica, gue ele opie, por um lado, ‘o que chama =@
histdria original, isto ¢, as crinicaz on narrativas de
historiadoresz «gue, come Tucidides, César ou Guichardin,
relatam  os  acontecimentos de dque eles proprios Foram
testemunhass por outro lado, essa histdéria filosdfica ople~se
a histéria refletida, isto é, a historiografia ou a histdria
tlos historiadores proficsionais QUL baseando-se em
compilagtes, explicam as causas dos fatos histdricos, como
por exemplo, & evolugio de um pove determinado ou &  de  uma
nogcio determinada, CoOmo Q direito ou P SConomia,
subentendendo-se gque tal histdria pode ser substituida por
outra, desde gue os historiadores elaborem e ordenem de outra
forma 0% mesmos documentos (.00 & considera essa historia

filosdfica como inteiramente penetrada de racionalidade.$*??

Ambos os niveis da andlise hegeliana repercutirio
profundamente, como se verd, nos trabalhos criticos da Hscola
de Frankfurt, sobretudo no gque a analise dos Ffrankfurteanos
prestou de atengio a massificacio, reificacio @
unidinensionalizacio tJa consciéncia, Y conscidncia
ilusoriamente problematica protagonizada pelo positivisno.

Por outro lado, a andlise hegeliana repercutiv na teoria da

47 Lfe. PREUND, op. cit. p.4d & 43,
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evolugio social desenvolvida pelo ftuncionaliasme, e ambao
eusas questles sio centrais para & democracia @ A
emancipagio. Nio obstante isso, HANS-GEORG GADAMER, gue
MABERMAS situa como um  importante interlocutor para suas
andlises da Hermen&utfca, num artigo sobre a filozofia de
MEGEL e suas influéncias atualis, noe seus sscritos sobre “a

Razfo na @poca da Cidncia”, afirma gue HEOEL pretenden

ewn uma  dltima sintese entre naturesa &
histdria, entre natureza ¢ sociedade, num  grande
sistema de rpensamento filosefico QquE,
naturalmente, por ser a dltima culwmindncia de uma
antigidissima pretensiio, a pretensBo grega, de
pensar o logos do ser, alcangow popularidade,
muito embora o Seus proablemas intestinais
inevitaveis € a impossibilidade de s pengar
assim nos dias de hoje™.™®?

Enfim, oe trubalhos de HEGEL foram retomados por KARL
MARX, com todas as inverstes ¢ modificagtes hoje ja bastante
ditfundidas e tornadas vulgarmente perigosas pelos SEUS
ﬁeguidmre&u A andlise de MARX € de wmuita importdncia, porém

em sentido estrito ultrapassa os interesees deste trabalho.

Entretanto, ¢ sabido também gue ou comentadores & seguidores
d esguerda & & direita de HEGEL, tendo por principio guestes
religiosas, desencadearam graves problenas polfticoﬁ_& EPOCH.Y
Talver se deva justamente a isso, o fato de aue em meio &
ange & 9w ruina positivieta, a8 teses de MHEGEL £ o am

abandonadas, ¢ um retorno dos procedimentos ditos cientificos

B8 (fe. "A Kazio nu £pota du Cifncia®, de HANS-GEORG GADAMLR, 1%B3:ip.28 e cegs.



diretamente as tes

de  KANT, foi capitaneado relos

neokant i anos.

De modoe que podemos adentrar, neste momento, wo
comentario de um terceiro movimento histdrico ¢ gue fex

Noe

escolal o dos economistas. Numa de suas verstes, Lemos ow
trabalhos de MARX gque, como Foi dito, ultrapmaﬁam NOYS0H
interesses. Na outra, e que nos  interessa ver alguns
deodobramentos, estavam agrupados GUSTAYV SCHMOLLER, BUCHNER e
GEORGE KHNAPP, cuja acHo se exerceria por meio da célebre
"fesociacio de Politica Social e viria determinar, ao MENOLE
em parte, a orientacio de W. SOMBART, MAX WEBER e até JOSEPH

.

SCHUMPETER, obviamente guardadas as disténcias entre esses

pensadores.

WEBER ¢, sem Tugar @ duvidas, o wmais importante
socidloge de todos os tempos, € a influéncia de sua obra ¢
universal. "Economia e Sociedade”, esbogo de uma sociclogia
compreensiva, guarda em si, & nNOsSso  Juizo, uma  das  mais
licidas criagdes categoriaie (tipos—ideais) do problema do
poder e dal dmminacﬁo telenldgica, fénﬁmenmm esses  muaito

importantes para o trabalho aqui desenvolvido.

JOSEPH SCHUMPETER, nome com menos expressio gue WEBER
b4 q ¥

foi um economista de matizes wsocialistas, e numa  de  suas

obras ma i w importantes, "Capitalismo, Social ismo ¢

Democracia”, desenvolveu uma importante andlise do pensamento
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marxista, projetando esss andlise em indaga¢fes tais como se
o capitalizsmo, poderia sobreviver etc., numa pregacio  quase
religiosa das condigies € possibilidades de implantacfo de um
socialismo real. Do ponto de vista metodoldgico, conserva os
problemas inerentes aos  postulados marxistas cldssicos,

revistos pelo neokant ismu.

Neste pontc, deixando mritas outra auestoes
importantes para trds, caberia salientar como aspectos gue
mais nes  inbteressan, algumas diferenciaqﬁeé entre o
historicismo de SAVIGNY ¢ de HEGEL. O primeiro em defesa da
tradigio histdrica e, o segundo, em favor da libertagio
burguess dos saberes. Para SAVIGNY o direito ¢ uma forma  de
manifestacio do egpirito particular de cada povo ol nagfo, €,
desta Fforma, uma ciéncia nio  pode prescindivr  de L
desenvolvimento histdrico condicionado, de Hm HOVO
consideradsos, como por exemplo o povo germénico, etc. BAVIGNY,
neste sentido, busca sua fundamentagio teordtica no direito
romane € nos pandectistas. Por  sew  turno e guardadaﬁ AL
diferengas, HEGEL vai  além, #undam&ntando 0 smeu sstudo,
dentre outras concepgies, no sentido universal e dialético,

pré-socratico grego, posto por HERACLITO.

Resulta com HEGEL uma concepgio histdrica dindmica gue
teria como sintese objetiva a Alemanha do séoulao XIX. Dail =@

Tuta de HEGEL pela wnificagio da Alemanbha, pois nivel
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Juridico, a0 contrario de SAVIGNY, era Fundamental @

sristéncia de um codigo pars a nacHo germinicat

"awe FECUSAF A uma nagio culta ou A classe  dow
Juristas capacidade de elaborar um cdédigo — dizia
HEGEL -, seria o mais grosseiro insulto que  se
pode fazer o essa nagHo ou a essa classe” . "2

Poder {fanos cdm&ntar gue HEGEL, assin procedendo,
estava a demonstrar claramente seu  lado conservador, pois
codificar para ele n#o equivalia ter de se aimborar m
sistema de leis novas auanto ao  conteddo, nas APENas
reconhecer Q conteuddo Juridico A Bua definida
univwrialidmdw, quer dizer, concebé~lo pelo pensamento e

acrescentar-lhe a aplicaglo aos casos particulares.

Tomando a andlise de LLm neokant janag bastante
reconhecido na filosofia Juridica, GUSTAV RADBRUCH

"B Escola Historica ergueu-se frente @ doutring
Jusnaturalista como seu pdlo oposto”. %%

Em termos sintédticos, pode-se dizer que o contiguragan
Jusnaturalista ¢ tomada, no geral, como  una abordagem
transcendente. NEo obstante, @ leitura das palavreras  de
RADBRUCH  deve ser Teita cuidadosamente, pois todu o

historicisme com base numa invest igagio empirica das

U Cfe. Princivios da Filosofia do Direito de GYORG W.F.OHEGEL, 1974, 8214,
B rfe. "Filosofia do Direito” de GUSTAV XADBKUCH, 497%ip.é4, sobre Jusnaturalismo
ver o importante livro de OTFRIED OFFE, “Estudius sobre Teoria del Derecho y la Justicia®, 1784



realidades histdricas, & nos

0 Juizo, acabou  por  se  Lornar
uma espécie de histdria secreta da sociedade ¢ do direito. A
Picgho magico-organica da Escola Histdrica nBo foi menos
a-histdrica do gue o pensamnentio  gue Pr&tend&ﬁ suplantar.
Recorrendo a um oubro autor de muifu prestigio no campm. e
analises Pilosdficoe-juridicas marxistas, ERNST BLOCH, ﬁobrﬁ )

proposta da Escola Histdrica, vejamos o que ele nos dizs

aan NG que  se refere  ao  desmantelamento  da
construcio a priaori kantiana gue havia conegado
com HUGD ¢ aque SAVIGNY pretendeu fazer cavalo de
batalha, hd gue se dizer gue nio fol tdo radical
como possa talver parecer. 0 fundamento  burgués
do direito natural cldgssico seguiu intacto €  com
gle o wistema abetrato caleulatdrio, tal € como
iria aparecer, mais formalista gue ARG
imediatamente depois de SAVIGNY® .SV
Bssim, tanto HEGEL. COomo HAVIGNY CONTam wma
poeudo-1inear histdria neutra na qual as  atitudes politicas

s@o vistas como profanas e, por vezes, ocultas sob o manto de

uma sociedade homogénea e ideal.

P
P

- Erntese da Uisdo Naturalista e Historicista de Mundo
Na esteira do entendimento proposto por nosso  texto
para a compreensio dos problemas ligados & Ciéncia, tentemos
wessinalar, brevemenle, oz elementos ligados & nogio de
Naturalismo & Historicismo COPRAF®R, entio, acentuar

59 e, ‘berecho Natursl y Dignidsd Humana®, $9bbip.94.



gapecificamente aigun& dos elementos paradigudticos do
positivieno, que se encontra nos limites do transcedentalismo
kantiano ¢ do idealismo hegeliano e o negkantismo. De
passagen, talvez, fosse oportune ressaltar qﬁ& ve  uédrios
problemas vinculados & Hi&tdria da Ciéncia BEmpre He
relacionaram 2 possibilidade de se encontrar a verdade, una
cuaéneia das coisas, com base em dados observaveis, jato &,
na empiria. B quer noe  parecer, dando um  salto um  tanto
Perigoss, 4uUEe Nesmo 0% progressos da moderna epistemologia
(BACHELARD, GANGUILLHEM ou PIAGET, para citar apenas wlguns),
nfo se safaram dessa tensBo. 0 problema esta em conseguir fal
prmcedimen{u, safar-se dus concepetes miticas, vinculadas a
uma supoosta natuwress humana egm&ncial, bem como  suplaniae,
para além disso, ot conhecidos entraves proporcionados pela

propria linguagem da Ciénciaa

Pois bem. Em Filosofia, naturalismo designa (w1l
pretende ser, pelo menos) toda @ doutrina aue emclui A
interpretagio doe Fernomenus, o sobrenatural, ou,

simplesmente, a transcendéncia. $¥?

Por outro lado, em epistemologia, chama-se natwralismo
B tode teoris gque nega especificidade &% ciéncias humanas,

sab o pretexto de que nio existe outro modelo de ciéncia  gue

nan seda o da ciéncias da natureza. Esta teoria perdeu

5 & Litulo de iluslragho, pode-sc dizer que foi desse naturzlicmo wue surgirae oS
sovimentos conhecidos hoje como Fisicalistas.



>
H
P

crédito, mas mantém-se em algumas correntes nos dias de hoje,
mormente no marxismo valgar gue considera o espirito como  um
rigoroso reflexo da matéria, guestBo esta gue @ nosso  JuiRc

ae encontra completamente superada pelo prdprio marxismno.

Dentre os diversos natural ismos que et am, segundo

JULIEN FREUNDS®®™> 0 ha o quet

www tomam como ponto de partida um  principio,
uma  teoria ou o oum conhceito das  ciéncias Gw
naturesa, 2 Or axemplo, O principio do
determinizmo ou o conceito de lei natural, ou @
teoria da evolugio (HUSPENCERY ...y ou, ainda, o
que se cantentam em aplicar de  forma mais  ou
menos  pragmatica oz  métodos  da ciéncias  du
naturera, em particular o método experimental #s
cidncias  humanas, sem  dar LAmE Justificagio
Filosdfica & essa extensio. O nmaturalismo conduax
por fim, a uma situagio paradoxalt hEo a6 tende @
cominar e ciéncias  humanas, Como aindn ®
subst ituir-se~lhes, quer para explicar, quer para
dirigir normat ivanmente as atividades bumanas®.

Um bom exemplo desse tipo de procedimento nos oferece
HUGO GROCIOS®™®?, pensador de extrema importéncia surgido no
cireunlo do Humanismo. Em sua doutrina  acerca da  origem da
sociledade & do direito, assin ;umm em PLATHEQ, o Direito surge
numa relagfo reciproca entre Ldgica e &tica, isto €, no
cepirito de GROCIO, o problema do direito se enlaga com o da
Matemdtica. Assim, este autor gue dentre outros feitos
recuperon a neelo de Direito Natural divinoe & transcendente,

Ol

& Teoria das Ci€ncias Mumanas®, p.i67 ¢ 198,
35 [Cfe. FRNES) CASSIKLK, ‘La Filosofia de la 1lustracion”, i9Bitp.264.
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transtformando-a em racionalista, forjows, segundoe CASBIRER,
uma  vinculagho metddica, @ primeira viﬁta. PEr IO &
paradoxal para a Cidncia do Direito. Ou  seja, o direito
parece ganhar no sed asespecto puramente ideal, ao mesme  tempo
que parece perder no gue se refere a sua realidade. Tuto &
mats ol menos  aproximnade do oentendimento gue  denos  wao
trabalho de HOBEES com a Politica, ao procurar ﬁubﬁtitufr a

incertera ética pela certesn sem ética alguma.

Agora bem. Embora muito jd tenha sido dito sobre o
Hiﬂtoriciwmo, para o Fing de inteligibilidade do neokant icmo
posterior, algo mais deve ser dito, sobretudo no gue tange asa
diferengas entre historiciems Filosdfico ¢ epistemologico. O
primeivro, far da histdria o fundamento de uma concepgiio geral
do mundo, @ semelhanga dos Fildsofos da histdria do sdc. XIN,
ou entio considera gue todos os fendmenos sociais & humanos
a6 s&Ho intelegiveis %ob a categoria da historia,
frequentemente com  base  numa OPOSIGAD radical entre
naturalismo & histdria. Uma das escolas nepkantianas, a3 de
Baden{com autores cowo WILDELBAND, RICKERT, LASK), aceita um
historicismo metodoldgico ~ nHo pretende ser uma concepcio de
mundo -~ e, portanto, é contraria, PO Eremp o, Ao
historicisme de SAVIGNY. De certa forma esta esceola torna-se
um prolongamento de KANT, além de obrigatoriamente passar com

syas elocubragies tedricas, pelo historiciemo hegeliano.

dntecipando, PO algumas razoes e Toge



evidenciaremos, a concepeio de Ciéncia da escola neokant iana

de Baden, pode dizer-

que e¢la pretende uma suplementacio de
KAaNT por meio de uma sintese entre naturalismo  (kantiang) @
Mistoricismg sem~histdria {(talver pordue praximo w  HEGEL)
{(maie como epistemologial). Trata-ce de um  valer (validader
metodoldgico para  algumas coisas, que ainda  estaciam  em
abertoy um valer cienti{fico gue nRo poderia sar retirado,
comno fer o Jusnaturalismo, nem da  transcendéncia, nem da
natureza, comoe fizeram as teorias empiristas. s razdes do
POrgue antecipo R R R R A Tinhas GEFRALSE, e devem
fundamentalmente a0 aparecimento, muaito importante, dow
estudas de um outro neokantismo de  Badewm, EMIL LASK, um
Figuravque embora o pouco tempo que viveud, representoa maito
para a Listemat izacio contempordnea do  Fendmenn Juridico,
principalmente porque procuroun aliar as sistematizacies recdwm
mencionadas, com uma bem articulada fuga da  problemadtica  da
histdria, por meio de inclusdes de um culturalismo de wmabtriz

fenomenoldgica.

Midm disso, EMIL LASK foi nada mais nada menos: do  gue
um dos primeiros autores a falar em teialismo Juridico, um
trialisme juridico formal, € bem verdade. Mas por outro lado,
é deste trialismo juridico formal gque partirda MIGUEL REALE,
nos anos 99, no Brasil, parﬁ a &Iabmrauﬁur de sua  "teoria

tridimensional do direito’.

De modo gue reafirmando parte de  que Foi dito e
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retomando aspectos céentrais de nosso texto, pode-se diger que
o saber cientifico HBEGLE ent @ duas direcdess LU
naturalista, orientada para a investigagldo de leis geraisg
outra histdrica, orientada para o estudo singular. Desde uma
perspectiva ampla ¢ ndEo wmuito rigorosa, pode-se dizer que @
eacola neckantiana de Marburgo GEGUE o principio
naturalistico: do mesmo modo, porém noutra perspectiva, & de
Baden, como foai visteo, busca uma sintese alternativa e
hastante mais complexa que €spero ’t&r a oportunidade  de
demonstrar, apds congiderar brevemente o positiviamno

Cléassico.

2. - Breve AlusdEo ao Positivismo Cldssico

Augusto COMTE ¢, sem  lugar da ddvidas, wwn  wmarco
inicial e referencial para o Positivismo. Dentre suas idéias
fundamentais, encontramos a de organizar uma teoria geral das
ciénciag, tanto fisicas come wmorais, baseada na idéia  de
gravitag¢fio, considerada como a lei & gqual Deus submetew o
Universo ¢ pela qual o reage. ™" Para COMTE, “ciéncia
positiva seria coordination de faits". Por 450 WmEsne, ¢
também uma questBo gue envolve a origem do conhecimento € =

possibilidade de sua apreensio, ¢, portanto, tambgm uma

quest o que dix respeito a teoria geral dats ciéncias como

57 Yor nesse sentido, FREURD, op.tit., p.73/74: © RAYHOMD AKOH, “As tlapas do
Pensamento Socioldgico®, 1982:p.74 a {24,



disse a POUCO.

# pretensio do Positivismo apds ultrapassar a  vis
Hermendut ica (ndo me refiro agui  a DILTHEY), residiu na
tentat iva de espantar toda a metafisica através de uma
ligagio neutra com o saber, um saber logicamente enunciado @
desideologizado, com base na experiéncia. Trata-se de notar
aqui, o0 grendncio de uma Ciéncia sem epistemclogia e,
portanto, os fundamentos de uma Ciéncia come técnica ou
tecnologia, limites dentro dos guais se envolveuw a agio
pratica, ex-agio ética, em nosso sdculo. Voltamos a repetir
gue aqui reside um dos pontos neutrais de minha provisoria
critica @& metqdologia das Ciéncias Humanas positivadas,
espectro maior do direito e da politica, no engendramento do

plexo das realidades, para falar com HABERHMAS.

Na verdade, o saber positivo swubstitui a chawmada
"teoria do conhecimento", dogmatizando a fé nas ciénciasg
ora, ao postular um conhecimento universal e wvalido, nada
mais fez do que amputar ds possibilidades de auto-reflexiio do
conhecimento. E arriscamo-nos a dizer também: amputou Aas
possibilidades de desenvolvimento do prdprio homem, no que
ele deiva de interagir com sed sistema de “verdades”. UOra,
numa olhada historicgrafica, hoje podemos assinalar, quase
GEm nénhum problema, o0 que estava por de trds desse discursod
Cassegurar a vitdria do direito burgués, mesmo que ao preq¢o de

um abzolutismo do saber.
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Interessar-nos—ia recorrer uma vesr mais a BEMIL LAS
gual préloge da sua "Filosofia Juridica”, fornece M

testemunho notdveld

"

.ae Nuestra generacion ha asistido al espetdculo
del proceso del apogeo vy de la decadencia
HUCES VA del positivisng. Primero quedd
deslumbrada, maravillada ante las luces del saber
positivo gque prometiam descumbir todos los
misterios de la naturaleza vy de la wviday no
fueron precisos largos afios Para e el
desencanto provocado por el fracaso de tantas
promesas viniera a  enpahar €l brille de los
exvtraordinarios descubrimientos Y PAara QLLE
volveira a plantearse, de nuevo, el problema del
valor real de nuestro conocimiento, la
justificacidan de los métodos dque conducen al
verdadero saber. No habria de egsperar-se que  en
los circulos cient(ficos se abandonara el método
positivo para abrazar otra vezr las especulaciones
racionalistas; Ffué preciso um  Fundamento  mas
firme al método positivo, 4gque habia sido el
instrumento de fecundas congquistas, por 1o que no
era posible prescindir de su auxilio. La vuelta a
KANT, que fué la voz de ordem entre las escuelas
positivas{neokantianas), revela la preocupacion
de buscar um  Fundamento al  saber, um nétodo
cientifico acreditado por la critica™.<®®

De gqualquer forma, para finalizar esta breve alusdo,
gostarianos de dizer que o "Positivismo Juridico Iftaliano” se
diferencia em muito desse Positiviesmo classico de COMTE, pois
que ndo  busca a verdade mas o0 rigor das Proposicies

cientificas.

56 e, Enrique Martinez Paz, apud prilogo da “Filosofia Juridica® de EMIL LASK, ».IX
a KX.



2.8 =~ As Fscolas Neokantianas de Baden e Marburgo

Assin, come resultado desse Processo,  SUEGEn na
Alemanha as tantas veres mencionadas escolas neokantianas,

gque podemnos dizer se sentam numa  das  tantas dicotomias

kantianas? a de forma ¢ matdria. Nao por acaso, elas podem
ser aproximadas da oposicRo que vimos pondo de relevo, entre
principios naturalisticos e histdéricos. NRo obstante os
cuidados e HE deva ter, enguanto dicotomia
epistemoldégico~operacional, elas podem ser aprodimadas também
& preocupacdes com método e objeto. Nio obstante, resulta

com ¢ Positiviemo o império da metodologia.

& Fim de caracterizar melhor as escolas neokantianas,

dentre outras elas possuen as seguintes caracteristicast

 de Marburgo, partindo do transcedentalismo

kant iano, da P o superada a dicotomia
pensamento~coisa, consciéncia~-mundo real e é
fortemente influenciada pelo natural isme

cientifico a que viemos referindo, bem como pelo
racionalismo do sédec. XVIIT. Parte, desta foraa,
de linhas gerais para a ciéncia, em detrimento do
particular e histdricoy descendem, em outras
palavras, da trazfo pura tedrica e terminam por
hiper-valorizar os aspectos ldoicos Formais. O
pressupeosto generalizante ¢ naturalistico desta
escola pode ser tido comg equivalente ao das
ciéncias nomotéticas. Com caracteristicas
marcantes desta escola, embora nio somente, venos
os juristas Jja mencionados, STAMMLER ¢ KELSEN.

Por outro ladod
A escola de Baden (8Sul QOcidental da Alemanha),

conhecida como praticante da filosofia dos
valores e da cultura, pende para a tendéncia
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historicista HBE historicismo, entretanto
sobretudo a partir de seus mestres — WILDELBAND e
RICKERT ~, & epistemoldgicoy hd, pordm, outras
implicactes como € o caso da tend@ncia idealista
de RICKERT, =@ wvertente fenomenoldgica de MAX
SCHELLER, etc.y como idealista da cultura olbham
mais para os  valores, 0o gque estes tewn de
individual e intuitivo, e descendem mais da razio
pura pratica: sio por sua vesr praticantes das
ciéncias histdricas, também denominadas de
ideogratficas, individualizadorasy CONSErvam
epistemologicamente a tradiglo kant iana mas
associam uma histdria dos valores, ao wmodelo da
histdria do espirito hegeliano, uma histdria nio
do pasesado ¢ de seus sucessos (SAVIGNYY, ou  dos
procedimentos naturalisticos, mas uma histdria da
cultura baseada em em juizos teordticos que para
esses autores poderfio atingir LAV validade
universal, ao modelo das ciéncias nomotéticasy
no & fFilosofia da histdria, mas sim um resultado
de atividade criadora do sujeito, e, portanto,
uma Forma a priori gque se mantém Fiel a KANT.

PDe sorte que como foi dito, podemos notar nesta escola
a presenga de Juristas como RADBRUCH e LASK, este dltimo, com

um notdvel avaneo na teoria dos valores.

adentremos  agora de  um  modo mais  especifico en
questies que disseram respeito ao trabalho dos neokantianosg e
que dizem, especialmente, respeito & obra de BOBBIO. Dentre
elas interessa-nos discutir o problema dos valores e da

cultura, particularmente o problema da Justi¢a e da politica.

Tomado em um sentido estrito, depois que KANT colocou
o problema fundamental do sentido normativo de uma ciéncia, =@
gquestio dos valores e da cultura restaram dificeis de serem

sistemat izadas. Como exemplo temos o valor sEegUranga,



liberdade ¢ progressc. Imagine-se © t?atamento epistemologico
dos valores em sociedades complexas como as NOSSRS NAs  quUals
os conflitos de interesses R0 a tonica. As vinculagies do
direito com o poder, quer seja ele politico, ideoldgico ou
gconomico, sio muito dificeis de serem  tratadas
cientificamente dentro de um quadro cientifico no qual o
padrio de validade é subjetivo, tal como o padrio Kantiano.
Certamente, nio se pode pensar em uma histdria coagulada pela
ideologia do afeto ou da religifo: mas também nBo se pode
pénﬁar numa histdria de "a prioris" cientificos, ﬁnde a
dimensio legaliforme do juridico ou de qualguer outra ci&ncia.
normativa bloqueie as lutas politicas proprias da pdalis, gquer
coletivas ou solitdrias. 0 aue estd em jogo, em sintese, €
gquest ionamento acerca do aue se deve privilegiars o método ou
o obdeto? a seguranca do  método naturalistico . ou a

instabilidade do conceito objetual de histdria?

2.5 = [utras Consideracies em torne & Ciéncia Moderna

Em relaglo ao campo do direito, cabe salientar,
conjugando o gue até agui foi dito, que além do criticismo
kantiano aos dogmas metafisicos, Guer religiosos QL
naturalistico-empiricos, encontramos desdobramentows
importantes na histdria das idéias, como a sociologia.
Referimo-nos, especialmente, a EMILE DURKHEIM, que exerceu um

importante "papel nos quadros da sociologia positiva da



direito. Em outras palaviras, o positivismo no :direito pode
ser visto, por um lade, como a escola que pretende esgotar o
Juridico nas normas positivas validas, nos textos legaiz. Por
outro lado, num sentido gue critica essa acepcdo, o dirgito é
visto como algo efetivo, isto &, como noruas legais qaue por
serem aplicadas e cumpridas praticamente, refletem uma

"consciéneia coletiva®™ ou juridica, comé se esta fosse a
verdadeira gquestfo. Ora, este dltimo posicionamento O
encontramos em DURKHEIM gque, muito provavelmnente n#o tenha
tido tempo de assistir aos debates sobre a iﬁtriﬁcada quest o

da validade e da eficacia no direito, levados a efeito neste

seéculo, principalmente com HANS KELSEN ¢ ALF RUOSS.

Por outro lado, no debate sobre gqual os  fundamentos
efetivos da Ciénecia do Direito, se transcendentais o
&mpfﬁimaﬁ, assumird enorme inportdncia ¢ Neopositivismo, ow
seja, aaqueles autores do Circulo de Viena que capitaneados
por RUDOLLE CARNAP e LUDWIG WITTGENSTEIN, desenvolveram um
tipo especial de empiria-ldgica. Com base na linguagem,
deslocaram o problema da verdade para o rigor sintdtico e
sobretudo aémﬁnticu dos enunciados da Ciéncia. 0 enunciado
que possuisse correspondé@ncia fatica seria verdadeiro, aguele
que ndo  contivesse seria falso. lIsto sera explicitado

posteriormente.

MBo obstante, como esta tese vretende chegar aos

Ffundamentos da teoria juridica NREo obstante, como esta tese
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pretende chegar aos fundamentos da teoria juridica de BOBBIO;
mesmo que intempestivamente caberia assinalar gue a adesio dé
BOBBIO ao neopositivismo foi ideoldgicai. B ela s deuw também
como um enfrentamento aos debates acerca da natureza  do
conhecimento. BOBBIO, num dos sewus wmris famosos escritos
(Cigdncia do Direito ¢ Andlise de Linguagen) aguiesceu 7o
Negpositivismo, por um lado, em FfungBo das polémicas no canpo
da ciéncia @ do direito, entre Jusnatural istas &
Positivistas, e, por outro lado, devido o guadro politico e
Wistdrico para o gqual seria fundamental a democracia, e,
neste sentido, o negpositivismo seria mais adequado do gque o

neokantismo e o Jjusnaturalismo.

Frnfim, resulta evidente, afora outros aspectos nao
detalhados, a preocupacio de que a Liéncia, a partir de seus
métodos determina o objeto, reforgando a no¢lio positivista. A
preoccupacio estd ligada & pripria esséncia do conhecimento em
geral, ou sejar o real ‘é inesgotavel poraque duplamnente
infinitos intensiva e :xtenéivamente; o conhecimento, pelo
cmntrério, é sempre Finito porque limitado pelas priprias
condicﬁeﬁ do seu exercicio, ouw seja por  sew aparelho de
conceitos. Esta foi a rendi¢lo analitica. No caso preci#ico
de BOBBIO, apds = crise do neopositiviemo, do método
estrutural, a abmrdagem pretended atingivr  um g1 @l e
totalidade social com o Ffuncionalismo, recusando-se, de
alguma parte, a assumir o que isto continuaria a implicar &m

grmos de generalizagtes d@ complexidade & pasgas  atuais
t de generalizagoes da complexidad de NOYSESEaY e



sociedades.

Mo longo de toda a nossa pesquisa,  COMO anuncianos
bastante cedo, toda uma gama de preocupacies virda #  tona,
sobretudo os caminhos possiveis para se discutir a razfo na
tépocm da ciéncia (positivismo analitico X dialética, por
exemplol.

Nﬁo'obstante,‘a solugHio epistemoldgica nas Cidnciasg
Sociais talver nfo resida na adogio deste ou daguele
principio, causal ou normativoy nem mesmo na  adogfo de
principios generalizantes ou individualizantes, mas sim  na
compreensiio, por  parte do pesauisador, da inevitavel
transdiciplinariedade do conhecimento, da dialeticidade entre
sujeito, objeto e mediagio signica, bem como com a duplice
perspectiva (tedrica e pratica) da ciéncia Jjuridica. Como
disse HARERMAS®?Y?, enquanto a teoria analitica da ciéncia ¢
a hermenédutica filosdfica (que de investigacio aberta mantém
apenas o que dizem os diciondarios, a mais pura evoluglio dos
coagulos ideoldgicos do positiviasmo?l, cont inuzrem A
ignorarem~se uma a outra, o0s processos de autoreflexiio

permanecerio limitados.

Na sequéncia, procuraremos dar uma visio preliminar da
histdrica € da teoria gue circundam a denominada filosofia
neoempirista, a Escola analitica Italiana de Filosofia do

%% *la Ligica de las Cicnciac Soviales®, p.B2.
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Direito e o Positivismo Juridico Italiano, foco principal
deste estudo, gque visa demonstrar oz aspectos principais da
doutrina do positivismo juridico, sua estrutura interna e

suas interrelagdes politicas.



CARPITULO 3

& FILOSOFTR NEGENFIRISTA,
A ESCOLA ANALITICA ITALIANA DE FILOQSOFIA DO DIRETTO

E O POSITIVESNO JURIDICE I'TALIANG

4
3

3

S,

A Filosofia Neoempirista e a Cidncia Juridica de

NORBERTO ROBRIDC®®?

fpos o estudo das Tinhas gerais do modelo kantf#no ge
direito ¢ da sintese neokantiana, entendidos como fundamentos
Filosoficos da Ciéncia Jurfdiga em geral e do professor
turinés em pmrticu]ar; passaremos agora a estabelecer algumas
precisies conceituais do Neoenpirizmo, base mesma  da  teoria

Juridica de BOBBRIO.

Resulta wusual distinguir, dentro do HNecgempirismo,
entre o Neopositiviemo Ldgico & a Filosofia analitica. Ambas

correntes necempiristas, participam da crenga de que para @

4@ 1déius extraidas de us texto de ENKICO PATTARG, p.38 a 82, de sey livro ‘Filosofia
do Direito, Direite e Ciéncia Juridica®. Consultamos tasbém, para 2 discussio da teoria
objetivista da ciéncia, pripria do ncopositivisme, e para a discussdi  da ambiglidade
netodico-netodoldgica da Filosofia Analitica, APEL - KARL OTT0, “La Transformacion de 1la
Filosofia®, wvol.1I, {985:p.27 a 99; assim como, REALE - MIBUEL, “Filosofia do Direito”,
1992:p.329/330.



filosofia se encontra reservada a analise da linguagem, & tal

ponto de reduzir-se a analise da 1linguagem.

0 Neopositiviemo Ldégico considera da incumbéncia da
Filosofia a andlise da linguagem da Ciéncia, isto &, a
linguagem de cada uma das ciéncias. Assim sendo, a filosofia
se identificard com a ldgica das ciéncias, desempenhando a
funciio de determinar as condigdes gerais ¢ formais gue tornam

possivel uma linguagem cientifica ideal.

Por seu turno, a Filosofia Analitica entende gue o que
gatda propriamente a cargo da Filosofia € a analise da
linguagem comum. Consequentemente se atribuird & filosofia a
andlise das formas de expressio wusadasz na vida cotidiana.
Neste caso, & filogofia invest igarsd O significados
auténticos das formas de expressio priprias da vida
cotidiana, eliminando eguivocos que conduzam ao Uso inpréprio
das mesmas. NRo se tratard jd de analisar a  linguagem ideal
da ldgica, senBo que para .os participes da filosofia
analftica se trata de analigsar oz diferentes "Jjogos® da

lTinguagem que encontramos na linguagem comum.,

Consoante ENRICO PATTARCQS®*?, o Neopositivismo Ligico
em sentido estrito, gue se desenvolveu entre 1920 e 1948,
encontrou sua expressiio inicial no Circulo de Wienw, oom

4 Lilusofia do Direitow..”, opecitop.5%.



auntores C oMo MORITZ SOHLICK 153 RLDOLF CARNAP .,
Fundamentalmente, essa  corrente atribuia & fFilosofia, =
tarefa de aclaragio dos conceitos e métodos cientificos
mediante & andlise da Tinguagenm da ciéncia, excluindo de  sua
prapria consideracio, o discursos nao verificdveis
empiricament@, considerados nfo cientificos ou privados de
significado, tais COmY, el @enplo, 0% digscursos

particulares da Religifo, da Politica ou mesmo do direito.

Pordm ~  comg  segue salientando PATTARO -y W)
Mecempirismo dos primeiros neopositivistas légicos nao
permanecey estancado. 0 contato com a Segunda Guerra Mundial
& com o Nacional-Socialismo, terminou por sensibilizar aos
neoempiristas para a necessidade de uma atencido com o obrar
pratico do homem, o aue veio a alterar a rigiders inicial. De
um  labor em torno &s  linguagens ideais empiricamente
verificaveis e controlaveis {(em termos de um controle dos
significantes das proposicies manejadas pelos cientistas), os
neopositivistas tomaram também come tarefa filosofica
pertinente, a andlise de linguagens pouco rigorosas ou
empiricamente indemonstraveis, tais como a do direito, mesmo
que com a intenclo apenas de demonstrar tal condigRo de
referidas linguagens. Em resumo, das andalises sintdticas e
semant icas que caracterizaram 0% neopositivistas dos
prineiros tempos, chegou-se, devido ao contato gque a Escola

teve com os  americanoas, @ fundar-se  numa invest igagio



preponderantemente pragmatica. ™

Ainda como demarca PATTARU, conjuntamente ao eco
norte-americano  do  Neopositivisme do Circulo de Viena
desenvolveu~se, na Inglaterra, com formulagtes da Filosofia
analitica, uma espécie de neoempirismo que daria lugar a  uma
outra escolas a da Universidade o Oxford. Com base no
denominado segundo WITTGENSTEIN, LM Ve tomada por
referéncia sua obra "aAs Investigagdes Filosdficas”, posterior
ao  "Tractatus Légico-Philosophicus”, autores Ccomeo SJOHN
AUSTIN, P.F. STRAWSBON, etc., vieram a desenvolver trabalhos
centrados na linguagem corrente, que, pOor sua vez, vieram @&
gervir de orientagio para a producio de obras da maior
relevincia para o direito, dentre as guais "The Language of
Morals" (19852) de RICHARD M. HARE, ¢ “"The Concept of Law”

(1964) de HERBERT HART.S®®>

Por fim, ainda em torno ao neoempirismo, faltaria
assinalar & existéncia de uma terceira escola, nascida em
gecorréncia dessa filosofia estudada, 9que € a "Fescola
Realista Escandinava”, surgida em torno a Universidade de
Upsala, e cujo representante mais destacado fesi AXEL
HAGERSTROM, gue influiu decisivamente sobre as obras de K.
OLIVRECRONA & ALF ROBH, o2

2 Tdem, PATIARD, op.cit.p.éi.
43 [ito HARY, HERBERT, a partir da tradugBo mexicana de GENARD CARRIO, 1986.
4% ldem, PEVTARG, op.cit., p.66. Em relugdo a juristas que debateram com BOBBID en



Com as colocagtes ateé agui feitas, se pode ter uma
idéia geral das correntes negempiristas ¢ de seus principais
nomes. HAGERSTROM nose pafses escandinavos, por exemplo.
NORBERTO BOBBIO, por sedu turno, viria a ser um dos

precussores desse pensamento na ITtalia.

Congiderando agora a teoria de RUDOLF  CARNAP, que
serviu hs investigactes levadas a efeito por BOBBIO, podemos
dizer que a tarefa necempirista conmiﬁtiu em atfirmar, dentre
mtitas outras coisas, que em Filosofia aparecem problemas
Tdgicos em uma série de campos® no campo da ldgica, da ldgica
aplicada e da teoria do conhecimento ou epistemologia. Assin,
PRAFR 08 neopaﬁitiyiﬁtaﬁ de primeira hora, que acamo. HHO
aqueles que se encontram presentes na obra de BOBBIO, wuito
embora BUOBBIO ndo lhes seja fiel, demarcam-se o8 seguintes

pontos sobre a fFilosofias

a) os problemas da metatfisica S8R
poeudo-problemas, ¢ @as proposigies ague A

compiemn ¢Ho pseudo-proposi¢gies, que parecem
ter referentes objet ivos mas nio témy

indmeray ocasites, tal como é o caso de ROSS, gostaria de mencionar um treche escrito pelo
professor italianoc em “Giusnaturalismo e Positivismo Giuridico®, op.cit., #.44% "Tra le opere che
contano, nella formazione del pensieru giuridico contewporaneo, ds cui io ho tratto ispirazione,
incitamento e suggestioni per il mio lavoro, e che setto volentieri tra le mani degli studenti,
trovo esclusivasente opere di giuristic Science et technique en droit privé positif di GéNY; Die
Juristische Logik di EHRLICH: Reine Rechtslehre di KELSEN, per venire sino ai pi recenti fhe
Definition of Law di KANTOROWICZ, On Law and Justice di ROSS, The concept of Law di HARY.®.

81énm disso, gostariamps de mencionar que nos wesmos estudamos a chra “Sobre el Derecho
g la Justicia®, gusndo da realizagfio de nossa tese de mesirado "Du Nogae de Consciéncia Coletiva
en Questfes de Politica e Legitimidade no Direito”, 1984, na qual tratames de Politica Juridica,
tese esta orientada pelo Prof. OSVALDO F. HELO.



b) & itusdrio considerar que existe um ponto de
vigsta especificamente Filosdfico com base ao
qual se podem investigar os mesmos objetos 0%
quAais Se ocupa a ciénciaa

Com efeito, =@ nova Filosofia neoempirista  (gue &
analise da  linguagem), a0 assinalar que et problemas
filosdeficos tradicionais estido privados de sentido, SHEr CE
LLma fungao que foi definida COmO terapéutica &

libertadora, $®%?

Assim, na  dimensio de uma meta-teoria da ciéncia
Juridica, szobretudo como se verd com o texto de BOEBIO
"Scienza del diritto i analisi del linguaggio”, o Filosofia
necempirista possibilitow ao Jjurista uma fungio terapéutica ¢
libertadora da filosofia juridica. No campo da filosofia do
direito, o demonstrar gque a metafisica estd construida por
enunciados privados de sentido ~ conforme nos demonstra
PATTARD -, nos levard, por 2emplo, ao abandono do
Jusnaturalismo, o qual com certa freqiéncia se apresenta como
uma‘metaFfﬁica Juridica. E, finalmente, tal postura levard
também, a resultados muito importantes no campo da  Teoria
Geral do Direito, pois ao trabalhar no ambito de un  processo
de elucidagfio do sentido das leis, propiciard uma discussio
empirica dos elementos universais do conceito de norma &

ordenamento juridicu.

4% [fe. NICOLA ABBAGNO, "Storiz della Filosofiu®, citado por PATIARD, up.cit., p.76.
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- NORBERTO BOBBIO e & Escola Analrtica Italiana de

Wt L

h

Filosofia do Direito

A FEscola fAnalitica Italiana de Filogofié do Direito
Nasceuw Com propésitos de harmonizacio da filogofia
necempirista com o pensamento Juridico de HANS KELSBEN. Neste
item, procurar-se-d mostrar que a Filosofia Analitica e o
Meopositivismo légico, como vertentes do Neopemp irisno,
const ituem-se em caracteristicas fundamentais do pensamento

de BOBBIQ,<®<e?

Conforme assinala SCARPELLL, NORBERTO BOBBIO, o ano
de 1944, lancou um pequeno € precioso  liveo intitulado “La

Filosofia del Decadentismo®™$®*”?, que Lterminaria por ser a

porta de acesso a uma Filosofia necempirista. Nele, visava a
um acerto de contas com o Existencialismo, movimento gque o
proprio BOBBIU havia integrado tempos atrds mas  gue, NEsse
momento, entendia como um  aristocratismo individualista
propugnado por HEIDEGGER e JABPERS, em nome de um  humanismo

democratico € sociall.$®®? Pn resumo, essa critica aparecia

“ Ppara buscar o entendimento do que s3o essas vertentes, utilizar-se-3a um texto de
UBERTO SCARPELLI sobre A Filosofia, & Filosofia da gtica, e o Filosofia do Direito de  enderego
fnalilico na Italia", - texto introdutdrio wo livro “Diritto e Amalisi del Linguasgio®, 976,
virios autores, Edit.di Comunitd, %ilano, 1978. Tasbés serd utilizado o livro "Filosofia del
Derecho. Derecho. Ciéncia Juridica®, de ENRICO PAYIARD, Instituto Editorial Reus, SA, Hadrid,
1980, op.cit..

%7 Edit. Chiantore, Torino, 1944, _

49 (fe. texto “f Afinidades de NORBERTD BOBBIO®, PERRY ANDERSON, in Rev. Novos
Estudos n924, 1989:p.47. '



tendo como pano de fundo, politico e ideoldgico, a proposigio
de uma "Filosofia do ser que encontrasse o seuw valor

colaborando socialmente para uma obra comum”. S*??

Em seu "Politica e Cultura”"“?7®?, mais tarde, wviria =
explicar melhor essa questios

"

«nw abandonamos o decadentismo, gue era ®
supressio ideoldgica de uma classe em declinio,
porgue estdavamos participando do esforgo e das
ssperancas de uma nova classe.”

e dizer, seu rechaco de uma Filosofia simplezsmente
do "ser” ¢ a adogio de uma perspectiva de "dever ser”™ o de
normat ividade  social,  com # introducio o movinento
neoempirista nos estudos do direito, visavam ao incremento de
uma s intese entre liberalismo e socialiszmo. Nem t8o a favor
da revolucio propugnada pelas classes operarias € oprimidas,
nem tHo de acordo com a busca de manuten¢Bo do  "status  quo”

pregado pela burguesia. s7%?

Portanta, diante de uma negacio romintica da razio -~
que BOBBIO entendia a negacgio intentada pelo Existencial ismo
-, & diante da negativa de uma identificagio idealistica da

razio com a razfo de um sujeito universal ao modelo kantiano,

4% GCARPELLI, ‘La Filosofia del Diritto di indirizeo fnalitico..., op.cit., p.8.

7¢ Edigdo Eincudi, 1988:p.199. Este livro ¢ um dos mais importantes de BOBRIO, porgue
contextualiza o asbiente em que floreceram suas teses cientificas no campo do Direito.

7t BOBBIO escreveu um artigo intitulade ‘“Reformismo, Socialismo e Iguzldade®,
traduzido pela Revista Novos Estudos CEBRAP 019, 4987, e gque € ilustrativo de sua posigdo
peridiana en relagho ao Liberalisso ¢ ao Socialicmo, pano de fundo do suas discussdes teoricas no
caaro do Direito.
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se recomecava a falar de uma razfo do homem? uma razdo, CORO
havia dito BUOBBIO na “"Filosofia del Decadentismo®, nio
abstrata, mas histdricay uma razfo que fosse na direglo de um
homem empenhado em construir ou reconstruiv o priprio mundos

"

ewehFo uma estrutura do "ser® preconstituida e garantida, mas
uma estrutura construida €  continuamente aperfeigoada, uma
possibilidade selecionada dentre outras possibilidades, um

W

projeto de existéncia passo a passo atualizado.”

De 1A modo geral, ') problema filosdtfico,
paulat inamente, iria se postar na linguagem, que deveria ser
perfeita ¢ possibilitar a interagio discursiva da sociedade.

Como diz SCARPELLI,

wee Non & il caso  qui di o impegnarci nella
complessa trattazione che sarebbe necessaria per
identificare e presentare le caratteristiche
comuni dellie filosofie perseguenti la chiarezaas
e 17 onestda dell’ intelletto atraverso ia
chiarezza ¢ 17 onestd del discorso, grazie @
tali caratteristiche comuni nominabili con il
comune nome  di “Filosofia linguistica® r
{preferibilmente) di "filosofia analitica".<¥®?

Pois bem. 0 Necempirismo (filosofia analitica e
neopositivisme) na Italia, por outro lado, envolved-se com
varios temas, dentre os quais se sobressairam a Filosofia da
gEtica € do Direito, & a Filosofia da Ciéncias. Nio obstante,

dentre uma teoria performativista ¢ outra construtivista, =

72 GCARPELLY, UBERTO, “Laz Filofosia...”, ap.cit., r.8.
77 Idew, ibidew, p.16.



presenga  dominante na  Itdlia foi & do costruttivistico
empirisme ldgico Cou Neopositivismel. futores como JOHN
AUSTIN e ALF RUSS, por exemplo, tomaram o caninho da primeira
teoria, mais propriamente analitica, embora se empregue o
termo como adequado a ambas as vertentes (isto serd explicado

enm itens posteriores).

Segundo UBERTO sSCaARPELLY,
"aaw 18 tendenza precipuamente logico-empirista
della nostra Ffilosofia analitica ha corrisposto
all? impegno razionalistico, nel senso del nuovo
razionaliamo caratterizzato da  Geywmonat come
abbiamo ricordato in precedenza. L&
ricostrusione o costruzione linguistica, il
perseguinento della chiarezsa ¢ del rigore con
17 ordinamento del linguaggio, 17 ordinamento
dell’ esperienza per la via dell” ordinamento
del linguaggio, sono stati, per ohi  uwsc dal
buio del fascismo ¢ della cultura fascista, una
maniera di viaccendere ¢ portare i "Tumi  della
ragione”, di professare & praticare un
aggiornato illuminismos n Plluminisemo
convenzionalistico, che puntava u  una ragione
da configurare nelia determinazione della
struttura del discorso mediante scelte ed intese
espresse nelle convenzioni. Nell ™ Jidea delle
convensioni costitubtive della estruttura del
digscorse ¢ gquindi della ragione sone  insiti i
due qrandi temi @ valori etico-polilici di wuna
Filosofia illuministicas quello della 1iberta
che si realizza nella scelta e guello del
contratto sociale che rone in  essere  lee  forme
delle relaxioni Fra gli esseri umani® . <7*?

Tal concepgiio mnalfticm foi duramente criticada  por
setores marxistas que, porém, segundo SCARPELLY, manifestavam
o Aanimo de um dogmatismo préprio de uma metafisica social.

74 SCARPELLI, op.cit., idem, p.i2.
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ALBERTO  GIANGUINTO &m HILR "la Filosofia analitica.
Liinvoluzione della riglessione sulla scienza®, 1961¢7%2,
denunciava na Filosofia analitica e particularmente no
convencionalismo, sem nenhum  atenuante, sew carater de

instrumento da hegemonia capitalista a servico da ciéncia.

Particularmente ao desenvolvimento de uma Filosofia
analitica na Italia na diregfio de uma filosofia da dtica e do
Direito, se pode observar, antes de tudo, o gquanto tal
filosofia analitica representou uma conscientizacio histdrica
dos problemas politicos e sociais, conscientizacBo esta muito
Fica em ndmero € guantidade de estudos aparecidos. Como
mostra RULZ MIGUELST®?>, apareceram varios estudos do prdprio
SCARPELLYL, de AMADED CONTE, de GIOVANNT TARELLO, de GIUSEPPE
LUMIA, de GIACOMO CAVAZZI, de MARIO LOZANG, de LUTGT

FERRAJOLL, ¢ ENRICO PATTARD.

fe caracter isticas principais da filosofia da ética de
endereco analitico na Italia sio as seguintesd: primnciramente,
uma tend&ncia a superar as formas cldssicas de distingio
entre o direito & a wmoraly em segundo lugar, a emergéncia du
problemat ica de qual a base primeiva de um sistema diretivo
ou de normag. Trmta#%ﬁ, agqui, de buscar a legitimaclo do
sistema normat ivo, que desde dmna Filmﬁofia da moral indagaria

da ba wltima do sistema moral, ¢ gue desde uma Filosofia da

4ot stme bepa sue aste sren sses sats Sous bote sure sess srre

73 [itado apud SCARPELLI, op.cit., p.i4.
76 cpontribucidn a la Teoria del Derecho, estudio preliminar®, op.tit., p.35.



politica buscaria uma Justificagio ideoldgica @ LM
legitimidade do poder. Contudo, desde a filosofia do direito
huscaria resolver o problena de uma norma fundamental de  um
ordenamento juridico. Com efeito, como diz SCARPELLI, in
rapporto  al  eroblema  del fondamento doi un  sistema i
direttive ha grande meorbanss la selurione del problema
della derivabilita logica di propoizsioni direttive o i
proposizioni descrittive swe. <77

fessim, em relagio a Ffilosofia do direito propriamente
dita, SCARPELLI emite um Jjuizo relativamente evidentes f
giuristi sono naturaliter analisti. E  parece S 2ssim.
Grande parte das suas atividades — como assinala o auwtor  em
gatudo ~, consistem em redefinigdes e reconstrugdes dos
significados contidos nas interpretagies dos enunciados
nernat ivos. . MAesim COmE também em redefinigoes,
reconstrucles, definicfes estipulativas & mesmo constructes

dos significados priprios & teoria juridica.”®?

A filosofia analitica, por outro lado, teve o grande
mérito de liberar os juristas de uma aten¢8o demasiadamente
exagerada com o ontologismo cldssico, ressaltando o carater
convencional das construgles conceituais € a exigéncia de que
elas atendam a Just ificagies pragmaticas, uwltrapassando a

trracional idade dagquele ontologismo.

77 SCARPELLY, idem, p.24.
78 GCARPELLI, idem, ibides, p.28 e 29.
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Portanto, a filosofia do direito de enderego analitico
contribuig para uma nova impostagio ou  mesno  recomego  de
tratativas sistematicas do direito ou de seus grandes
setores. Contribuiu, também, mesmo gue indiretamente, para o
renascinento ¢ desenvolvimento da socicologia do direito na
Ttdlia, Fulminando o terreno das filosofias globalisticas e
idealisticas que sufocaram as ciéncias sociais. Diretamente,
sustentou com muita propriedade uma batalha metodoldgica  por

uma sociologia ¢ em particular por uma sociclogia do direito.

Conforme assinala BCARPELLI,
"eewe & evolugBo e & incidéncia da filosofia
analitica nos estudos Filosdficos Juridicos na
Itdalia, seguiram a linha de fundo de uma sdéria
revisio dos pressupostos Filosoficos @ da
articulacio interna da teoria geral do direito
de orientagio normativistica. A referéncia
principal de tal revisio foi HANS KELSEN, e o
ponto de partida, conforme escreved BOBBIO em
sewn "Studi sulla teoria generale del diritto”,
L95%, Foi o de uma aceitacio € de uma defesa
convincente do formal ismo e da PUrea
formalistica da teoria do direito. A idéia
dominante, conforme BOBBIU, era 9gque a teoria
formal do direito deveria ser distinta da teoria
da justiga, assim como o problema da validade do
direito € distinto daquele do valor, e, ainda,
camo o problema ldgico é distinto do problema
dtico.". 7%

De modo que, & revisio analitica procurouw slucidar que
uma teoria do dirgito, como cada teoria, € uma construgio de

hase convencional gue reguer justifica¢io pragmdtica. E, em

7% GCARPELLI, idem, ibidem, p.3i.



particular, gque uma teoria do direito de tipo normativistico
aqual o kelseniano, que wvisa determinar o088 principios, =@
estrutura, os critérios internos de um Histema et e
denominado direito, supte & transmite Convengoes que Fequerem

Justificaglies pragmaticas e ou politicag.®®?

Por fim, a filosofia do direito de endere¢o analitico,
ou seja, aquela praticada pela Escola Analitica Italiana de
Filosofia do DRireito maveu;ﬁe, sempre, por  entre maitas
dificuldades, das quais se pode destacar O tato de
cont inuamente ter tido de se esquivar de possiveis recaldas
ontologisticas. Bem como na direclo de uma senpre  maior
conscientizacio politica, funcionando como uma fonte de

nogles instrumentais para a soluglo de questies politicas.

F.3 = NORBERTO BOREBIO o o Positivismp Juridico Italiano

O wasitivisme Juridico italiang ¢ uma particular forma
de positivieno juridico. Pode dizer—-se gue NORBERTO BOBBIO e
UBERTO SCARPELLIS®*? wBo dois de seus principais expoentes, e

que uma de suas caracteristicas fundamentais € a de ter

arss sras arse crvs esss bash saer Sevm Se0e bhes Shea ees eree

8% GCARPELLI, idem, ibidem, p.31.

8t Utilizar-se-d, ne composigap deste item, um texto escrito por ENRICOD PATIARD -
discipulo de NORBERTO BOBBIO -, que tem por titulo o ‘“Pusitivismo Juridico Italiano do
Renascimento a Crise’. O referico texto encontra-se no livro “Diritto ¢ #Analisi del Linguaggio®,
organizado por UBERTD SCARPELLI, em 1976, p.45% a 486. Alén dele, serd utilizado o estudo
preliminar de RUIZ HIGUEL & edigBo espanholu do "Contribucien a la Teoria del Derccho®, °BOBBIO vy
el Positivisso Juridico Italiano®, p.45 2 58,



nascido da orientacio filosdéfica do empirismo ldgico & da
Filosofia analitica, sob o filleo, especificamente juridico,

da teoria de HANS KELSEN.

Como salienta PATTARO, o mundo cultural italiang do
pos guerra viveu dias oscilantes de criticas ao passado e
husca de novas idéias e instrumentais tedricos. Um  pouco

dessa historia mostra que,

“aean HMolti degli esponenti della filosofia
negidealistica (pos AP OYen & crise do
positivismo oitocentista), gidk dominante, si
dividono tra spiritualisme ¢ marxismo (secondo
un processo che ricorda ta divisione tra destra
e sinistra hegeliana in Germanialy ritrova forza
il neotomismoy gli intellecttuali laici non
marxisti sono alla ricerca di una posizione
propria. Anche la letteratura giuridica ~ come
stato scritto - "piena di esami di coscienza™s
i1 giusnaturalismo di jspirazione tomistica e
quello a cui approdano. i neospiritualisti  fanno
valere le proprie rafforzate ragioni contro il
positiviemo giuwridiceo ritenuto complice deil
recente passato, mentre autori di formazione per
lo pid strettamente giuridica portano il ioro
contributo alla "rivolta contro i1 Fformalismo”
in nome o i EHpEr i ense giuridiche non
legalistiche (gli internazionalisti) GVVEroQ
attingendo a fonti diverse (al diritto romano,
alla giurisprudenza degli interessi, all?
esenp o anglosassone) per rivalutare la figura
dell” interprete come creatore di diritto o,
ANCOrR, riproponendo 1a concezione
istitusionalistica di SANTI ROMANO, dell’
HAURIOU e del RENARD,"<@B=2

Como se vé, tal era o clima da época. Em busca de um

saber mais consistente do ponto de pista histdrico &

®% PATTARD, op.cit., p.451/452.



emp irico, auntores COmo NORBERTO gougBIQ, vindo da
fenomenologia ¢ do existencialismo, comegaram a fFazer ecoar
no campo da ciéncia do direito, as idéias do neopositivismo
ldgico (sobre neopositivismo ldegico wver Capitulo 4 deste
trabalho). Como j& foi dito anteriormente ¢ se vera adiante,
"&ai@naa del Diritto ¢ Analisi del Linguaggio”, de 1956, foi
o texto de arrangue da Escola aAnalitica e do&I trabalbos

subseqiientes do Positivismo Juridico {taliano.

Seria quase supérfluo salientar gque o encontro de
BOBBIO com o neopositivismoe se dea em fungio de suas
exigéneias de clareza conceitual e de aderéncia a realidade
vivenciada, sendo que' este dltimo aspecto, Julgava poder
encontrar adotando KELSEN -~ tedrico exponencial do momento -,
como seu interlocutor. Na mesma perspectiva, o positivistas
italianas — na duplice perspectiva do positivisemo Juridico
mesmo e do néapositiviﬁmm légico -, acreditaram encontrar em
KELSEN uma possibilidade alternativa de construgfo de uma
ciéncia neutra e nHo ideoldgica, precisamente contra as
afirmagies dos facistas de que tudo ¢ ideoldgico, ¢ que saiam
de cena. E do mesmo modo contra alguns marxistas que também

pensavam assim ¢ que subiam ao palco naguele momento. S8

Com efeito, PATTARDO assinala que 71 posilivismne

giuridico sembrava ad un tempo conciliarsi con 17 esigensa

3 PATTARD, idem, op.cile, p.4%.
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intelletual istica o avalutativita della sclienza &  Fornire
ali strumenti pi validi per 17 opera of ricostrugions  ohe

attendeva anche | cultori of diritte, dal momento che 71
diritto positive da atbuare sarebbe statolo aveebbe dovubo
essere) la nuova costituzione democratica. %" De  alguma
forma esse intento neutral e conceitual  aparece demonstrado
por SCARPELLY quando em sew liveo sobre "Filosofia Analitica
¢ Giurisprudenza” procura expor a teoria kelseniana wvestida

]

de uma "sintabtica del linguaggio giuridico”.

A leitura dos textos do professor de Turim ¢ de alguns
outros interlocutores ~ no caso SCARPELLIL e PATTARD - , fazem

notar que a obra de NORBERTO BOBBIU se confunde com o prépria

movimento a que deu origem, gual seja, a particular forma de

positiviemo jJuridico italiano.

Muma breve sintese, se pode afirmar que o positivismo
Juridico do gual se estd a falar, lido a partir dos trabalhos

de BOBBIO, seguiu pelo menos trés divegfes!t

1) numa primeira diregio tratou de wver como
deveria ser uma TGED, ocupando-se, basicamente,
da estrutura normat iva do direito, &y
concluindo, Finalmente, pela necessidade de
uma teoria formals

2 numa segunda direcgio, tendo BOBBIO optado por
MR teoria formal, conforme () modelo
kelseniano, buscou desenvolve~la & corrigi-lay

3 por  fim, numa terceivra dire¢iio, BOBBIO
ENCArreyon -5 de aprofundar, sustentar,

84 Tdem, ibidem, op.cit., p.455.
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gsclarecer, defender € corvigir HELL
positivismo juridico, frente, sobretudo, aos
Jusnaturalistas, conforme HE encontra
gxplicitade em  sed  ourso universitario "Il
Positivismo giuridico”, de 1961,
posteriormente editado.$®®2

Como  se  tém  procurado deixar assinalade desde =a
introdugio, este trabalho vai na diregio do reasgate de
algumas das principais questves trabalhadas por BOBBIO no
Ambito do positiviemo juridico. Quais seriam estas questfes?
antes pordm de salientar quais sHo estas quest fes, existe a
importancia de se fazer algumas diferenciactes disciplinares,
estabelecidas pelo prdprio BOBBIO em torno aos anos 5@, afim
de se saber em que sentido se aplica e se relaciona  tal

positivismne ao conhecimento do direito.

Primeiramente, BOBBIO distinguiu entre Jurigprudéncia
ou Cidncia do PRireite e Filosofia do Direito. Par
Jurisprudéncia  entendeuw aguela disciplina que estuda o)
direito positivo ou o conteddo das normas juridicas, através
de uma rigorosa andalise da  linguagem do legislador, ou,
ainda, em termos de teoria geral, agqueles estudos referentes
aos aspectos Fformais das regras juridicas. Por Filosofia do
Direito entendeuw agquela disciplina que esstuda a teoria da
Justiga ou a determinacio do conjunto dos valores que
presidem a constituicio da realidade juridica.

o% Cfe. BOBBID, "I1 Pousitivismo Giuridice®, 1979.
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Fm segundo  lugar, cabe lembrar também a precisa
distingiio feita por BUBBIUO entre filé%u#ia do direito,
entendida tal como recém Foi anunciado, teoria geral do
direito, também como estudo formal da norma, tal como foi
dito, e sociologia juridica, visto como estudo empivico do

Fentmeno juridico.

Decorre de tais distingdes disciplinares, conforme
assinala PATTARQC®®?, a possibilidade de constatar gque os
estudos de Filosofia do Direito de BOBBIO {ano de 19248) sio
precedenfea a sua OpGRo pelo Neopositivismo, enquanto que, ao
contrario, seus estudos sobre Jurisprudéncia  encontram-use
Justamente fundamentados em tal edcola. Ora, se para o
neopositivistas andlise da linguagem ¢ j& filosofia, ou, se
e quiser, filosofia ¢ andlise da linguagemn, a cidéncia nHo se
distingie da filosofia, Fund&ndo apenas uma outra maneira  de
se entender a Filosofia Juridica. &fora isso, na wnedida e
que fazer cidncia ¢ tomar posse de uma dada realidade e
Filosofia implica na tomada de posigio diante da realidade, a
anexacio do Neopositivismoe aos estudos Jjuridicos de BOBBIO
causara indmeras dificuldades @ contradigoes, que
procuraremos analisar em  algunsg de seus aspectos. ITsto
requererda futuras discussies em torno do que, verdadeiramente
quer diser, andlise da linpguagem do legislador rpara os

96 Tdem, "11 Positivismo ...°, op.cit., p.169.
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Juristas conseante BROBEI(.

Voltando As questdes principais tratadas rela
professor de Turin, o positivisme Juridico italiano gue
BOBBIO transporta nido sd de mode eridérmico, trata mesmo & da
discussdo em torng & nalturesa da Jjuriserudéncia como ciéncia.
Neaste intento, conforme assinala PATTARO, dois fatos sl

dignos de atengio?

LY o primeiro, diz respeito a aversio de BUOBBIO a
gualguer tipo de duplicaglo do saber juridicos

2) 0 segundo, de capital importédncia nesta tese,
e gque s0 pode ser entendido considerando-se as
distingies disciplinares feitay moment os
antes, ¢ o de que o positiviemo Juridico
italiano, com buse em BOBBIU e em alguns
cutros autores, foi obra de Teoria Geral do
Direito, em nivel meta-tedricu.

E  isto pode ser constatadeo através do seguinte.
Enguanto a Sociologia Juridica & da competéncia doy
socidlogos, aque estudam a empiricidade ¢ a evolugfo direito,
g nexo entre as normas & a sociedade, a Jurizpradéncia ou
Ciéncia do Direito, em sentido estrito, & tarefa dos
Juristas, gue estudam oz conteddos dos sistemas Juridicos.
Nem mesmo a Filosofia do Direito, gue versa sobre a teoria da
Justiga, sobre a ideologia, com © advento das idéias da

Escola Analitica, pode ser entendido como o campo de atuagio



dos participes do positiviesmo juridico italiano. 0 seu campo
proprio seria o da Ciéneia Juridica. B isto Ffoi de capital
importincia para os destinos dos estudos do  saber sobre o

direita, no presente sdéculo.$®*?

Tais constatagles s8o importantes, na medida em . que
esclarecem os destinos da teoria do direito dos dltimos
cinguenta anos. Perimeiramente, aﬁﬁinalamvo fato de gue a  TGED
seria doravante a disciplina privilegiada para os estudos do
direito, e, dque, nesta p@rspectiva, KELSEN & sua  obra
deveriam serr o objeto alvo =n  ser retrabalhadm, Por outro
lado, sob o Fil8co da teoria Juridica kelseniana, a guestio da
vdurisprudénﬁia ou da Ciéncia Juridica vivia a towar, como se
Vvid, um  impulso neoempirista, o gue implica em LA
importante alteracio se considerarmos gue a teoria Juridica,

ainda nagquele momento, se encontrava presa ao kantismo.

fasin, com caracteristicas convencionalistas &
verificacionistas, portanto, a filosofia dos analiticos
viria a trabalhar a ciénecia Juridica no &mbito de auesties
referentes & 1linguagem do legislador, privilegiando, assim, ©
nivel da interpretagiio doutrindaria do Direito frente aos seus

demais niveis.

87 Cow relagHo a ascendéncia da 16D como disciplina, comsiderc-se que o préerio
BOBBIO, no preficio do seu Il Positiviseo Juridico, assinala que com esta obra pretende oferecer
sustentagdo tedrica a dois de seus principais cursos anterioress o de teoria da norma e o de
teoria do ordenamento juridico, cursos de TGD.
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Consoante PATTARG, entretanto, muito embora o enconiro
o pensamento de KELSEN com o ﬁeoempiri&mm 16gico tenha sido
pressuposto comum aocs estudos de TED e de Ciéncia Juridica,
na obra de BOBBIQ, ele desenvolveu-se, efetivamente, como
cutudos de Filosofia do Direito. # bem verdade, como uma
Friosofia mais come metodologia oo gue ideclogia, preocupada
com a linguagem do legislador, com a linguagem do jurista, e

com a linguagem do tedrico sistematizador do direitos®®?,

Pode-ge constatar, efet ivamente, o pPouwco
desenvolvimento da Filosefia neoempirista nosg {extOﬁ de
Ci&ngia Juridica de BOBBID, £ o relativo desenvolvimento nos
de Teoria Geral do Direito, o gque confirma o fato daguela
Filosofia ter um carater cientifico ¢ agquela ciéncia um
carater filosdfico, aue engendrou um nivel meta-tedrico de
analise da TED, no gual o objeto trabalhado foi a propria TGD

tradicional.

O encontro apregoado (neoemp irismo ey Filosofia
analitica) sob o tronco do positivieme Jjuridico kelseniano
teve, como objetive crucial, conforme assinala PATTARQ®Y >,
reforgar os pressupostos episzstemoldgicos nos GuE s 5 E

inscreve a discussio em Lorne & walidade do direito.

°8  tdem, "Il Positivizeo ...”, op.cit., p.443.
8% Idew, ibidem, p.464.



"eww L1 positivismo giuwridico, infatti, e tanto
piu palesemente nella formuwlazione kelseniana,
riconosce una posizione privilegiata al diritto
positiveo, in aguanto ammette che la scienza
giuridica sia una, Fforse 17 unica, sciensum
agagettiva di  valori. UWUna coerente +Filoscofia
necemp iristica non pud, invece, ammettere che si
dia nessuna conoscensa oggettiva dei valori come
valori, ¢ gquindi neanche una  scienza  oggettiva
del diritte come dover CHHBENE . Il punt o
cruciale, in cui il contrasto emerge, gquello

della obbligatorietid o forza vincolante del
diritto, in guanto tali concetti song  legati
alla teoria della validitd giuridica."

Entretanto, tais estudos motivaram ¢ aparecimento de
trabalhos analiticos bem mais sofisticados e agudos, tais
como 08 de ALF ROSS ¢ HERBERT HART, que d&ﬁdﬁ{ um  ponte de
vista critico, conservaram ¢ atualizaram =a  importdncia de
discussies em torno & validade do direifou‘9°’

Iniciados em 1950 com Scienza del diritto e analisi
del linguaggio de BOBBIO, os estudos do positiviemo juridico
italiano comegaram a dar sinal de cansagco e esgotamnento, mais
o menos  ao  tempo da  publicagfo de  "Giusnaturalismo e
Positiviemo giuridico" de NORBERTO BOBBIO, e de "Cos’™ & i1
positivismo giuridico® de UBERTO SCARPELLI. O primeiro,
defendendo & cientificidade do positivismo, €, o segundo,

supondo suas fraquezas e vinculagfes politicas.

0 fato ¢ que a partir dai os positivistas analiticos

italianos tiveram de comecar a reconhecer que nio fFaziam

7® ldes, ibidem, p.46d.
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ciéncia e sim politica com a defesa do positivismo Juridico
neoenpirista, o gue os levouw & um  progressivoe abandono  da
posicio origindria, dando margem ao surgimento de duans

diferentes vias de estudou.

 & primegira, a via de BOBBYO, mostrando uma filosofia
neopositivista e analitica como epistemologia preocupada  com
o conceito de direito, de norma € de ordenamento Juridico,
etecy confirmando o deslocamento € o sucesso da ‘TGD; A
ﬁegunda, a via de SCARPELLY, mostrando-se prevalentemente
como estudos sobretudo de técnica ldgico-analitica, com fing
politicos. De todos os modos, como se vera, =a primeira via
foi prevalentemente filosdfica, ¢ a segunda, exelusivamente
de TGD, dependente dagquela da filosofia, embora as dendncias

explicitas de sew cardter politico.

Mesim, com a Filpsofia neoenpirista se deixa de bratar
o direito como um mundo supra-enpirico, ao modo de KANT, ¢ se
passa a vé-lo mais como um  fato linguistico-normative e

estatal.



CAPETULD &

NORBERTO BOBBIO E 0 NEQPOSITIVISMO LJIGICO

G0 =~ Colocagio do Tema

0 encontro entre a teoria kelseniana ¢ a andlise da
linguagem da ciéncia, na obra de BOBBIOQ, deu-se com o texto
que se tornou conhecido como um manifesto programdtico da
Facola Analitica Italiana de Filosofia do. Direitos "Ciéncia
do Direito e Andlise da Linguagem”, de 1949.°%%> [ate
encontro, por um lado, demarca proimidades e distanciamentos
de BOBBIO com KELSEN @, por outro, assinala a passagem de um
modelo a outro de ciéncia Jufidicau KaNT  se encontrava na
origem do pensamento do KELSEN daquela époéa, & HBCHLICK e
CARNAP na origem do pensamento de BUBQIO. Muito embora Ja
tenham sido assinaladas algumas das caracteristicas desses
dois modelos de ciéncia - o modelo do transcendental ismo
kantiano e do necempirismo do Circule de Viena —, é Qhegado %)
momento de se inteirar de alguns pormenores da aplicagio do

Neopositivismo ldgico & problematica da Ciéncia Juridica.

74 Citawos este texto 2 partir da publicagdo do wmesmo e “Diritto e Analisi del
Linguasgio, a cura de UBERTQ SCARPELLI®, Edizioni di Comunitd, 1976:p.287 a 324, Utiliza-se tasbéa
a tradugBo castellana de ‘Contribucidn a la Teoria del Derecho®, orgunizada por ALFONZO RUIZ
MIGUEL, ja mencionada.
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Fesoe tedto-conferéncia, gque introduzin o positivieno
ldgico nos estudos juridicos em I[talia, inscreveu-se tambénm
no seio do denominado wmovimento Neoiluminista, e representou
uma efetiva modificagho no  pensamento de BOBBIO. De uma
Filosofia como concepelio de mundo, passou a uma Filosofia
como metodologia. O neoiluminismo nunca passou de movimento a
escola filosdfica €, em realidade, apenas agrupou um conjunta
de idédias e PESSOASG . Resumidamente 0 PIOogramna dos

neoiluministas fundava—-se em trés principiost

1) a investigagio Filosdfica nao dewve
enclausurar—-se dogmat icamente nos resultados
alcangados, senfo que deve manter-se sSenpre
aberta

2y deve reconhecer o lugar que a Ciéncia ocupa no
mundo contemporiéneo: e, por fim,

2) deve também comprometer-se no mundo sacial e,
por isso, defender também no plano politico =
propria possibilidade da cigncia e da
sociedade. ¥®?

Por outro lado, considerando a existéncia de uma
oposicio entre fildsofos ¢ juristas BOBBIO assevera que, em
fungfo do cardter especulativo do Fildsofo e da performance
pratica do direito, seria preferivel o estudo desenvolvido
por um jurista que se socorre da filosofia do que o aatudo de
um Fildsofo que busca adentrar ag campo do direito. Trata-se,
na verdade, da op¢Ro por um método de trabalho que privilegia

a analise em detvimento da sintese, justamente a inspiragio

92 °Tilosofia v Derecho en N.BOBBIO®, ALFOKZO RUIZ MIBUEL, §983:p.5: e 52.
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do neopositiviemo. Para usar uma expressio de EDMUND HUSSERL,
realizando uma  “Filosofia regional” que privilegia aw

ciéncias particulares em detrimento da filosofia.

1 texto mencionado, procurcou asseverar a  inportdncia
de uma atitude prescritiva por parte do cientista em relagio
B ociénecia do direito, na medida em que a observaglo dos
principais modelos de ciéncia do direito presentes na
histdria - racionalismo do séc.XVII e positivismo classico -,
estaria a demonstrar a existéncia de uma duplicagio do saber

Juridico f{esta gquestio serd debatida mais adiantel.

Além disso, 0 trabalho @m destague denota
suplicitamente a importfncia que BOBBIO atribuia a essa
altura para uma concepcio convencionaliata ou nominalista da
ciéncia, concep¢clo esta que reunia aspectos das chamadas
definigtes nominais e deffnicﬂeﬁ de uso, na  busca da
eliminac8o de objetos ideais na ciéncia, ¥

Outrossim, NUORBERTO BOBBIO passou grande parte de  sua
vida buscando a elaboragiio de uma teoria geral do direito
que, no periodo de 49 a 60, assumiria tragos claros de  uma
teoria formal, isenta de valoragtes em = grandes linhas

periodo,

coincidente com a de HANS KELSEN. Durante todo es

o pensamento de BUOBBIO buscaria matizagles diante do

*3 Tal concepelio implica numa mudan¢a de atitude em relagBo a leoric escencialisia
das palavras e dus termos {(ou realismo verbal) elaborada por PLATAD, e citada agui a partir de
HERMANN KANTOROMICZ, ew a ‘Defini¢Ho do direito’, p.33 ¢ 34y apud “Intoducien al Anmalisis del
Derecho®, de CARLOS SANTIAGD NIND, 4987:p.i2.
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pensamento de KELSEN, maito embora permanecendo fiel ao
formalismo, o que viria atrair criticas de diversos setores,
desde elementos vinculados & Escola énalitica Italiana de

Filosofia do Direito, a elementos da Fscola de Upsala, etc.

Tais criticas se referiam principalmente # falta de
egmpiricidade  dos  enunciados de  seu  modelo de ciéncia
Juridica. $?*?

A odimportincia dessas alteragles tedricas ja foi  por
demais ressaltadas. NAo obstante, para utilizar =algumas

palavras de BOBBIO, guer nos parecer que  em  Lornge 8o
pogsitiviemo 1dgico, tal como em torne an formalismo juridico,
concentrou-se uma polémica geral e gendrica gue terminou  por
ser  uma fonte de cow#u%ﬁo, da  gual brotawm EOUTVOCOS ,
incompreensoes, discussies indbteis, exclustes injustificadas,

etc, € isto justifica ainda mais a andlise pretendida, ©®™

f,8 e [ ogue & a. Ciéncia Neopositivistay Contraponto com @

N Aan

Racionalismo Jdo Sdculo XU & o Positivismo Gl

Podemos partir da atirmacio de que o texto "Scienza
del Diritto e Analisi del Linguaggio®, publicado em 19952,

%4 Lomo exesplo dessa falta de empiricidade temsos o fato de que durante alyus teapo
BOBBIO0 defendeu uma concepedo formal de justica aque, partindo da importancia da validez do
Direito, menosprezava o 3mbito da eficdcia ou justeza das normas juridicas, independente, por
assis dizer, de verificabilidade. Porée, posteriormente, alteraria esse ponto de vista.

?% g problema do positivisme juridico”, op.cit., .13,



teve por objeto ch&mar a aten¢do dos juristas, ¢ em geral de
todos os que se ocupam de estudos cientificos, sobre =
contribuicio gue a nova concep¢iio de ciéncia do positivismo
ldgico oferecia para uma melhor compreensio dos procedimentos
de estudo do Jurista, assim CONg  PARFER uma  NOva € mais

adeguada colocacio do problema da ciéncia do diveito.

Medularmente, esses procedimentos deveriam partir, em
funcio do influxo kelseniano, tomando por objeto da ciéncia
Juridica as  normas Juridicas estatais e, por via de
consequéncia, dever iam passar incondicionalmente pelo
problema da rigorosa descriglo linguistico-proposicional
dessas referidas normas, assim como pela discussdo  en torné
as  condigoes de possibilidade de LR interpretacio
integradora e ordenativa da ordem Jjuridica com a realidade

wocial.

Q critério adotado por BOBBIO consistiu em‘buﬁaar uma
alteragio do carater da cientificidade do conhec inento
Juridico, alteragdo esta na gqual haveria um deslocamento, em
principio, da busca da verdade dos enunciados em direcio a0
rigor linguistico dos enunciados da ciéncia, posigdo esta

tomada do positiviemo légico.

Assinalando como concepetes fundamentais da ciéncia
juridica a racionalista do 690 ¢ a pogitivista do 800, BOBBIO

a respeito de ambas  trata de demonstrar duas coisass B
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primeiro lugar, GUE PropusSeram uma concepcio da ciéncia  na
qualla Jurisprudéncia, guerendo permanccer fiel & seuw objeto,
nfo podia encontrar nenhum argumento para afirmar sua priprin
cientificidade: e ew segundo lugar, gque ambas deram origem,
no cambo dos estudos Jjuridicos, @ criagdo de uma cigncia
totalmente dissociada da  Jurisprudéncia ev estranha an
trabalho efetivo do Jurista. Visluwbrande o positivismo
logico como uma terceira concepegio, BOBBIO busca com ele uma
mudan¢ga no entendimento da razio e da verdade como pontos
absolutos de sustentagio do  saber tal comg  vinham sendo

adotados pelo racionalismo e pelo positiviemo classico, <¥®?

fssim, a concepelo absoluta da razio viria a  ser
ﬁubatitufda por  uma  concepero  puramente instrumental  da
razfo. & concepclio da verdade absoluta seria substituida por
uma concepgan convencionalista da verdade. E, por +fim, da
concepeio de uma ldgica absoluta passaria a uma COncepeio que

poderia chamar—-se pluralista da ldgica.®?

¢ Cfe. Revista de Ciencias Sociales, Chile, op.cit., p.l136.

Y7 Seria tmportante destiacar, o que entende BOBBIU por logica pluralista. Partindo da
razio come tendo uam cardter instrusental e de usa convencionalidade das proposi¢ies primitivas, o
que implica num rechago da teoria das esséncizs, BOBBID n3o poder iz acatar a idéis sequndo a qual
hi por esséncia uea 50 légica, e sim que, para investivagbes diversas, correspondem  1dgicas
diversas. Por logica, BOBBID entende o conjunto de regras intelectunis aque guize  nossa
investigagio e 2 conduzem a um resultado, ou ainda evitam a falta de up resultado ou plem de
wanifesto um resultado negativo ou contrdrio. Mas essa logica ndo ¢ a weswa para toda e qualquer
ciéncia {a Matemdtica e a Fisica, p.ex.), pois, sendu, ao afirmar os principios do positivismo
logico como adesuados ¢ cifncin juridica, BOBBIO seria obrigado a sceitar o redugdo do direito @
uma ldgica formal e sisbolica, ao estilo de CARMAP. Na verdade, BOBBIO reconhece a existéncia no
ambito da jurisprudéncia, de uma ldgica material que nccessariamente ndo coincide (empiricamente)
com a 16gica formal e simbilica wtilizada para a descriglo dos enunciados proposicionais da
ciéncia. Idem, cfe. Rev. de ..., op.cit., Chile, p.137.



Para uma melhor caracterisacio da problemdtica  da
cientificidade da jurisprudéncia, observemos os  comentdrios
de BOBBIO sobre as mencionadas concepeies racionalista e

positivista da ciéncia juridica.

Par& Plustrar a concep¢io racionalista de ciéncia do
600, BOBRBIO parte da atirma¢lo de que ela no fundo se trata
de uma expressio da mentalidade iluminista em gsentido amplo,
contendo, pois, elementos da ldgica abstrata e da matemat ion.

Duae assergoes a demarcam claramented

£) o mundo € um sistema ordenado regido por leis
universais € necessdrias (racionalismo
ghijetivo ouw metafisicold;

23 o homem & um ser raszodvel, iste ¢, dotado de
uma Faculdade gque The permite compreender
aguelas leiy (racional isme subjetivo €
metodoldgico).

Nestas duas assergies se funda a concepelio da ciéncia
como adeguacio da raszio subjetiva do homem a razio objetiva
do universo. A ciéncia, em definitivo, consiste no
descobrimento & formulagio de leis que estfo Jjd na natureszn
que como tais sho inutdveis ¢ necessdarias; em  consequéncia,
05 resultados gue obtem, suas verdades, possuen carater
definitivo, %92
Pois hem. Diante desses pressupostos cabe

78 Contribucion 2 Iz leoria del Derechu”, op.cit., p.170 e 176,
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imediatamente 2 perguntad qual =a relagio do abjeto da
. o ” . P . - -~

Jurisprudéncia com esses pressupostos de ciencia? Certamente
muito poucas, haja visto o fato, ressaltado por BOBBIO, sobre
as  humildissimas condigtes da Jurisprudénecia, Gue &
real idade possui um objeto bem menos permanente ¢ imutiavel do

gque aguele perscrutado pelo racional ismo.

Com efeito, muito embora todas as dist@ncias, inumeras
escolas ¢ doutrinadores do direito enveredaram por  um  labor
racionalista, o gue terminou por paradoxxalmente ao  invés de
atribuir autoridade & tarefa do Jjurista, atribuir descrédito,
dando origem ao  gue BOBBIOD wagistralmente delimitow cono
sendo uma guplicacio do saber Jjurisdico. Como disse BBBBiU, O
mundo do conhecimento Jurfdico_?oi separado em duas partest
por um lado, criou-se um nove saber que por ser “verdadeiro®
nao era "juridico” (o direito naturald, e, por outre iado,
mant eve-se o saber tradicional que por ser "juridico” nao era

"verdadeiro” (a jurisprudéncial.<®®?

%% Contribucion ...', idem, p.177 e 178.



Por outro lado, para ilustrar a concepcRo positivista
de ciéncia BOBBIO alude que para um positivizsta nem o mundo é
um sistema racional nem o homen se enconfra de posse de am
“orgio” para o conhecimento de uma verdade absoluta como  a
razfio. NAo existem leis absolutas e pré-determinadas, senfo
que um conjunto de acontecimentos, vale dizer, de fatos. E
eetes fatos, para entrarenm no sistema de ﬁi&ncia, precisam
ser controlados edperimentalmente. Assim, os fatos constituem
para o positiviseta o pressuposto da analise cientifica. Mas
atengio, somente enquanto puderem ser verificdveis, ¢ assim,
mesmo as leis da ldgica, gque sfo prdvias & exwperiéncia, ed
R0 tomadas como objeto de andlise na medida em  gue  puderenm
ser apanhadas como psicologia, como intengdes passiveis de
GeEren aval iadas experimentalmente. Do mesmo modo, @« ética
passa . ser avaliada a partiv dos comportamentos worais  ou
dos usos e padroes sociais dominantes que puderem  ser
avaliados experimentalmente, tranﬁformand0wﬁé, &M dlt ima

andalise, em sociologia.

Diante destes pressupostos cabe igualmente a  pergunta
anteriormente formuladat como se insere a Jurisprudéncia na
concepcio positivista do  saber? A resposta de BOBBIO é
tavativas nBo se insere em absoluto. Na verdade, |
Jurisprudéncia realiza seu trabalho nao aohre fatos
experimentais, senio gue aobta proposicies dadas que nio sfo
outra coisa que normas juridicas, que de modo evidente wvalem

mesmno  gue  nHEo  correspondam @ fatosz. Assim sendo, 8
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Jurisprudéneia nEo atende aos padries de cientificidade do
positivisme, recebendo a denominagiioc aue no  entender de

BOBBIO & correta, de dogmaticaa

Resulta, contude, devido ao influ#o de gue Para ser
ciénecia & Jurispruddncia deveria basear-se em fatos, o
surgimnento da sociologia & da psicologia Juridicas como
nicas ciéncias do direito possiveis, tal come sucedew na
dpoca do racionalismo, quando somente o direito natural
racionalista seria ciéncia. Pode-se aduzir neste ‘nterim, gue
talvezr advenha desta linha de raciocinio o rechago permanente
de BOBBIO tanto as vf&ﬁ&ﬁ idealistas do jusnaturalismo quanto
as visles positivistas de cunho socioldgico no Ambito da
tegria juridica. De gqualaquer wmnodo, exsurgia dal a mesma
problematica da duplicagko do  saber, onde de um lado,
agregavam—-se os mentores de uma ciéncia d@lfatog, fracionada
en psicologia e sociologia, e, de outro, agueles que
trabalhavam efetivamente com a realidade estatalista do

direito ou com as nhormas juridicas.

Para ilustrar ainda mais sua critica ao idealismo
Jggnaturalimta e ap realismo socioldgico BOBBIO lembra gue Jjd
JeHe von KIRSCHMANN, um participe do direito natuwral nfRo
racionalista, havia feito duras observagies nobre 8
ingenuidade de padries de cientificidade que visassem &  Uma
inalterabilidade do oabjeto da Jurisprudéncia. Consoante

KIRSCHMANN, o direito nfo pode fugir daguilo aue lhe &
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proprio, natural, mas isto ndo implica M po&%ibilidéde do
cstabelecimnento de analogias tais como "se a lua dos tempos
de PLINIO ainda ¢ a mesma dos tewmpos atuais, entio o direito
também o seria”. Do mesmo modo, tal como a lua € um  fato
unico, também deir&ito nao poderia oscilar no tempo € no
gapaco. Entretanto, nfo abdicando do pressuposto naturalista
e universalista para a ciéncia do direito, ao mesno tempo  em
aque afirmava a alteridade do objeto da ciéncia do direito,
que para ele seriam  as normas  Juridicas, lacunares por

sxceléncia, KIRSCHMANN terminava por entrar em contradigfo.

Como seria possivel, entio, pergunta BOBBIO, falar em

cientificidade da Jjurisprudéncgia?

Com base no positivismo ldgico, BOBBIO demonstra como
até agora o contraste entre jurisprudéncia e ciéncia foi
calocado fundamentalmente a partir da busca dé um critério de
verdade universal que, ne final das contas, intentaria a
convergéncia da jurisprudéncia com a naturesa. Salientando
que o tema da  Jurisprudénecia  como verdadeira ciéncia  ndo
havia sido colocado ainda & partir dos efetivos critérios
para uma ciéncia, ressaltava, dentre outras coisas, que
critérios tais como a busca de uma verdade imutdavel Qub B
reducio do direito a fatos, deveriam ser descartados.
Assentado na idéia de gue o objeto da ciéncia do direito ﬁﬁd
as normas juridicas, segue entendendo gque o ponto a ser

abordado deveria ser 0 de uma Figorosa descrigio e
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delimitagio dos conceitos Juridicos envolvidos na pratica
Judicidgria, por meio de um controale dos enunciados
meta~linguisticos da ciéncia. Este critério, o professor de
Turim iria buscar fundamentalmente na obra de CARNAP  que,
como se viu, tratou-se de um dos Fundadores do Circulo de

Yiena.

Mo dizer de BOBBIOS*®?>, as proposictes cientificas
segundo os modernos metoddlogos, nio SRO proposicoes
incondicionalmente verdadeiras, no sentido de gue reproduzan
por intuigio  (a idéia) ou atraveés de Uma operacio
exper imental (o fato) uma verdade, ideal ou de fato,
pressupostay welhor dizendo, s8o proposigies rigorosas, nas
quais o acento passa da verdade ao rigor. Como segue BOBBIO,
a cientificidade de um diﬁcufgo nag consiste na verdade, isto
¢, na correspondéncia da enunciaclo com  uma realidade
objetiva, senio no rigor de sua  linguagem, vale dizer, na
coerégncia de um enunciado com todos os demais enunciados  gque

formam sistema com aguele. @2

4.3 - Oidncia como Anglise da Linguagem

Sendo & ciéncia dependente de uma linguagem rigorosa

ou, noutros termos, sendo ciéncia somente aquilo que € {au

£00e sess newn mmte sacs sooy bese baes sees beed avs dene sen

49 “Contribucion ...", idem, p.l182.

4ot “Contribucidn ...", idem, p.182 ¢ 183.
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poderia ser?) enunciado rigorosamente do ponto de vista
Tinguistico, BPOBBIO busca definir o gue seja uma  linguagem
rigorosas  a)  gquando  todas  as pélavraﬁ das proposicies
primitivas do sistema estdo definidas, ou seja, guando estfo
estabelecidas todas as regras de sew uso e 0o 80 nunca
usadas em desrespeito a tais rvegras:; b)  quando estdo
estabelecidas as regras em base a5 dquais das proposicies
primitivas se podem alcangar as proposicoes derivadas ¢ nflo
se usam outras regras fora das estabelecidas. Em consequéncia
disso, una ciéncia apresenta-se como um  sistema fechado e
coerente. Para BOBBIO, entretanto, muito embora o seu Jja&
recaonhecido formalismo, resta claro gque o problema da ciéncia
nio deve ser reduzido & um  fato linguistico, muito emborsa
este aspecto seja Ffundamental. Na medida em gqgue a ciéncia
deve ser um fato intersubjetivo no gual estio envolvidos
enissores & receptores que trabalham com  signos qﬁe deven
Possuir & produgir LA sent ido € LmA referéncia
ndo hd como deixar de admitivr a

convencional izadat*@®?»

importancia da analise oda Iinguagem para a ciénciaa

o2 tontribucion ..., idem, p.183.
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Entretanto, a linguagen nio seria o dnico =aszpecto
importante para BOBBIO, senBo aque o historicismo wmatizaria
GUR Aproxinacio com 0 empirismo contemporaneo, ¢ basicamente

em duas diregles!t

como uma atitude que marntém uma visho
histdrica dos problemas, porém de uma mMAneira
diversa de HEGEL e MarXp: e,

Come LmaA metodologia Qe GEPAra A
interpretacio social da explicaglo causal oy
natural. < *2®?

PN
A

..
2
St

Descendo a certos detalhamentos, nas ciénciag
empiricas, oscilante leito atribuido por BOBBIO 2 ciéncia
Juridica, a ohservagio de um  experimentador constitul o
comego de uma investiga¢ho, e se Fformula numa proposicio
tproposi¢Bo protocolar) que  vem supresss numa  determinada
linguagem. Tal proposicio adguire valor de uma proposicio
cientifica enquanto puder ser incluida no sistema 1inguf§tfc0
dagquela ciéncia. Encontra-se implicado al uma certa ldégica ou
discursa, mas que nio se trata de uma  ldgica ou  discurso
aberto a tudo. Muito embora nHo sendo uma ciéncia empirica, a
matemdt ica, p.ex., possui uma  lingueagem nio 50 especifica
come priépria, a partir da gual s#o desenvolvidos 0% seus
axiomas, linguagem esta que tera inevitavelnente de ser
respeitada  por qualguer tentativa de alteragfio de seus

pressupostos tedricos. e

103 -ril.e Derecho”, RUIZ MIGUEL, vp.cit., p.57.
224 para um melhor esclurecimento do que se enlende por proposigoes protocolares, ver
HERHAMDEZ GIL, Revista ..., Chile, op.cit., p. 134. Aléa disso, conforae RUIZ Miguel, Fil.e Dir.p.
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Como exemplo de uma proposi¢io protocolar no ambito da
ciéncia juridica pode-se tomar a descrigfio do principio da
legalidade {ou da validade), do gual se poderd extrair uma
aérie infinddvel de outras proposicies derivadas, € que
necessariamente nio dizenm respeito ao problema da  verdade,
mas da defini¢lo presente na enunciacio de tais proposictes
vinculadas aguela primeira, ¢ gue podem possuir um  tanto de
mrbitrmriedade mas nao poden sustentar-se @« partir de  uma
radical contradigio com o uso gue € feito delas ou daguela

primeira.

Dito ista, cabe a pergunta Jj& anteriormente feita ocom
relagio ao racionalisme & o positivismo classicot o direito
se inciui neste novo modo de entender a ciéncia e, em  CAaso

afirmativa, cono se inclui?

A resposta de BOBBIO & afirmativa e enfatica. 0
negpasitivismo paderia contribuair para o jurista compreender

melhor a sua ciéncia, pois suass teses abrangem, de modo mais

coerente, o objeto mesmo da cincia juridica. Adiante teremos

a oportunidade de analisar esta afirmagio. Euplicando de

59, @ distussdo cw torno a nalureza das proposigtes protocolares - ou protocolarias - € uma
manifestagdo a mais da eterna disputa entre a epistemoloyia idealista e a realista. Dentro do
eopirismo logico, o ponto de partida de RUSSEL y WITIGENSTEIN foi rezlista, defendendo &
existéncia de uma correspondencia entre as proposigies lingiifsticas simples e os fatos atémicos do
munde (atomismo Ydgico); estz posicio foi revicads a princivios dos znos trintz por OTTO NEURATR -
a uues seguiria CARNAP - nua sentido idealista ou convencionalista, considerando que 2%
proposictes cientificas primdrias nfo podce comparar-se com z realidade cxtralingiistica, sendo
que somente cos outras proposigies. Assim, pode-se dizer que BOBBIO sequiria NMNEURATH e iste se
vera nelhor adiante.
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passagen esta adesido de HUBBIDF pode~se dizer gue muito
embora a nofma Juridica seja um fato da edperiéncia social,
de modo que todos os elementos constitutivos de uma defini¢hio
geral da regra juridica s8o empiricos, a questfo da ciéncia
Juridica possui como leito priprio os aspectos linguisticos
desse fenomeno, € portanto seu processo de verificagio 'é
dependente de uma anterior convengiio, ¢ nao de alguma
gssencialidade da realidade vivenciada ao modo do positivismno
classico.

Por ora, fixdadas €538 premissas gerais € preciso  ver
algo mais sobre essn matdria com a gqual trabalha o Jurista,
numa  tentativa de melhor caracterizacfo do shieto da
Jurisprudéncia. Dagui para adiante, aparecerio de modo nais
evidente, as caracteristicas normativistas da teoria da
ciéncia babbiana, en contraposicio s teses

comportamentalistas. Isto ¢ fundamental para esta tese.

Tal como BOBBIO nunca deixou de reconhecer, foi mérito
indiscutivel da teoria normativista de KELSEN e de sua
escola, a delimitacio das regras de comportamento como objeto
da jurisprudénecia. Apesar disto parecer obvio, com esta
assertiva KELSEN elininou confusdes, antes patrocinadas pelo
Facionalismoe e pelo po&itiviﬁma classico, do objeto da
Jurisprudéncia com o objeto dasg regras da ddgica e da
sociologia. Em  resumo, sio as regras Juridicas em  sua

gupeciticidade & nio as regras de outra ciéneia, o objeto da
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Jurisprudéncia.

Decorrem dal sutileras gue precisam ser consideradas
quando do  estude do Jjurista relativamente &s regras de
comportamento. Por um lado, tais regras podem  ser  apanhadas
engquanto tais, enquanto signos normativos e, neste caso,
gstarianos diante de um'emtudp que se  poderia denominar de
teoria geral do direito e que'a Juizo de BUOBBIO deveria ser
chamado, com maior propriedade, de teoria formal do Direito.
Por outro lado, o estudo das regras de comportamento pode ser
Feito a partir daguilo que ¢ regulado, com referéncia  ao
conteddo da regra, € neste caso estariamos no Ambito da
Jurisprudéncia propriamente dita. No texto em andlise, BOBBIQ
assune, diante dessa sutileza, gue o trabalho do jurista, do
cientista, enfim, deve passar por uma purificagio das
proposigies normativas afim de gque Figque claro gual o

conteddo dos conceitos jJuridicos.

Ocorre que esta distingiio nfo resta muito esclarecida
por BOBBICG, terminando mesmo por confundirem—se em sua  obra,
pois, alids, estamos diante de una distingfo hastante
complexa. Diante disso, seria de perguntarmoss quai a  real
tarefa do cientista, descrever ou prescrever a realidade
Juridica? Ademais, tal gquestio depende do conceito de
direito, e da compreensiio da dimensfo instrumental de toda
aiéncian Por outro lado, seria de nos perguntarmos se quando

o Jjurista adota um critério rigoroso para descrever  as
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proposicies normat ivas & cumpre um papel critico nio estaria
ele construindoe lingidisticamente o conteddo dessas mesmas
regras? Fete ¢ um  dos importantes dilemas da ciéncis

contenporinea.

fesim, em sintese, com relagio ao objeto da
Jurisprudéncia, BOEBIQ ratifica dque se deve manter. firme
aquela consideracio de que ndo ha Jurisprudéncia fora da

2%y NRo obstante, pode-se dizer & esste &

regra e Jdo regulado
o noseo entendimento, gue existe uma jJurisprudéncia tedrica

destinada a estudar e fazer BVAnNGar O pressupostos
epistemoldgicos ou Filosdficos da ciéncia Juridica, e gue
aparecem na teoria geral do direito, & uma Jjurisprudéncia
aplicada, d@%tinada a estudar e eﬁtabelecér o verdadeiro
conteddo das normas juridicas, € que aparece no dmbito da
jurisprudénecia ou ciéncia juridica em sentido estrito. Nosso

trabalho se dedica integralmente ao primeiro aspecto.

Em relagio & Jurisprudéncia como andlise da linguagem,
Cremos ser necessario  reproduxir  algumas consideracies do
proprio BORBIO:

"aee las reglas de las gue éste (o Jjurista) se
QCUPa S8 SXPresan en proposiciones que podemnos
Tlamar, a causa de su valider ideal ¥y no real,
normativas. El jurista hace objeto de su estudio
N deterninado conjunto de praposiciones
normat ivas. Advidrtases: el Jurista no observa
fenomenos, como hace el invest igador de una
ciéncia empirica, ni se preocupa de verificar a

193 1dem, ‘Contribucidn ...°, p.185.
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través de la  exdperiencia la verdad de  las
proposiciones normat ivas, dado e Eol s
PrOpOsSiciones, precisamnente PO gue 001
normat ivas, POrgue SO0 reglas de 1
comportamiento future vy no representaciones  de
un  acontecimiento  producido, no  tienen una
verdad empirica sino puramnente ideal, es decir,
sy verdad no consiste en su verificabilidad sino
en la correspondencia con ciertos principios
gticaos acogidos como criterios regulativos de
las acciones en una determinada sociedad. Por
es0  la  jurisprudencia noe e T ciencia
empirica, mientras lo es la labor del sociélogo,
de guien estudia los hechos sociales PR
determinar aguellas reglas que el Jurista
axamina  tal v come son dadas sin poderlas
cambiar ni ifgnorar. lL.a Jurisprudencia no  es
tampoco una ciencia formal como la matemdtica y
ta ldgicas su objeto no es 1la forma de cualguier
rosible discurse, sing un contenido determinado
de un determinade discurso (el discurso del
legislador o de las leyesg) ", <4®e?

Como se observa da transcriglo feita, BOBBIO delimita
e ratifica seuw ponto de vista sobre o gque é a Jjurisprudencia
mas, Ffundamentalmente, reafirma  aquilo que nao & &
Jurisprudéncia para ele. Em outras palavias, nem a légica nem
a sociologia em sentido estrito podem ser objeto da ciéncia
do direito, o0 gue coloca a gnpiricidade da. cifncia Juridica
de Forma indireta, via normas de comportamento postas  pelo
Fotado. O gque é empirico para a ciéncia juridica nio  sio os
fatos relativos as hipdteﬁém normat ivas, mas simplesmente o©
fato das hipdteses normativas serem fruto da experiéncia
histdorica.

Mo gque respeita & teoria da ciéncia Juridica

-

496 Tdem, "Contribucion ...", p.186.
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propriamente como objeto de umna meta-jurisprudéncia, tal como
na verdade pretendeuw BOBBIO, nada mais oportuno do que
esntabelecer a interpretagio da lei como campo priprio para o

cientista. Conforme palavras de BOBBIQO,

saw N0 hay ciencia del derecho, en suma, fuera
de 1a labor del Jurista intérprete, el cuanl
precisamente como  tal intérprete realiza ese
andlisis Tinguistice del que ninguna ciencia
puede prescindir g constituye ese lengua,je
rigurose  en el que consiste - Hsegun 1a
concepcion moderna de la ciencia que ha pasado
el problema de Ta ciencia de la verdad al rigor
- @1 caracter : de todo estudio gue
pretenda tener valider de tciencia*.<*®”?

a8 - 3 FTarefa oo Jurista Clentista

fissim, sendo a interpretacBo juridica o leito propicio
para o labor do cientista, BOBBIO sistematiza sua intervengio

nessa area a partir de trés pontos essenciaisi

Y m opurificacio da linguagem do legisladory 2) a
integracio do direito com a realidade zocial
devido ao fato da incompletude do sistemay e,
1) a ordenacio das proposigoes  normativas  no
ambito de um sistema.

=

Auant o a purificacio da linguagem BOBBIO +fornece  um
2xemplo com o conceito de propriedade. Segundo nosso  aubor,

LM conceito estd determinado sonente quando est o

597 Ydew, "Comtrilbucion ...", r.187.
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determinadaﬁ as regras que Fixam o weso da palavea gue lhe
corresponde. Portanto, um conceito ndo € mais ou menos
verdadeiro, senfo gue mais ou  menos utiiix&vel segundo @
maior ou menor rigor usado no estabelecimento das regras de
seu uso. F deste modo teremos apanhado em pleno vio o mowmento
de transposiclo de uma concep¢lo de ciéncia como apreensio de
verdades para uma concepcho de ciéncia como sistematizaglo
rigorosa de conceitos com Fins praticos. Um  estudo Juridico
gobre a propriedade poderd se chamar rigoroso gquando  estejam
gstabelecidas todas as regras que est imemos Necessarias  para
usar a palavra propriedade e guando esta palaviea seja  usada
respeitando EHEAS regras, isto &, HEm introduzir

inadvert idamente regras distintas das estabelecidag., ©*2®?

Fote exemplo pode parecer nao wmuito elucidativo e
talver pudessemos tomar algum outro mnais pedagdgico. HNRo
obstante, o gque BOBBIO deseja demonstrar € que nio existe uma
realidade essencial, uni#urmé, daguilo que deva ser entendido
por propriedade, sendo que aquilo a gue o signo remete € O
resultado de Lim conjunto oe intengdes que foram
canvencibnalizadaﬁ nessa unidade signica. Essa convenglo e/ou
essa intencionalidade pode variar de um sistema juridico para

outro, ¢ isto é uma verdade.

Consoante demarca BOBBIQO, a convencionalizacio dos

168 Tdem, "Contribucion ...”y pu189.
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conceitos juridicos ao nivel da ciéncia Juridica € nRo  sd
importante para se buscar & definigHo nominal ¢ a defini¢io
de wuso de um signo, como também ¢ essencial para T}
estabelecimento das regras do jogo de uma disputa tedrica em
torno ao conceito desse mesmo signo. Tal € o caso do  exemplo
ga propriedade. Isto quer dizers para que tenha sentido uma

disputa tedrica necessario se fazx gued

@) desenvaolva-ge ma critica das FeEgras
logico-gramaticais das quais o adversario se
vale para seu estudoy tal critica pode partir
da consideraciio de gque as regras em questio
SR demasiado complicadas (se pode
simplificar?, ou nigo conformes com o fim  gue
com esse conceito o proprio invest igador se
propés alecangar (sfo  inoportunas) ou nao
facilmente adaptdveis &s regras Qe vEm
estabelecidas para outros conceitos afins (s
incompat {veis). O aindas

) demonstre gue o adversiario no  uso desss
palavira nio se deteve as regras estabelecidas,
gque caiu en ambiguidades ou  ainda entrou  em
contradicio. Em ambos casos, como € evidente,
o vicio do estudo n¥o consiste nuna  falta de
verdade, senio, melhor dizendo, numa falta de
" ‘ 905" . LD D

Mas 0 que BOBBIO nos oferece com tais afirmactes ¢ uma
visio oritica daguilo gue tradicionalmente vinha sendo
entendido como interpretacio juridica, e gue serd analisado
ror este trabalho ewm um  wmomento prdpri05 A interpretagio
Juridica nio vai de éncmntro a alguma essencialidade, mas  em
busca da articulagio de variag proposicies

convencionalizadamente enunciadas.

444 neve boms asae sie eren Tate cre sers abee bres Hass stin

A8% Idem, “Contribucion ..., p.190.
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F.5 - Proposiciao Protocolar & Validade oo Direito

Na explicitaglo desse ponto BOBBIO argumenta que
gquando se vai além de uma propoﬁicﬁo para buscar seu sentido
sfo encontradas outras proposi¢cies. Be se prossegue além
dessas NOVAS proposieoes, se encontram outras, até se chegar
a um ponto no qual nRo existen mais propogicies, um  ponto  a
partir do qual nfo ediste mais nada. Assim, a busca da
intencio, da vontade, do espirito de uma lei, gque nlo se da
com a tomada isolada de uma proposicio normativa, encontra
seun limite gquando comega a vida de um signo no munde da
comunicacio intersubjetiva. Com efeito, no caso do direito
cate limite se dd gquando nos deparamos Com a proposicac mnais
primitiva do sistema. Desde KONT ¢ passando por KELBEN, esta
proposicio primitiva seria o Fundamento de validade do

sistema.

Dito isto, a tarefa do cientista gque, para BOBRBIO se
inicia com descrigio rigorosa das proposicies normativas,
segue em direcio ao desenvolvimento da idéia da integragio do
sistema Juridico com a realidade. Isto, na perspectiva
proposta, nio passa de nenhum modo pela vislo tradicional,
para a qual a integragio € necessaria pela anomia factual de
normas juridicas, Em realidade, trata-se da constataglo que a

plenitude e coeréncia do sistema pode ser aleancada pela
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adequagio intersubjetiva de ~uma proposicao  a outra ne
interior do ordenamento. Este tipo de wvisio da idéia de
integragio aparece, para o professor de Turin, porque ele
entende que a falta de rigor implica na possibilidade do

surgimento de vicios de plenitude do sistema juridico.

De certo modo BOBBIO, preso aog poastulados do
empirismo contemporines, estda @ afirmar, contrariamente =@
agqueles que dizem que a vontade ou espirito da lei ﬁﬁu pode
ser passivel de uma apreensfo cientifica, de que nRo existe
au & desconhecida para o direito agquela vontade gue nlo puder
ser  declarada ou manifestada  intersubjel ivamente ou, em
outras  palaveas, através Ge proposicies & aBsEreoes
lingiiisticas, o que consequentemente remete ao principio da

verificabilidade convencionalizada ou nominal.

Ao im, do Gque foi dito, BOBRIO admite,
coincidentemente com KELSEN, a existéncia de uma norma de
clausura ou de limite no sistema Juridico. Frente a essa
regra fundamental o jurista, em seu trabalho de integragian,
atua em duas diregfes! por um lado, recondus uma determinada
proposicio  ao sistena normat ivo mediante rFeYras de
transformacio que o mesmo sistema considera como licitasy por
cutro lado, exclui do sistema as proposicies gue nHo  sido

dedutiveis., <**®? & nposso  Juize, BOBBIO estd a constatar

s%e  1dem, "Contribucion ...”, p.194.
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aagquilo gque ¢ evidente até e principalmente nos cursos de
introdugiiocan Direito, que ¢ 0 fato de existir autorizagio
legal ¢ intersubjetiva para que se utilize de analogias e
interpretagoes extensivas no Ambito da interpretagio

Juridica. E isto é um fato ineludivel.

Enfim, como terceira e ltima etapa do Jurista nesse
PrOCESE0 aparece a ordenagio sistemdtica do sistema. Uma vewx
mais aqui a tarefa visa a deslocar—-se daguilo gue se enconlra
estabelecido de uma vers para sempre como referencial de uma
ciéncia Juridica, referencial geralmente praoduzido pelos
efeitos de verdade que o poder da prépria histdria relatada
da direito tem sobre a realidade vivida. Trata-se de evitar,
a nosso juizo, a hipostasiaglo da hiﬁféria sobre o  mundo

vivido. Em realidade, as proposi¢fes normativas sHo O

i1

resultado de distintas edperiéncias historicas, & podem se
apresentar de um modo desordenado, requerendo daqueles gque

escrevem a doutrina, intervencgio.

Resta, ainda, em torno do texto Ciénecia do Direito e
Analise da Linguagem aqui comentadao, Uma alus#io as
antinomias, que ndo devem segr entendidas  como simples
contradigfes., Na perspectiva do empivismo ldgico, fundamento
da ciéncia do direito ora discutida, elas  aparecem de modo
inequ{vmcb como um problema linguistico. NEo se fala mais de
verdades dltimas, mas de verdades convencionalizadas &

verificaveis. Como se verda adiante em outro item, a busca do
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rigor elimina a empiricidade & vice-versa, colocando  ©

cientista numa dificil posicio.

Yoltado entretanto para & necessidade de alygum
critério de empiricidade para a ciéncia, mesmo que na esteira
do priprio KELSEN, BOBBIO afirma que um sistema ndo desmorona
em raziio de algumas antinomias, devendo mesno o cientista
buscar o reconhecimento € o estabelecimento de possibilidades
relacionais entre aquilo que € sistémico e =aquilo que &
extra~sistemdatico. E o costume seria um instrumento lento de
integragio e supera¢io das antinowias que imnpedem & tomada de
decistes. Do mesmo modo, guando HE tratar e algo
insuperavel, provavelmente estejanos diante de uma r&volucﬁm'

subat itut iva do anterior sistema.

Basicamente, da construgio tedrica bobbiana pode-se

retirar o seguintes

Por um lado, ha uma concepe8o nominalista das
defini¢tes de termnos oposta A tearia
gssencialista da linguagem que ~ desde PLATAD e
ARISTATELES até o realismo medieval - considera
as definigies como determinagies rER S das
propriedades essenciais das Formas ou dos objetos
designados pelos termosy PRIPA a concepcio
nominalista, pelo contrario, as definigoes dog
termos  sfo  convencionais - ainda que nao
necessar ianente arbitrdrias, ¢ seu critério de
validade ndo é a verdade, senfio a oportunidade e
a utilidade, que em wltimo andlise, exigem @
coeréncia da conven¢lo estabelecida. Mas, por
outro lado, parece haver ademais uma  concep¢do
convencionalista da verdade de todas A
proposicies cientificas, oposta ndo a teoria
essencialista da linguagem, senfo que oposta a
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teoria da verdade cowme correspondencia gue
defende a existénocia de uma relagio abjetiva
entre a afirmacio de um fato e esse mesmo  Fato.
Pito de outro medao, para LAMA concepgio
canvencionalista da verdade, esta (a verdade) nio
& o gue efetivamente ocorre, senfio o gque se oré
georrer, de maneira gue @ discriminagio entre
crencas falsas e verdadeiras ndo ¢ externa as
proposigies - {(ocritérios objet ivos, ¢ one Y
percepgio  sensivel, a wverificacHo...), senio
interna (critdrio subljetivo, como @ coeréncia
ldgica entre as distintas proposictes que compUem
a teoria).crrs?

Por outro lado, em Qe pese  a defesa da
cientificidade, a obra de BOBBIO apresentard uma sucessiva e
ascilante revisio, HEMPF e decorrente das inFluénéia%
politico~sociais. Un dos professores gue maito debateu com
BOBBIO, UBERTO SCARPELLI, inclusive tomaria caminhos bem mais
radicais quanto hs condictes de possibilidade da ciéncia
dJuridica. fz Flutuacles do  pensamento bobbiano podem ser
apanhadas nos trabalhos que ele viFia a desenvolver em  torno
ao positiviesno juridico, doutrina que reacenderia oz debates
da Teoria Beral do Direito e da Jurisprudéncia, entre oz anos

&0 ¢ 70, sobre as limitagdes do legalismo.

Com este capitulo, damos por encerradas as  colocagies
historiogrdficas e por veses tedricas dia ciéncia Juridica
bobbiana. A seguir, adentraremos pela conceituacio formal e
getrutural da T.6.D. do professor twrinés, espinha dorsal,
por assim dizer, de sua Jurisprudéncia, uma ver compreendidos

M4 °Fil.e Derecho”, vp.cit., p.62 € 63, RUIZ MIGUEL.
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aos abjetivos politicos de seuw labor cientifico, tal cowmo

ceperanos deixdar esclarecidoa
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A CONCELITUACAD FORMAL E ESTRUTURAL

DA T.G.D. DE NORBERTO BOBBIG



CAaPLTULO &

FPRESEUPOETOS GERALE DA T.G.0. DE BOBBIO

.4 - A Frlogsofia do Direiteo ¢ a Ciéncia Juridica

anal isados algunsg aspectos historiograficos
Fundament aram o trabalho de BOBBIO e ambito da
Jurisprudéncia, passaremos agora, tal como Ffoi  anunciado
precedentemente, a estudar pressupostos de sua T.G.0., leito

relo gual desaguaram seus esforgos de ciéncia juridicsa.

Fm outras palavras, e procurar-se-a mostrar nesta
parte € na seguinte do trabalhb, gque a filosofia do direito
de BOBBIO, & parviv dos anos 899 e &€, viria caracterizar-se
COmMO  uma filosofia de tipo cientifico, marcada pela
tentat iva de edificacio de uma T.G.0., um pouco a0 modo de
KELSEN, pordm com importantes sutilezas diferenciatorias. Tal
caracteristfca viria assinalar Gue (&} autor estaria
abandonando seus pontos de vista juvenis, nos quais entendia
gque a filosofia do direito deveria perseguir a idéia mais
pretenciosa de uma filosofia como concepcio de mundo, ao modo

dos grandes sistemas filosdficos como os de KANT e de HEGEL.
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Agora, era preciso trabalhar - por motivos que veremos
aportunamente -, com =a especificidade do Jjuridico, muito
embora  semn esquecer  a importidncia de uma  fundameniagio

Filosofica para o saber do direito.

Numa sintese introdutoria, o gue caracteriza de um
modo geral a filosofia do direito de BOBBIO € a busca de  uma
idéia de justica relativizada pelas condigoes metodoldégicas
de apreensfio do  saber Juridice no d@mbito historico. Tal
idéia, portanto, ndo poderia ser nem absoluta ewm  sentido
Jusnatural fstico, nem puramente racional {concepgio
platonical, € nem mesmo estritamente empirica ao modo dos
realismos. Assim, se poderia dizer aue BOBBIO {inha em mente
uma idéia de justicga como uma abstragio intelectual elaborada
a partir da fobﬁervacﬁo" de determinadas necessidades
fundamentais que se apresentam, num dado momento histdrico,

como dignas de atengRot*r®?>

Fm BOBRIO, podemos afirmar sem temor de errar, que tal
critério de justiga possuiria como pressuposto fundamental
uma indagagio acerca dos procedimentos intelectuais adotados
pelos pesquisadores para conhécer, interpretar ¢ integrar o
sistemna juridico, assumindo, pois, uma inportiéncia acentuada,
o cardter rigoroso da metodologia do conhecimento do direito.
Em outras termos, assume uma importdncia  bastante grande a

192 "Teoria della Scienza diuridica®, op.cit., r.36.
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valorativa diante das leis gue nos

omg critica das condigies e possibilidades do

cientifico do Jjuridico, este dltimo aspecto

roomaior relevanciaa E devido Jjustamente a

da doutrina positivista nos estudos do direito

o modo, diferentemente da fFilosofia gque se

iferentes dreas do saber humano para  questionar

dico, @« ciéncia Juridica, conscante BOBBIO,

pesquisa  tedrica da realidade Jjuridica no

-

desta realidade, e a aceita como . 3

entre filosofia e ciéncia, diante do

ria no fato de

osofia implicar numa tomada de posigHo
a realidade, enquanto gue a CIHENCTA  numa
de posse desta mesma realidade.

a crenga de  BOBBIO e cientificidade

Ay assim COmo SR POEiGﬁO Aaferca da



impossibilidade de controle cientifico da questio do valor, &
gque manterd até meados de 1966 uma posichio cientificista da

filosofia do direito.

N&o obstante, pode-se dizer aque Filosofia e ciéncia
sio conceitos histdricos an mesmo tewmpo  gue  instrumentos
disciplinares utilizados pelos invest igadores PAra 0
conhecimento do direito e das questies da sociedads.
Fopecialmente deve ser notado gue sBo instrumentos vinculados
a circunstidncias temporais histdricas, oriundas de uma  gama
de elementos que Fazenm a sociedade brotar e ser percebida
como tal, € dentre os quais se sobressail o elemento politico.
Pois ¢ esta especificidade do politico e assinala
distncias entre a filosofia ¢ a ciéncia e quevfam prevalecer
um instrumento sobre o oubtro. Em BOBRIO essa especiticidade ¢

particularmente importantes??r®>

GCom efeito, BUOBRIO defende a causa de uma Filosofia do
tipo cientifico. Conforme suas palavias, “mentre la sciensa
pud Fare a meno della Filosofia, la Firlosofia non pud fare a
meno della  scignza "<+, Tal afirmagio, caracteriza o
atrelamento da filosofia & ciéncia no Ambito do pensamento
Juridico de NORBERTO BGBBIU, e & preciso ver a  importéncia

disso & sua repercussio historica, coisas que serfo feitas no

143 ra filosofia  cabe especulagio, em  ciBncia ewige-se  demonstragdo e
verificabilidade. Por tal motive BOBEIO tenderiz a uma visdo cientificista da filosofia do
direito, marcada por ume preocupagdo com a TGD.

14 “Yeuriz della Scienza®, op.cit., p.22.
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sen devido tempo.

Portanto, na discussio sobre  as relagies encre
filosofia & ciénecia, o professor de Turim frisa dois pontost

A ciéncia & a filosofia s80 distintas como ¢
distinto o ordenamento teordtico da nossa
consciéncia & a avaliagRo aue dele Fazemos com
o fim de determinar nossa aglo no mundoy

2y a filosofia deve ter em conta os resultados da
cigéncia, para evitar a petrificacio € a morte.

p
~

Como assinala BUBBIO e tendendo jad para uma explicacio
do cardter cientificista de sua filosofia, a distingio entre
ciéncia e filosofia pode ser caracterizada através da posi¢gio
assumida pelo investigador. Quando visar =m uma  tomada de
posicio frente ao mundo, ele estarad no ¢amp0 do ideoldgicoy
gquando visar a uma tomada de posse da realidade juridica, ele
estarda no campo da ciéncia. E  BOBBIO acredita poder
demonstrar que ediste uma parcela do direito(o campo do
conhecimento ¢ sistemat izacio da realidade juridico-positiva
por parte do cientistal) que pode se dar de wmodo neutro e
desinteressado, fruto de um tipo de ciéncia unificada que

sxporenos mais adiante.

Alids, como ilustracio, por um lado, tal campo do
direito seria aguele prdiprio do doutrinador, gque esCreve
sobre matéria de direito e € reconhecido pela comunidade comno
cientista. Por outro, seria aguele da T6D ou dos aspectos

ldgico-formais do sistema Juridico. Tal operagio dos



Juristas, gue, inplica na tomada de posse da realidade ou de
uma parte da realidade juridica de um determinado pais, que
BOBBIO define como ciéncia Juridica. Logicamente, isto
estabiliza e funcionaliza as relagles sociais. Pordm, também
as aprisiona. N&ao discute os problemas do sujeito cognoscivel
¢ redur a amplitude do objeto pesquisado. Como se verd noutra
parte, BOBBIO terminaria por alterar esta sua posiclo inicial
gquando de um encontro sobre a crise do positivismoe juridico
italiano. MNeste encontro, discutiu-se dentre outro&I o texto
de BOBBIQ "BEesere e dover essere en 1a scienza giuridica”,

1979, gue ultrapassa o tema delimitado para esta tese.

Pode-se dizer ainda que a gquestio Filesofia X ciéncia
no estrito campo do conhecimento juridico tém se resolvido
historicamente na disputa entre tduas escolas? a do Direito
Natural e a do Direito Positivo ou do Positiviemo Juridico,
que nos tem conduzido pelas entranhas da Escola analitica
Ttaliana de Filosofia do Direito. Em  tal disputa, aparecem
questtes de método, de objeto e de Fing dm‘ direito que

claramente distinguem uma escola da outra. Consoante BOBBIQ

"een 11 diritto positiveo é i1 diritto storico,
ciod il diritto che vige o ha avuto vigore in un
determinato luogo e in un determinato periodo di
tenpo. La caratteristica del diritto positive &
ia mutevolezza (limite temporalerl, la
particolarita (limite spaziale). 11 diritto
naturale ¢ il diritto razionale o essenziale o
fondamentale, che non vige € non  ha mal  avato
vigore, nel senso che non € posto da una volonti
particolare, ma i pone Come norma ideale del
diritto positivo. La caracteristica del diritto



naturale & la immatabilita @ 1a

universal itar v ¥,

Em virtude do exposto, meano mantendo uma  posigio  de
filosofo, BOBBIO concliui ser @ ciéncia  um instrumento
indispensdvel & mesmo a unica salda para a Filusofia do
Direito. E isto viria a conduzi~lo pelos senderos de uma
teoria geral formal do direito que, por seu turno, visaria,
coapecialmente, na esteira de KELSEN, a uma mpaior garantia
metodoldgica para o pesquisador aproximar-se ao fFenomeno do
direito. F iste também o levaria, ao nivel de uma TGD
consolidada e nio apenas pressuposta, ao perfeccionamento do

conceito de norma € de ordenamento juridico.

Por outro lado, a Filosofia se volta para a ciéncia
devido a predominfincia do positivisme juridico nos estudos de
teoria do direito na Itdlia. Trata-se da gquestio do poder que
se encontra em jogo ao momento do final da segunda  grande
guerra e da experiéncia fascista. Se a Filosofia do direito
como interrogacio idealista da realidade Jjuridica pode ser
aproximada ou mesme confundida com o direito natural, guando
da derrocada deste e com a ascensio do positiviemoe Jjuridico,
FENOVOL-SE de - acordo Coon au caracteristicas deste

positiviamas**e>,

P18 “Tegria dells Scienza®, op.cit., p.29 e 30.

244 Ger SHITH, ELISA, “lac ldeologiac y el Derecho™, 19827 recomenda-se este livro
especialaente para analisar as relagbes entre Ciencia e Ideologia,
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NG interior do paradigma do positivismo Juridico
italiano cabe descer, agora, a algumas consideragtes sobre o
que GEJA Ama filosofia do direito praticada por

Juristas-fildosofos, gue afinal caracteriza  © pensament o

maduro de N.BOBBIOQ.

-~ Sentido alorante da Filosofia como Metodologfias

e
wl 2 t:?

A Firlosofia doe Direito dos Juristas

Inicialmente, pode dizer—-se que a natureza € a fungilo
da Ffilosofia do direito de BOBBIO pode zer encwnﬁradm, vcwmm
Jja foi explanado anteriormente, no gquest ionament o da
metodologia empregada no conhecimento do direito. Decorre daf
um indagacio primordial na abra do professor de Turim, que &

a de se a ciéncia pode ou nHo substituir a filosofia nesse

desiderato.

A passagem de uma Filosofia como concepgio de  mundo
para uma filosofia como metodologia Foi, de algum modo, uma
alteracio metodoldgica que responden a essa  questdo, muito
embora tenha deixado muitas obscuridades. Por outro  lado,
implicou numa tendéncia da filosofia geral que, a partir do
Circulo de Viena, chamou a ateng®o para 2 import@ncia da
Ciéncia para a Filosofia e que, como ¢ sabido, foi acatada

pelo BOBBIO dos anos 90.



4385

Nio obstante, como aponta RUILZ MIGUEL<**7?, "a
tendéncia cientificista da filosofia em geral e de BOBBIO ewm
particular, nio conseguiria eliminar totalmente o cardter
especulativeo priprio de toda a Filasofia. En que pese o
adjet ivos de "pomitiva", "empirica’, ett., assim como  uma
vereio da Filosofia arraigada nos  fatos, dependente das
ciéncias, ocupada com problemas concretos, ainda assim ha que
reconhecer que ela  continua contendo algo gque nio &
meramente cientifico, auer se chame isto de razio, intuigHo

ou metafizica’ .

Muito embora, por exemplo, em "Scienza € tecnica del
diritto”, 41934, sejam numerosas as ocasides nas guais BUOBBILO
demonstra desagrado pela atividade dos juristas, assim  como
em outros lugares defende uma filosofia cldssica do direito,
o fato & que a partir de 1949 viria a privilesiar o ponto de
vista dos juristas frente ao dos Fildsofos, em termos de
filosofia juridica. lsto significa, por edemplo, adotar uma
Filosofia ao modo do KELSEN da 28 edigio da Teoria Pura do
RDireito, ao invds de uma Filosofia do tipo idealista =
maneirabde HEGEL , ou pura e simplesmente racionalista ao modo

do KELSEN dos primeivros tempos.

Com efeito, BOBBIO digladiou~se permanentementse com o
"iemos” Filosoficos. Dentre eles, o idealismo, o neokantiswmo,

247 critosofia v Derecho”, op.cit., p.183.



o existencialismo, etec. Mesmo em relacio @0 neopogitivismo
que, comg se sabe, ¢ fundamental & sua obra, nunca  chegou A

admitir integralmente a sua influéncia. Ocorre, gque BOBBIO

tinha em mente a necessidade de um "renascer” do juridico,

face ao predominio extrinseco da filosofia geral aplicada aos
campos de investigagBo do direito, o que sd¢ seria possivel
através do  engendramento de uma filosofia priopria dos

Jjuristas. Tratavea-se de uma gquestfo de método.

freaim, em "Giusnatural isme @ Positivismo

Giuridico"<**®?> afirmavat

enn e entende gue a preferéneia face as  obras
dos juristase que elevam =a  filosofia mais gque
face aons Fildsofos gue se rebaixam ao mundo  do
direito, revela a preferéncia por um método, ou
melhor, por um certo estilo de trabalho, que €
wmais fdcil encontrar nas obras dos primeiros que
na dos segundoss o que caracteriza tal estilo de
trabalho € a primazia dada @ andlise sobre =a
sintese, primazia fundada na conviceHo de que,
ainda sendo analise & sintese momnent o
necessarios de toda  investigagio, & GEmpre
preferivel uma andlise sem sintese (o G
reforga amidde aos Jjuristas-fildsofos) que uma
sintese sem andalisedgue & 0 VIiCio CORURN A0S
fildsotos-juristas) (ueala

De qualaguer wodo, em carater conclusivo a este item,
cabe afirmar que o praprio BOBBIU sempre esteve consciente de
que no estrito campo da TED a separagio entre fildisofos &
Juristas nio pode ser tHo rigidalveda-se¢ o caso de KELBEN).

349 nOBBIO, Giusnaturaliswo g positivicmo, op.Cit., potd,
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Par outro lade, se a Filosofia juridica possuai  como  Campos
privilegiados a metodologia da ciéncia & a teoria da justigw,
€ inevitivel @ presenga da Filosofia, mesno  gue  seja Ui
Filosofia especial & particular como é a filosofia analitica.
Enfim, a teoria de BOBBIO atendeu a0 clamor cientificista
priprioc de sua época, & alguns de seus aspectos positivos e
negat ivos € o que pretendemos discutir na sequéncia deste

trabalho.

EL3 - 0 Marco Tedrico Kelseniano de TGO

A cidncia juridica kelseniana (conforme suas  obras
Reine Rechtslehre, 1934, e Ueneral Theory of Law and State,
194%5)  objetivou construir uma  ciéncia pura do direito
positive, livre de elementos naturalisticos por uma parte e
de elementos valorat ivos, B o oubtra. Como salienta

FATTARDS* %>

I W OPRIEETA metadoldgica era m ideal

459 cLi1. del Derechio v Ciéncia Juridica®, wpetit., p. 101. Gusndo a teoriz pura do

Direito define o dominio do Direito coms o normativo, pie uma regilo ontologica definida e sé
pernite como pertinente & essa regiSo proposigdo normativa. Ea rigor, & purcza metodica esta
fundada na especificidade da regifio fenomencldgica da normatividade: o normative juridico ¢
irredutivel ao purzmente factual, seja fisico, bioldgice, psicolegice ou sociclégicolcom a
reserva, que fizesos, de que o socioldgico € factual relativamenie & norma juwridica que o deixa
forz de algum pressuposto; por constituigBo mesma, todo futo social ¢ estruturade normativemente,
seja norma do uso, do costuse, Ja moral, etc., antes de o ser por novma juridica). Cfe. LOURIVAL
VILANOVA, "Ac Ectruturas Logicas ¢ o Sistema do Dircito Positive”, p.128. Ver também LUIS WARAY,
°# Pureza do Poder®, 1983.



T

tipicamente kantiano e alemido, que havia
encontrade Ja  sua  expressio no Canpo da
Ffilosofia juridica, entre outros, na obra de
RUDOLF STAMMLER (18%46-1938), o gqual (aceitando
s pressupostos  da eacala neokant iana de
Marburao) havia concebido a ciéncia Juridica
como teoria pura do direito {e inclusive
ntilizado literalmente esta EHPressio para
gqualificar a seu proprioc sistemald".

Como se viu nos Capitulos 4 e 2 deste trabalho, a
pureza metodoldgica vrecorda, por uma parte, a idéia (towada
gas escolas necokantianas) de um caonhecimento formal,
categérico, a priorf, & por st puroe € objetivoy e por
outra, supte uma Pprofissido de incontaminagiio ideoldgica,

politica € moral no estudo do direita, <+##®®?
Inclusive, como pontifica LUIS WARAT,

“A gquestiio nodal gue nos deve colocar uma Ciéncia
do Direito, em sentido estrito, & a das
condig¢oes objetivas de validade do direito
positivo. A avaliaclo da produclo das condicles
de validade objetivas das normas positivas & o
gque leva a Escola Vienense a realizar uams
leitura critica das doutrinas do Direito
Natural, visetas como uma proposta ideoldgica que
pretende uma fundamentagBo metafisica e politica
do critdrio de validade.," ., ¢*®2?

fAoesim, KELSERN vale-se da nogBo transcendental de
“dever ser” para distinguir a ciéncia juridica - como Ciéncia

do Direito paositivo ~, da Sociologia Juridica e da Teoria da

429 PATIARO, op.cit., .03,
2% Cfe. WARAT, "A Pwreza ...”, op.cit., p.5B.
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Justica. De modo gque a categaria do Direito como  ordenamento

it

normat ive n3o pertence ao “ser” mas ao "dever seet, SRR

Tal como também ja fol visto no Capitulo 1, KELSEN
persegue o entendimento de ﬁue a esfera natural se distingue
da normativa e gue, nesta dltima, o direito se distingue da
Moral, recbrvendo para  demonstrar jasn, aos  conceitos de
“causalidade” e "imputagio”. Além disso, & impuvtanﬁe wer
galientado gque para KELSEN a lei Juridica & uma hipdtese
condicional, também com base em KANT. Resulta, a aplicagio
dos conceitos de causalidade & Moral e de imputaglo ao
direito. A imperatividade, portanto, como sendo essencial  ao
direito. Em sintese, o pensamento de KELSEN ﬁitﬁa 3 direito
dentro de uma categoria pripria, & categoria do “"dever segr®
(da normatividade). Isto significa gue para KELSEN o direito
é norma, isto &, que o direito é constituido por normas, que
80 o objeto exclusivo de estudo  da Bi&ncia_ Juridica.  Por
fim, a previsio de uma san¢Bo por parte da norma juridica é ©
gque possibilitard, dentro da esfera normativa, a distingio

entre o direito, a Religifo e a Moral.

Posta a questio nestes termos, cabe aduzir gue  com
relaciio s normas Jjuridicas, KELSEN inverterda a distinglo
tradicional entre normas primarias e secundarias, acentuando

aque A primdaria ~ unica e verdadeira norma juridica - € &  que

22 UNIO, “Empirisee Legice®, opecit., pe 36 ¢ 37.



imputa & prescreve uma sanclo. A que prevé o conportamento

a secunddria.

I3

€ 0 mesmo,

fAesim, o conteddo do direito sfo as san¢des ou, ©

Em

Fg

¢

aue

o uso da Forga. Nas palavieas de KELBEN, " direito

¢ a forga organizada’.

termos de um apanhado, podemos dizer gque o conceito

de direito de KELSEN se refere a duas idéias #s quais deve-se

aduzir

uma terceira, consoante PATTARQS ™8>y

fu

foe n

0 direito pertence a esfera do "dever ser” @
nio do T"ser‘s se entende e se configura
formalmente segundo a categorias do dever ser.
Como o dever & normatividade, o direito sera
norma, tera a  estrutura da norma e estarsd
composto por normas. & estrutura da norma € a
do juizo hipotético no gual a cdpula estd
constituida por um "dever ser” e nHo por oum
"¢, Por esta razio, ainda sendo um  juizo, @
norma mantém  um  cardater prescritivo.  Esta
configuragio do direito em termos de “dever
ser", de categoria, de juizo hipotdtico, € o
tributo que KELSEN paga, nfHo ja& a KANT, senlo
Ay suas pripriass veleidades filosoficas, maito
prodimas ao neokant ismo.

Ng #mbito da normatividade, o direito se
distingue especi ficanente pelo pecul iar
conteddo das normas juridicas, gue & sempre &
CORCRO.  AS  normas Juridicas s8o Jurzos
hipotéticos que imputam sempre uma sancgior sio
regras que em dltima  Insténcia disciplinam
sempre 0 uso da forga. Neste aspecto, KELSEN
continua & inova proveitosamente a tradigio
coativista do positivismeo Jjuridico do  sdéc.
HXIx.

0 direito & uma téonica social especifica. Que
o seja significa que o direito serve para
farer com que GE observem certos

i23

PATTARD, ENRICD, "Fil. del Derecho”, op.cit., p.343 e i14,
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comportamentos numa zociedades #n técnica na
gual se manifesta o direito consiste na ameaga
que congrega medidas  coativas - isto &, @
privagio coativa de um  bem® a  wvida, a
liberdade, os bens econdmicos -~ no caso de que
nio se observe um comportamnento prescrito.

Fois bem, dentre os wmuitos aspectos gue poderiam ser
salientados ¢ comentados na teoria da ciéncia de KELSEN,
interessa-nos o fato de gue resulta notdéria a concep¢ho do
direito como uma ordenacio da conduta humana & ague, como tal,
se constitui em um conjunto sistemdtico de regras (e nfo
gimplesmente um  agregado destasr. A wvalidade do direito
aparece como o resultado da  conexio gue estas FeEgrase
apresentam no ordenamento, umas remetendo as outras, até  uma
norma fundanental do sistema, gque & uma norma  pensada, pelo

Tmenos na 18 versio da T. P. D3R

Concebhido o direito como sistema, a validade reside no
fato gue uma nerma € oriada de acordo com determinada outra
regra & sé¢ por isso. A validade, assim estd no sistema € ndo
o conteddo mesmo de cada norma, afirmando-se o caracter
tdgico-formal da ciéncia juridica de KELSEN. Se, por um lado,
KELSEN afasta~-se dos naturalismes ¢ dos moralistas, por outro
lado, faz emergir um  sem  redmero de outras criticas

relacionadas aos aspectos metafisicos de sua teoriat*®®>

124 Yer NIND, CARLDS SANTINGD, “E1 Concepto de Vilidez y el Problema del Conflito
entre Normas de Diferente Yerarquia en la Teoria Pura del Derecho®, in “Derecho, Filosofia y
Lenguajc®, B.B., 1976:p.838/144.

‘2% Como entendewos existir uma ligaglo includivel de KELSEN com KANY, gostar {asos de
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Dentre as criticas que . poderiam Gser citadas,
encontramos & de MIGUEL REALE gue, no intuito de edificagio
de sua  "Teoria Tridimensional do Direito”, desde 1934

criticava o reducionisme da teoria de KELSEN, salientando a

.

ineludivel interpenetragio do “dever ser” com o "ser”. Nio

u

abstante, o praoprio REALE reconhece que na segunda Fase do
pensamento Kelseniano o  “dever ser’ como  que  perde seu
carater de estrutura ldgica pura, para  adauirir um certo

sentido dinamico de cunho metodoldgico funcional® s>

Tal amainamento da radicalidade l1dgico~farmal do
direito aparece, na obra de KELBEN, com o acentusmento da
visio do direito como & interpenetracio de um sistema

getdt ico com outro dindmico. Como assinala REALE

eae @ Primeiro, concebivel como szistena de
normas determinantes dos atos de conduta humana,
o segundo, correspondente acs atos de conduta
humana  determinados por normas. Desse modo, a
norma passa a ter referéncia mais positiva  ao
planto da existéncia concreta, apresentando-se
como elemento inseparavel da condutat- o objeto
da ciéncia do direito, assevera o mestre do
normat ivismo, 5RO as nOrmas Juridicas
determinantes da conduta humana, ou  a conduta
enguanto determinada pelas normas Jjuridicas, e
tsto quer dizeri- @ conduta  humana engquanto
contida nas normas juridigag® <+®92

mencionar ums obra de HARID CATTANED, ‘Metufisicu del Diritto e Razione Purg, Studio sul Platonis
wo Giuridico de KANT®, 1984, gque sugere com muita propriedade o problema da metafisica nos fundame
ntoc da Yeoria Juridica Moderna. Bac conciderar eopecialmentc sobre v lewa a obra de PIER LUIGI ZA
HPETII, “Metafisica e Scienza del Diritto nel KELSEM®, 1994.
*27  REALE, KIGUEL, °Filosofia do Direite”, 1998:p.469.
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Eseas colocagies nos permitem passar a  outro &ﬁpecto
que se nos afigura fundamental & teoria da ciéncia de KELSEN
e gue nem sempre tem sido colocado com a devida pertingnciat
trata-se da discussio em torno a  base empirica da  "Teoria
Pura do Direito” do professor austriaco, € que condus  ao

problema da validade e da eficdcia.

Tal afirmagdo, num primeiro momento, pode parecer
paradoxal, principalinente se levarmos em  conta a resposta

Titeral a seguinte perguntas "Ma gquale coi consente o

riconescere la validita della norma FondamentalgP<iRe?

A resposta do priprio KELSEN ¢ gque a norma fundamental
sera valida se for eficaz, isto &, se os comportamentos dos
homens ®os guais o aordenamento se refere se conformam, €m- um

grauw minimo de suportabilidade, &3 normas desse  mnesmo

CABDD
"

ordenamento Fota questHo ndo & sinples, mas como também

lembra RICARDO GUIBOURG,

eawe vValider y eficacia no  son idént icas, pero
hay entre ambos conceptos TR importante
relacidnt la eficacia general es condicion de 1a
valider de un ordem juridico, auingu € no  su
fundamento. Esto se ve claramente desde el punto
de vista del derecho internacional publicod la
norma Ffundamental sdlo se supone cuando el orden

28 crilpsofia do direito”, edit. Suraiva, op.cit., p.478 ¢ 474,

42% | UMIf, “Empiricmo Légico", op.cit., p.42. 0 que ¢ mais importante como fundumento
do direitos o pressuposto racional das normas juridicas ou 2 sua eficdcia no plano histérice?
130 | UKIA, op.cit., p.d2.
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que de ella deriva eg eficar, de wmodo gque un
sistema entero puede perder la valider si  deja
de ser cumplido o aplicado en generaly por
ejemplo, como efecto de uma revolucion. Es mdss
1o gue diferencia a un Estado de wuna banda de
ladrones et que esta segunda no tiene eficacia
duradera® <*®*>, '

& questio & polémica também porque conforme KELSEN em
aua Teoria Geral do Direitto ¢ do Estado, citada aqui P or
intermeédio de MIGUEL REALE,

¢

«ne @ validade ¢ uma gqualidade do divettoy a
chamada eficacia € atributo da conduta real
dos homens, e nio come 0 uso - da linguagem
parece sugeri-lo, do direito wnesmo" < *#8>

Nﬁm obstante, ¢ necessdrio acentuar gque a eficacia  da
gual Ffala KELBEN se trata de uma eficdcia presumida e
referente ao ordenamento como um todo, e nio de cada norma em
particular. Em tom de comentdrio, o fato gque € que @ teoria
da validade de KELSEN mesmo tendo como fundamento um a priori

da raziio, busca uma referéncia ¢ uma base empirica, meESEmo

que de forma indireta.

Uma questBo que poderia ser colocads diz respeito a
perguntad Quantas normas eficazes SHO NECESSAK IS PAra S
falar da eficdcia de um sistema &, por consequéncia, de uma

norma fundamental? Do mesmo modo, gquantas veIes  uma norms

individual tem de ser aplicada para ser considerada eficaz?

vene smaa sues sose sbee beme 4aus boms siee dese ema sere oyes

431 GUIBOURG, RICARDU, "Derecho y Sistema®, 1986tp.i7.
432 REALE, MIGUEL, °Filosofia do Direilo®, op.cit., p.463. Reccnlemente foi publicada
no Brasil pela UnB uma tradugBo da "Teoria Geral do Direito e do Estado”, de NAMS KELSEN, 1994.
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Resulia, ainda, como mostra GUIBOURG, uma outra
questBio! em gue momento se considera oportuno deixar de supor
a antiga normna funﬁamehtal para  admitiryr uma nova COmo
pressuposto de nosso  conhecimento  Jjuridico? E a resposta

terd de ser ums relativizacio.

Pois bem. Em  NORBERTO BOBBIO, como se verd, . a
problemdtica da ciéncia juridica continuara s envoalvendo
aoh as distintas e polémicas verstes racional istas @
empiristas da Ciéncin. Porém, wmuitas queﬁtﬁéﬁ sofrerio
alteragio. Baliente-se =@ busca, em NORBERTO BOBBIO,
cspecialmente de uma légica pluralista e de uma Preocupagio
da cifncia como andlise da linguagem, enFatizanda um  ponto
que de certa forms nio preccupou a KELBEN, gqual seja, o©
fmbito da interpretacio, integracio & aplicagdo das normas
Juridicas, sob uma base caracterizadamente mais empirica gque
a de KELSEN. Nio obstante, numa posigdo envolta por nuitas

contradigdes, tal como se verda no Capitulo 7.

Had o~ idncia Jduridica e TER em BOREID

Vimos, em mowmentos anteriores, que frente a uma  regra
ou norma de conduta a investigacgio do Jjurista pode adotar

dois caminhos: por uma parte, a analise da regra enguanto



R

taly por  outra parte, a2 anadlise de sew conteddo {0
compartanento regulador. O primeiro aspecto, & caracteriza

como um trabalho de TGD: o segundo, como dogmatica Juridica.

Como fFildsofo do direito, BOBBIQ ao tratak d&%ﬁ@ﬁ}doiﬂ
assuntos pode ser considerado como um obstinade epistemdlogo
da Ciéncia Juridica. Come um  intelectual neo-iluminista
atento as necessidades de rigor ¢ engajamento da Ciéncia,
tratou da incorporacfo da Filoﬁoffa neo-empirista a Ciéncia
Juridica, concebendo esta - muito embora distintamente de
KELSEN -, como uma meta~teoria linguistica, com.pvincfpimﬁ @
regraé que deveriam oportunizar integragio ¢ consisténcia  ao

sistema de ciéncia.

m dos aspectos caracterizadores de sua  Filosofia da
cidncia, assim, ¢ a metodologia analitics que adota, buscando
definir os pressupostos paré a  agRo efetiva do Jurista
invest igador, o gue, alids, explicita em "Scienza del diritto

i oanalisi del linguaggio” Jja citado.

Indubitavelmente, como mostra em  Sed "Teoria della
Seienza Giwridica"$*@9 0w petodologia da ciéncia comng
questiio Filosdfica visa a responder a uma série de indagagies

do tipo seguintet

93 Opocit., pedd.
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1) que coisa & a Cigncia Juridica? 2) primeiro de
tudo, se pode falar de uma Ciéncia Juridica? 3
se existe uma Ciéncia Juridica, a qual tipo de
Ciéncia pertence? 43 Qual & o S abieto
eapecifico, seu Fim, & BELLE procedimentos
caracter isticos de pesquisa?

fs respostas a  essas  questoes, que se referem  ao
balango dialético gue move a estan tese, BOBBIO as oferecerd
na sua obra "Teoria della Scienza” a pouco referida. Todavia,
podem ser sintetizadas com base em quatro proposigoes, que
pPOSSUEn & intengio de afirmar a idéia de Ciéncia Frente a
Filogofiat

eew B puo definire 1a giurisprudensza  come  una
ricerca, fondata sull, CHPEr i enEa, delle
proposizioni normative giuridiche, allo scopo di
comprenderne i1 significato e di construirne il
sistema.  ¢rH?

Masin, come  segus  afirmando BOBBILO, Com EHHREG

colocagies, esclarece-se o seguinted

aaw  Fispetto alla ricerca el giurista,
Teoggeléo (sono le proposizioni normat ivel, il
fondament o (1 Teaperienzal. il met oo
{1 7interpretazione), i1 #rne (il sistema)” 8%

Na  continuacio de nosso trabalho, trataremos e

enfat izar os conceitos fundamentais e especificos da TGED  de

BUOBBIO, procurando apontar para alguns de seus limites e para

94 Yeoria della scienza, op.cit., p.28{.

198 Yeoria della ccienza, op.tit., p.202.
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suas Finalidades politicas.

Como encerramento destas colocacles mais gerais acerca
da T.G.D. de BOBBIO, cabe dizer que com base na obra de
KELSEN instaurou-se uma concepcio de saber que afirma o fato
de que a realidade juridica ¢ constituida de dois planos
estruturais relacionados entre 1, como conteddo e Forma, e
due ¢ sobre este dltimo aspecto que o venomado professor
italiano debrugara seus esforgos, procurando n#Ho =6 pensar

como edificar uma teoria geral do direito.



CAPYTULLD &

CARACTERIETILAS FUORMALSE E ESTRUTURALE DA

TEOQRITA GERAL DO DIREITO LE BOBBIO

S.d = iéncia Juridica come Dogmstica & Teoria Beral em

NORRERTO BORBID ~ recolocacdo do assunto

Feata tese, como jad foi dito, versa sobre fundamentos
de teoria Juridica em Norberto BOBBIO, guer sejam eles
histdricos, tedricos ou criticos -~  ideoldgico-politicos.
Mesta parte do trabalho, buscaremos apresent ar mais
pormenor iradamente algumas caracteristicas Fformais @
estruturais de sua TGD, o que por certo cuntribﬁiré PARFE um
melhor entendimento das relagfes de sun teoria com a ldgica e

a politica, princiralmente.

Em primeiro Tugar ., A fonte o pensamento
tedrico~juridico de BOBRIO se encontra ne Positiviasmo
Juridico Italiano de matriz kelseniana € neoempirista e,
portanto, trata-se de uma forma de pensar o direito na  gual

as normas  Jjuridicas sHo os vértices do  assunto. Delas
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decorvrem dois ﬁngulé% importantes de andalise, proprios da
Ciéncia Jurfdica. Por um lado, @ relaglo de identificacio
desses enunciados com & matéria social ou conduta, o que &
vialgarmente conhecido por dogmatica Juridicay € por outro
lado, a relacio ldgica € sistematica d@ﬁ%éﬁ enunciados  entre
51, © que termina por conformar a iddia da presenca de um
ardenamento. Deste 1l imo Angulo sHO estudadas as
propriedades formais do sistema, suas possibilidades de
coeréncia, plenitude ¢ independéncia, e pode-se dizer gue

estamos no ambito de uma Teoria Geral do Direito.

Diante disso, a discussRo que desejamos inplementar
sabre a& validade do saber juridico e, consegidlentemente, do
direito, se vincula a TED e ao gue BOBBIO denomina universo
ontoldgico, recuperando, por certo, uma problemdtica gque nilo
& nova, referente ao dualismo realidade e wvalidade no

direitoc*®e>,

Aantes pordm, como ja  vimos fazendoe wo  longo deste
trabalho, cabe aﬁéinalar mais uma vesr que a problematica  da
ciénecia juridica tanto quaﬁto a problemdtica da  Justiga, &
dilematica, ¢ alguns autores como ZULETA PUCEIRQC*®?? ndo  se
swimem de taxda~la de ideoldgica, isto &, como uma digputa
pela institucionalizacio de pseudo-verdades. Porém, existem
outras interpretacies. Ewm N. BOBBIO, a Ciéncia se apresenta

COMD UmA pPreocupracio com "as regras do jogo®, sendo possivel

3¢ ROSS, ALF, "Hacia una Ciéncia Realista del Derecho®, p.il.
Y37 *Yeoria del Derecho®, op.Cite, P89



aprovima-la de teses atualmente defendidas por pensadores
necliberais ¢ que encaram © tema da ciéncia Juridica como
necessario ao estabelecimento de hases formais para =2
decidibilidade e conflitos. Em 1t ima analise,
apresentando-a  comg  uma  tecnologia, oOw MESNO Cowo AME
dogmdtica planificada. NEo ¢ porgue tal posicio tenha
conduzido & um "egocentrisme juridico”, gue devanos deixar de
Ertrair certas conseqidénciag positivas PAra a

democracia*¥e>

fAssim, @& ciéncia Juridica em BOBBIO funciona - a
partir do necenpirismo ~, como uma meta~-1inguagem formal e
rigorosa que, vizando conhecer e sistematizar as NOrmas,
gserve de trawmpolim para a  superagio das contradigies e
antinomias prdiprias da realidade social. Neste sentido,
possul uma face de teoria geral do direito e outra de
dogmatica juridica. Uma estudando @ norma  enguanto  tal: =

outra o normado, o conteddo.

Foder-se—-ia dizer ainda que BOBBIO ‘5@ enfrenta - &
partir do negempirismo, insistimos —, com problemas relativos
a  uma teoria da ciéncia como  “descrigiRo” e/ oun COmo
"prescricRo”, 0 gque o afasta do Positiviemo classico de
COMTE, que pretende ser apenas uma descrigio fiel da

natureza. Do mesno nodo, @ partiyr do Neopositivismo, BOBBIO

430 podemos lembrar, neste somento, u TERCID SAMPAIO, perc wuem @ ciencia Juridicu
versa sobre a possibilidade do estabelecisento de usa instdncia de decisio de conflitos -~ cfe. °#
Cidocia Juridica®, r.i84 e 165. Sobre eyocentricmo juridico e egocentrismo textusl ver WARAT en
seu texto £1 jardin de l1os senderos que se bifurcan.
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se defronta com o dilema de estabelecer se a ciéncia Juridica
Possuyi a predominfincia de elementos empiricos O
racionalistas (formais). Frente a isso, porém, nio desemboca
FUma dialética totalizante, preferindo AGGUMIY a
possibilidade mais modesta da andlise, de uma teoria da
verdade como conceitos convencionalizados que ndo perdem de

vieta o todet*a¥?,

Com efeito, desde uma pergpectiva Filosdefica geral, a
teoria da ciéncia o BORBRIO possui como pressuposto principral
a tomada de consciéncia de gue o direito & wuma linguasgem &
gque @  lingdagem & um eroblema Filoscficeo. Sendo  assim,
necessario se fazx o estudo da ciéncia  Juridica como =
Formal izacio semdntico~linguistica de princivios geralis de
direito. Veritica-se, neste passo, uma profunda alteragio da
concepglo tradicional de ciéncia ¢ Filosofia, sobretudo face

as teses kantianas.

s opergpectiva analitica de BOBBIO, por outro lado,
determina &  investigagio -~ voltamos a repetir -, UM
Preocupracio com o que alguns autores chamam de "hontu de
vista interno” da ciéncia Jjuridica. Quer dizer, cdm &
especificidade do fendmeno juridico, € com questies tais como
a teoria da norma e do ordenamento, etc., atitude mesma
determinante da priopria possibilidade de circunscrig¢an do

conceito de direito. B, neste sentido, como Jja foi dito, a

bee thon 4uts bors 4084 vegs sty stes sese Biee bine ear pers

139 parz uma proposta de cincia juridica dialélica, ver NAGOSTINHU RAMALKO NARGUES
NETO, *A Ciencia do Direito”, Edit. Forense RJ, 1982.



invest igacio se desenvolve no interior do anteriormente

estudado "positiviemo juridico italiano”.

NEo obstante, como salienta ZULETA  PUCEIROC**®? . gma
olhada nos temas que ocupam a atengdo da Filosofia Juridica
nas anos 8¢ demonstra que a preocupacio tem se voltado wais
para o "ponto de vista externo” da ciéncia juridica. Segundo
ZULETA PUCEILIRG,

"

eunw la discusion generalizada sobre el sistena
politico ha llevado, en el ambito Jjuridico, @
UNa reconsideracion de la cuestidn del
fundamento del poder normativo, a la luz de los
problemas actuales de 1a tearia de 1a
participacidn 4y de la relacidn estrecha entre
prohlemas de legitimidad Y problemas e
gobernalidad en el Estado contemporaneg.” 2%,

Tal posicRo, por assim dizer, fazx uma revisio da
tearia dogmat ica das fontes do direito. Trata-se,
efet ivamente, da atribui¢lo de uma maior relevincia ao papel
do Executivo e do Judiciario Face a0 Legislativo. Assim,
recaoloca ~ ampliando - o prablema da interpretacic.
Frntretanto, perguntamos! esse avango implica na eliminacio da
discussiio interna da ciénoia Juridica? Da iwportédncia  do

direito legislado? Da construcio de uma idéia de sistema?

Gualguer gue seja a resposta, acredita-se gque O avango

critico depende da compreensfo dos paradigmas  herdados, GLie

4% teoria del derecho, op.cit., p.30.
AA4

’

Teoriz del derecho, op.cit., p.30. Ver tambem de FARIA, Juséd Edwardo, Eficdcin
Juridica e ViolBncia Siabdlica



indiscut ivelmente em relagio ao direito, cont ém forte
infludncia de uma disciplina que se sobressaiu neste século,

CAAEdgue  por  sua ves  surgiu do

a Teoria Geral do Direito,
engendramento de um conceito de direito como um  conjunto de

normas legisladas.

flssim, pode afirmar-se aue o labor tedrico de BUBBIQ
dirigiu-se basicamente ao ponto de vista interno da ciéncia
Juridica, aparecendo como central na andalise, o tema da
validade do direito, sem que fossem eliminadas as questies de
fundamento e de valor, sobre as quais refletiremos adiante.
Posteriormente, utilizando-nos de auvtores como LULYE  WARAT -
profundo conhecedor do neopositivismo & da Filosofia
analitica -, buscaremps rever oriticamente algunﬁ dos
pressupostos e dilemas tedricos da ciéncia Juridica de
BOBBIO, desenvolvida por volta dos anos cinguenta. Antes,
pordém, facamos algumas precisies interessantes LOno
preparacio ao debate sobre ciéncia Jjuridica e validade do

direito.

Sait ~ Jdurisprudéncia ¢ Meta-Jurisprudéncia

Embora o temza Jjurisprudéncia tenha aido objeto
sepecifico da ia. parte deste trabalho, ele deve voltar agora
para que possamos melhor demonstrar sus relaclo com a TGD.

*42 Yer FUCEIRO, ZULENA, vp.cit., pu3i.
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Conforme assinala RICCARDO GUASTINI em  "Problemi  di
teoria del diritta"$**92 . comumente por  jJurisprudéncia  se
entende um conjunto de decisites dos tribunais. Todavia, os
tedricos do direito ver por outra usam este vocdabulo para
designar a atividada interpretativa dos enunciados juridicos,

quer legislativos ou nio somente.

Em tal sentido, jurisprudéncia se refere a atividade
interpretativa dos varios drghos de aplicagio do dir@ito
{especialmente os judiciais, mas nio somente), podendo ser
entendida  também como & atividade interpretativa das
estudiosos, cujo resultado € denominado gerajnente e
"doutrina®. Nio obstante, Jurispruadéncia pode ainda ser  um
termo empregado para designar a interpretagio em geral, sem
vinculagtes a uma teoria geral do direito em particalar.
Inclusive, na lingua inglesa - conforme GUASTINI -y
Jurisprudéncia significa tanto ciénecia do direito guanto

tearia e/oun Filosofia do direito.

NORBERTO BUBBIO o emprega com um sentido explicito de
cidéncia do direito, e sua obra representa, como estanos a
estudar, a partir dos anos 5@, Justamente um pensar e
repensar em torno R problemdtica da ciéncia Juridica. Este
repensar metddico da ciéncia, também como jad se viu & ainda
se verd neste trabalho, ¢ um tarefa € um  campo prdéprio da

143 BUASTINI, RICCARDO, op.cit., 1980:p.31.



156
filosofia do direito, e pode referir-se, a NOsSSo Ju{xm,-tantm
aos aspectos formais do fentmeno Jjuridico (caso em  que  $e
dirigiria a teoria geral do direito), cowmo aocs aspectos
materiais ou de conteddo das normas  Juridicas (caso da
ciéncia juridica em sentido priprio ou dogmatical. Quais as
condigies para se chamar de cientifica a atividade dos
Juristas €, nAo por acaso, uma das principais preocupacies de
BOBBIO.

0 professor italiano fala, ainda, em diversas partes
de sua obra, que a jurisprudéncia ao tratar dos processos
intelectuais empregados pelos  Jjuristas para interpretar,
integrar € conciliar o sistema Jjuridico com a realidade
moqial, assume o carater e Lin ato interpretat ivo,
tratando-se ela tawbém de uma andlise da  linguagem. Com
efeito, o resultado desta atividade rode ser entendido cono
uma meta-linguagem sobre o direito edperencial, gque seria @

1Tinguagen objeto.

fasim, se epode chamar de  meta~Jurisprudéncia  aquela
“sottoediscirlina” da teoria geral que ndo tem como objeto  a
Iinguagem do legislador mas consta de wum discurse  sobre  a
Jurisprudéneias  precisamente se  frata e uma analize
Cmetalingiirstica, porgue lingdrstico & o seu objete) dos
d/ﬁCUFﬁmﬁ. intereretativos consumados nNas QRErAEIES
Jurifdicas. *** i meta-jurisprudéneia dirigiu-se a construcio

$44 CUHASTINI, op.tite, P31 & 32. Ver tambde a distingde entrc Jjurisprudéncia e
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de uma teoria geral do direito & € isto gue gostariamos de
ﬁhamar a especial aten¢hio. NRo vanos nos aprodunday
eastritamente nas questies de T.G.D. porque nosso interesse @

mais panordmico.

De qualaguer modd, este trabalho versa, como se esta =
perceber, tanto os aspectos meta~tedricos da ciéncia juridica
hobbiana em sentido estrito - fa. parte -, como og aspectos
meta-tedricos da T.G.D., ciéncia juridica em sentido awmplo -~
2a. parte -, visando interpretd-los em um contexto histdrico
minimo, que permita compreender os fundamentos de liberdade e
igualdade de sum teoria, cunhados por uma longa tradi¢lo

Tiberal e social de pensamento.

Sa3 - Puas Teorias sobre a Cidncfa Juridica e o lugar de

NORBERTE BOBE LG

Seguindo a  RICCARDO GUABTINL em seu texto "Los
Juristas a  la  Busgueda de la Ciencia - V&l@ctura  de
BOBBIO"<*2%>  duas teorias sobre a c¢iéncia Juridica tem-se
confrontado neste século. Uma, a teoria Normativista da
Ciéneia Juridicay a outra, & teoria Comportamentalista {(ou
Realista) da Cigncia Juridica. Suas principais diferencas zio

as seguintes, conforme anota GUABTINIL

teoria geral do direito proposta por RUIZ MIGUEL ex Filocofia v Derecho, op.cit.p.idy
4% Ty Revistz de Ciencine Sucizles, Chile, op.cit.p.245.
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i Segundo a teoria normativista, & ciéncia
Juridica opera com regras o NOrmas,
entendidas como comunicagtes lingiiisticas
preceplt ivas. Portanto, EHHBR teoria
configura os enunciados{as Fformlagies)dos
Juristas como proposicies sobre normas.

1.1.0 A teoria normativista adota noramzlmente  a
atitude de uma teoria descritiva da ciéncia
Juridicad: uma teoria que intenta analisar e
aclarar as operagdes intelectuais que 05
Juristas, cCom efeita, renl baam
habitualmente.

@) Segundo & teoria comportamentalista, a
ciéncia Juridica -~ como gualguer outra
cigncia social - versa sobre comportamentos
humangsy enqguanto comportamentos produtores

cde normas /00 guiados por normas. Desde

esse ponto de wvista os  enunciados dos

Juristas expressam ordindrias proposigoes

sobre fatos.

2.1.0 Pelo contrario, a teoria comportamentalista
s aproxdima mais a teoria prescritiva da
cigéncia juridicad! uma Leoria que propie aos
Juristas um modelo de Jurisprudéncia, e
precisamente um nodelo de todo diferente da
Jurisprudéncia efetivamente praticada.

Como se verd adiante, ndo resta nenh@ma duvida sobre a
posicio de BOBBIO cowm respeito a essas duas teoriast  a
ciéncia Juridica @ uma o ciéncia de NOrMAas, QqUE,
fundamentalmente sob o influx do chamado “"necempirismo’,

implica em uma andlise da linguagem do direito.

A posi¢io de BOEBIO possui um forte 1o de
sustentagio que € a sua busca de uma aproximacgio entre o
legal € o valido € o empirico ou cientifico. Porém, isto
viria a lhe acarretar cont inuas € oscilantes reviszoes,
colocando~o diante de dificeis controvérsias teoricas, tais

como a indagacio sobre ser a ciéncia Juridica uma ciéncia
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formal ouw empirica. Além de obscuridades e contradigfest
puriftica-gse ¢ Formaliza-se & linguagem do  Jurista ou a do

legislador?

Dentre as razfes de HUR OPCAD normat ivista
¥

acreditamos encontrar como  central - conforme anota RULZ

MIGUEL em sua tese*?? «, o ideal de avaloridade da ciéncia.

Conforme assinala o professor espanhol,

”n

eaw Uesde Finais dos anos 93¢, aceita BOBBIO um
conceito unificado de ciénecia gue guer dizer
Paek. & aceitagio de uma ciéncia ao mesmo tempo
com tendéncias historicistas e idealistas, e
mat iza seu anterior convencionalismo em favor do
empirismo, o carater da avaloridade passa a ser
o trago fundamental de sua teoria da ciénciaa.".

Na verdade, o tema da exclusfo dos juizos de valor da
ciéncia — especialmente em ciéncias sociais, como afirma
MIGUEL ~, n#o sd estd no centro de uma quase centendria
discussio, como segue sendo atual. A andlise da questio do
ideal de avaloridade adguire em BOBBIQ- uma import@ncia
tridimensional, muito bem rastreada por RULIZ MIGUEL e que € a

seguinted

was Primeiro, deve-se discubir os valores antes
da ciéncia para se verificar rigorosamente guais
w80 os critérios metodelidgicos de uma  decisBo
por fazer este ou aguele tipo de ciéncia ¢ guais
Heus  pressupostos  ético-praticosy em  segundo
Tugar, deve-se discutir os valores durante @
investigacio, guer dizer, discutir como se dd  a
selegho de um tema ¢ a criacio de hipdteses e

146 critosefia y Derecho®. op.cit., v. 188 e segs.
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teorias acerca do mesmo, discutinde também  como
se dio as valoragles introduzidas durante a
pesquisa em termos de privilegiamento de dados
oun estatisticas, etcey em terceiro lugar, viriam
as valoragtes posteriores ao estudo, referentes
a0 uso pratico dos resultados cientiticos

obtidos. . **7?

Com efeito, o fato ¢ que & discussio e nivel de
meta-jurisprudéncia desenvolvida por BOBBIO nos anos 8¢ - &
mesma que circunsoreve o ideal de avaloridade em termos de
uma  linguagem rigorosa caonvencional izada -y gsteve
relacionada ao seud questionamento em torng & cientificidade
da jurisprudiéncia & a iwporténcia disto para a democracia.
Neste sentido, ndo foi tasual seuw encontro com  as teses do
neopositivisme ldgico, senBo que elas viriam s lhe perwmitir
Falar de uma ciéncia Juridica nio muito distante daguilo aque
de fato acontecia nas prﬁticaﬁ Judiciarias e, portanto,
distinta das versies morais e metafisicas préprias do

Jusnaturalistas de distintos matizes.

Contudo, as teses dos anos 59, como Jjad foi dito em
gutro  lugar, viriam a sofrer sucessivas & constantes
revisses, chegando mesmo BOBBICO a implodir com o esquema  do
ideal de avaloridade da ciénecia Juridica. Entretanto, nos
interessam por ora o8 textos nos guais BOBBIO exprimiug  seus
ideais cientificistas, cabendo-nos descrevé-~los &
criticd-los. & mudanga de opinifo de BOBBIO € um problema
posterior a 1966 e atinente a um outro contexto histdérico.

*47 RUXZ MIGUEL, op.cit., p.109 e 10,
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Saq -~ Cidngia Juridica e Sistemat izagio do Direitoyr ROBRIO

@ntee o Normabivisme ¢ o Realismo Jjuridicos

Na intengio de estudar as caracteristicas estruturais
¢ Fformais da teoria juridica de poRBILO, e buscou
implementar uma visio sistemat izada do direito, por
interesses politicos, € que passaremos agora a descrever com

mais detalhes certos aspectos de sua T.0.D..

Como afirmamos ant@rimrm@nte,‘Foi com base na obra de
KELSEN - marco da T.G.D. neste sécule -, que BOBBIO formulou
sBuUa conceituacio. Assim, gquando 2 teoria pura do direito
deftine o dominio do direito como o normativo, poe uma regiio
ontaoldgica especifica € 86 permite como pertinente a  essa
regiac, proposicio normativa. De alguma manegira, frente aos
socidlogos e nb marco dmﬁ normat ivistas, estava aceitando  a
existéncia de uma T.G.D. de carater Fformal e logico,
decorrente das POGSIvels interrelacies, deducoes @
inferénciag degma% proposigies normat ivas em um sistema, que,
inciusive, para alguns, - seria irredut fvel aa purament e
fético. Portanto, um mundo ontologicamente constituido de

maneira diferente da visao jusnaturalista.

Entretanto, o mundo das idéias raramente enconktra
unanimidade, ¢ o direito tem a sua origem -  segunde outras

teorias  ~  em  fatos sociais ouw  condutas, posteriormente
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codificadas em normas, comunicaveis atravdés da linguagen
mrdindria. De  gualguer manegira, o Ffato do direito numa
perespectiva ou noutra  se apresentar COmo atraveés de
linguagens, demonstra que o sistema Juridico nio € t8o
invulneravel a aspectos extra-juridicos ou  extra-normativos
COmMo desejariam gspecialmente 0%

estruturalistags—-normativistas.

MEo obstante, tais colocagfes ressaltam o aspecto
dualistico da visio dos tedricos - normativisme X realismo -,
e & preciso dizer gue, para certos autores, esse  dualiszmno
entre validade formal ouw normatividade & realidade, dever ser
&8 Ger, empirico & a priori, se trata de uma vislo equivocada
do direito. & o caso de OLF ROS8 em seu  "Hacia una Ciéncia
Realista del Derecho, critica del dualisme en el Derecho”.
Numa hipdtese que ultrapassa nossa discussio, ROSY procurou
mostrar como o conceito de diveito suwgiu na vida como o
resultado de uma intima fusfio das nogdes de validade, no
sentido ideal e simbdlico, com a nocRo de real idade,
entendida como as acles humanas priprias da experiéncia,

porém iluminadas por aqueles ideais.

Como precedentemnente foi dito, é ciéncia Juridica em
BOBBIO caracteriza-se um pouco ao modo de ALF ROSS por também
aceitar a interrelagfo do normativo com o empirico. Porém,
encarando a relacio entre esses dois mundoes numa  perspectiva
contraria a de ROSY, isto &, entendendo como ponto  fundante

to direito, a normatividade.



Por outfo lado, BOBBIO assinala gue a falta de
coordenacio ldgica ou Filosdfica entre o @ priori e a
experiéncia nio guer dizer que essas  categorias GE RN
gpostas, mas apenas que s80 elementos distintos do  fentmeno
Juridico. Por isso vimos pondo em relévo gque a ciéncia
bobbiana tratou tanto dos aspectos formais guanto de conteddo
da fentmeno juridico. H& gue se reconhecer, todavia, que =@
influéncia kelseniana, no marcoe da Teoria Normativista da
Cigncia e do Positiviemo Juridico ITtaliang, determinon =
BOBBIO uma visivel inclinagio para a formalidade da TGD,
levando~o a salientar o tema das fontes, da norma € do
ordenamento, etén, a partiv do legal. Com efeito, dado o
cardter formal de sua teoria € gue, a ldgica & suas relagoes
com o dirgito, wviriam Ffigurar como objeto de estudas
eapecificos do prof. de Turin, nos anos 19465. Dentre as
conclusies destes estudos estd a de que -~  segundo  suas
proprias palavras - "€ forgoso reconhecer, no ambito do

normativo, a utilidade da ldgica para a T.G.D.", 399>

Gostar iamos da ressaltar ainda de modo preliminar,
measmo  que repetidamente, que os primeir0$ gscritos de
Norberto BUOBBIO em termos de teoria Juridica, SE
caracterizaram mais por L antiformal ismo de cunho
fenomenoldgico, gue visava encontrar o conteddo essencial  da
realidade Juridica, mediante a intuicio eidéticac*e®>,

142 pee, "Derecho y Logica”, 1965ip.A1.



Entretanto, como tambdm anota o professor espanhol <*®®°,  og
primeiros passos ao normativismo foram dados nos "Lemioni  di
Filosofia del Diritto”, nos idos de 194045, cuja parte
especial se dedicava Justamente ao tema das fontes do
direito, e comegava indicando que a palavra "direito” se

entende no sentido de "norma” ou “conjunto de normas” .

Nos anos 1945 em diante, BOBBICG iria radicalizar na
afirmacio de que o direito ¢ a forma de toda possivel
convivéncia®, numa afronta a reducio de alguns marxdistas e
num marco neokantiano, porédm ainda distante de KELSEN. A
partir de 49, comegam os estudos maduros de T.6.D. J& sob  a

orientacio de KELSEN.

fissim, o normativismo foi se impondo frente a outras
tearias, tais como a relacionista e institucionalista“®*™* >, o
chave da T.G.0. de BOBBIO de cunho normativista se centrava

no pressuposto de que exist uma validade formal das normas

m

independente de sua validade efetiva (ou eficdcia), =além de
ser independente do problema  da  Justica“*™®>. De  qualguer
sorte, como menciona MIGUEL C*™®2, a4 aceitaclo do normativismo
conduz a pergunta pela relaclo deste com o formalismo, por um
lado, € com o positivienmo Juridico, por outro. E  tais

relagies, cremos, estlo sendo explicadas ao longo de todo o

447 pfe. RUIZ KIBUEL, Filosofis u Derechu, op.cit.p.i9i.

8¢ 1dem, Filosofiu y Derecho, op.cit., p.i93.

851 pfe. MIGUEL, op.cit., w.i95.

492 Cre. “teoria da Norma®, p.22 e segs., in "leoris Genersl del Derecho”, BUBBIO,
Colombia.

83 go.cit., p.263.
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nosso trabalho, © como tem sido wvisto, BUOBHIO desenvolveuw
estudos  conceituais que @€  Lornay Am Lo s s coeabye I
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Juridicos organizados em um sistema” Foi um  dos  probd

Ffundamentais da ciéncia Juridica daqueles anos. B mais. Visto
comeo um  problema  independente das questies empiricas
relativas a identificagio dos enunciados de direito que
poderiam constituir—-se na base do sistema (0 gue num certo
sentido colocaria o problema da validade pensado desde um

prisma material do sep)2W8>

De modo que a proposta analitica de uma maneira geral

como salienta ALCHOURRSGN e BULYGIN -, nunca pretendew
deﬁcrever 0 que os Jjuristas Fazem, senio edificar um ideal de
ciéncia juridica voltado, dentre outras coisas, para falar de
uma completude do sistema Juridico. Acrescentarianosi un
sistema juridico visto como a outra face inﬁtitucionalA do
poder. Todavia, € preciso enfatizar que mesmo percorrendo  um
ideal de ciéncia Juridica, BOBBIO em particular sempre
pretendeuy  descrever agquilo que o Jjuristas efetivamente

184 Uer especialmente “Formalisme Giuwridico e Formalismo ftice, Sul formalismo
Giuridico, e I1 Positivisao Giuridico™.
88 e, “Introduccion a la netodologia de lac ciencias juridicac y sociales®, p.24.
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fazem, o gque o Forgouw @ reconhecer & lacunaridade dos
aistemas Juridicos. Assim, embora normativista foi mais
realista do que idealista no ambito da analitica, tendo de se
enfrentar com uma sdérie de dificuldades, tais como as
inter-relagtes do sistena aximméﬁico com o extra-sistémico,
dificuldades gue justamente alimentario nossas reflexies no
Capitulo 7. Em outras palavras, por ter de enfrentar—-se com
os paradodos resultantes da aproxinacio dos aspectos formais

com os empiricos do fendmeno juridico.

A otitulo de comentario, por estar ao lado de KELSEN,
contudo, BUOBBIO poderia ser enguadrado na “teoria de
Fossilizacgio estrutural & metamor fose histdrica dog
conceitos”, de que fala ALF ROSE em seu  "Hacia una Ciencia
Relista del Derecho”<*®®>, F isto, devido a sua acentuada
ihclinacﬁo estruturalista. Como o prdéprio BOBRIO assinalou em

um prologo recentes*®7 >,

"no considero necessario tener gue ocultar el
hecho, evidente a todo lector bien informado, de
gue la orientacidn de mis estudios de =aauellos
anos se centraba en el andlisies estructural del
prdenamiento juridico, segun la ensehanza de  la
teoria pura del derecho”.

Inclusive, mesmo hoje em ~dia, quando se critica o
alheamento € a sartificialidade da cidncia Juridica, talves

devido justamente ao excessivo 28lo estruturalista, BOBBIO no

8%¢ fpocit., p.i.
157 Tp “leoria General del Derecho®, Coloabiz, 1987, p.VIIL.
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citado prefiacio, frente as alternativas funcionalistas gque se

aucederam, mantém sua posicio inicial.

Par outro ladoe, como o proprio professor estudado

revela,

“durante aquellos afios aparecieram los primeros
escritos de la I{dgica de las normas, o deontica, .
como desde entonces fue Tlamada, de Kalinowski Y
Von Wright, gue imediatamente atrajeron mi
atencidn, v, con ocasien de los escritos de
lagica normativa de Eduardo Garcia Maynes,
escribi en 1994 un ensayo, gque creo fue uno de
los primeros, i ng €l primero, en presentar
eatos temas en Italijar<r@e>

De wmodo que para BOBBIO parece ser indiscubivel a
presenca  de  uma  logica dedutiva estruturante do mundao
duridico, e gue integra ¢ co-constitui uma regiio ontoldgica
do direito. Certamente o direito ndo se reduz a essa  ldgica,
mas, diante da complexidade de sua naturesza, &la  fFunciona

como um dos pilares de identificagfo do mundo juridico.

Parém, & de se sublinhar gue BOBHIO fala de uma ldgica
pluralista no campo do direito, tal como vimos no Capitulo 4,
No Brasil, o prof. NEWTON D& COSTA fala de uma  “ldgica

reawe > Adentrando a esta quest Ao, pode

paraconsistente
diger-se que a teoria juridica de BOBBIO mesmo pretendendo =

construcio de um sistema, buscou obstinadamente os pontos de

459 1dem, prologo citads, p.VIIl.
5% Yide “fnais do IV Congresso Brasileiro de Filosefia do Direito®, dubuFa., padi
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interseceio dos aspectos ldgicos com s empiricos do fentmeno
do direito. Todavia, sem abandonar as ilusdes de que existe
uma teoria geral gue apanha € molda a globalidade complexa da
experiéncia cotidiana, tkazendOMa Para o direito. Em  outras
palaviras, poderia dizer—-se que para BOBBID nZo existe
dogmdt ica juridica sem T.GH.D. & vice-versa, o que salienta a
presenca de uma dialdtica entre o normativo € o enpirico,
entre o ideal e a dogmadtica. & ldgica Juridica aplicada a uma
teoria geral viria contribuir para uma  funcionalizagio da

dogmatica Juridica em sentido estrito.

De qualauer maneira, e tomamos © tema das fontes da
ciéneoia juridica em sentido amplo, veremos aque a dialética
entre doutrinas jusnaturalistas e positivistas € inevitdvel.
Um suposto conhecimento cientifice nunca afasta totalmente a
metafisica ou @  ideologia. De todo modo, o analiticos
pensaram poder trabalhar com um conceito formal € conceitual
de validade do direito, & que teria por objeto as relagies

(dedugtes e inferéncias) das normas entre si.

Vejamos agora as teorias normativistas e realistas
referidas & problemdtica da validade do direito. %e ¢ certo
ague uma dessas correntes ~ realismo — edamina o direito pela
dtica dos fatos, € a outra — o normativisme -~ o analisa a
partir da estrutura interns dos sistemas Jjuridicos, &
igualmente correto que ambas tém de lidar cmh a questfo da
positivagio da leit aquela pela gual o direito positivo wai

deixando de ser entendido como simples relagfo causal, entre
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a vontade do legislador e o direito como norma legislada ouw
posta, mas compreendido como resultado da  imputacio de
validade de normas e certas decistes - 0 gue lhe permite
prescindir de uma referéncia genédtica aos fFatos que o
produziram (um ato de uma vontade historicamente determinado.
yeRee > Dai oa pergunta acerca da validade dltima do direito
que, para os normativistas, residirvia em critérios internos
ao sistema Jjuridico ({estruturais), enquanto gque para o0s
realistas ela terga que e encontrada &m aspectos
sxtra-~normat ivos ou meta-sistemat icos(funcionais), relativos

A eficacia do direito.

No marco dos analiticos, HERBERT HART possui uma visio
do problema da  validade como algo internoe  ao sistema

Juridico. No Cap. VI de seu "Bl Concepto de Derecho” diz aque

“

solo necesitamnos la palavea validex, ¥y asi  la
weanos comunmente, para resolver cuestiones gque
surgen dentro de un sistema de reglas, donde el
status de una  regla como wmiembro del sistema
depende de aque satisfaga ciertos critérios
suministrados por la regla de reconocimiento.” '
que € admitida embora indemonstravel<*e*?>,

Na visHo de RUIZ MIGUEL cre8> tal FEgra de
reconhec imento nio seria mais gue uma pratica social efetiva
& obrigatdria gue subministra os critérioa.bésicom aceitos em
un determinado sistema  Jjuridico, que determina  as Normas

16 CARIA, “Retérica Politica e Ideologia Democrdtica®, op.cit.p.25.
260 uART, E1 concerto de derecho, op.cit., p.139.
42 ritosofia 4 Derecho, op.tit., p.367.
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pertencentes a dito sistema. E & assim gque se passa de wmodo
geral com os analiticos a respeito da validade, muito embora
BOBBIO possua algumas diferencas importantes em relagido =a

ceses pontos.

Conviria assinalar uma ver mais com  ALCHOURRAON e
BULYGIN, contudo, gue a questiio da wvalidade & tratada na
teoria juridica a partir de duas concepgles oapostas € ao
mesno tempo deformantes que slo, por um lado, a racionalismo
ou Fformalismo, que consiste em desconhecer ou  menosprezar &
importancia dos  problemas empi{ricos, com = conzsequent e
pretensio de resolver todos os problemas com que se  enfrenta
a cidéncia do direito, mediante métodos  puramnente racionais
{dedut ivosl). Por outro lado, o vicio oposto patrocinado pelo
empiriﬁmo ou realismo, que coloca excessiva Enfase N
problematica empirica, chegando a negar qualquer importdncia
para a sistematizagioc*s®?>,

e modo gue para os argentinos citados, mais do gue
combater concepgies tedricas de distintos autores, serin

necessario observar o que fFarem os juristas quando se dedicam

3

A ciéncia juridica. Segundo o estudo de ALCHOURRGN ¢ BULYGIN,
como  Ja  assinalamos, tomando-se a atividade mesma dos
Juristas, encontramos como tarefa primordial a tentativa de

apresentacio do fenbmeno juridico (experiéncia Juridica) de

uma Fforma ordenada ou sistemdtica, tornando assim possivel o

163 pfe. Introduccidn a 1a metodologia de lac ciencias juridicas e sociales, op.cit.,
p.iid.
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seun manejo por parte dos interessados. Conforme tambdm ja
assinalamos, a definicHo de Giénecia Juridica de BOBBIO e
dirige justamente a igssol interpretar, ordenar ¢ sistematizar

Aas normas jur idicas.

Todavia, como & vVersa mais det idamente no capitulo 7,
georre e EHPrEEGies tais COme “descrigio”,
"sistemat izaglo”, etc., 8o muito ambiguas € escondem  uma
série de problemas. O quadro de neutralidade cientifica
proposto pelo positivismo italiano foi uma idexlizagio, e
seria de nos perguntarmos sobre a . face coriadora  da tarefa
Judicial, diante dos lTimites de uma descricio neutra e de uma

aplicacio ldgica ou no maxime analdgica do direito.

MAo  obstante, a sistemat izagio proposta pelos
analiticos italianos pressupdte a delimitagio de um  mundo
Juridico manejavel agbjetivamente € no  qual s encontram

certos elementos a partir dos gquais o Jurista enpreende @ sua

”e

sistemat izacfo. S8o eles?

1y & mateéria social gque deve ser regulada, ou
entdo o status normativo que o direito confere =
certas condutas em certas circunsténcias. &)Y os
enunciados de direito, ou entfo o conjunto  de
enunciados de direito gque constituem sua basge
axiomatica. FEm outras salaviras, - asueles
enunciados gue se consideram admissiveis para
Pigurar na base de um sistema Jjuridico e que por
isso sBo considerados wvalidos. 3) ANegras de
inferéncia, ou seja, aqueles enunciados que sHo
consequéncias dos enunciados tidos como vdlidos.
Em outras palaveas, tratamn-se das deducoes
l1dgicas dos enunciados normat i vos.
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Diante desses elementos, a Ciéncia Juridica com base

na atividade que € pripria dos juristas passa, por um lado, =
tentar estabelecer identificaglo doutrindaria entre a base
s enunciados Jur?dicma, através, digamos assim, de uma
metalinguagem proposicional. Por outro lado, caminha  no
sent ido de descrever formalmente as caracteristicas das
normas Jjuridicas, as relagies entre elas, sua ordenacio e
vinculagio a  um sistemnn, questoes de completude &
lacunaridade, etc., atividade de T.G.D.. Este ambito seria
como a sombra em relaclo ao corpo do direito. Certamente, o
problema da validade do direito sé¢ pode ser discutido a
partir de uma visBo conjunta das questdes da dogmatica e da
TGuDu. Entretanto, diante do preconceito de que os Jjuizos de
valor nBo podem ser traduzidos cientificamente, ¢ que, dada a
'complexidade de determinacio de um principio material - ou do
mundo do ser - da validade do direito, rada o vezr mais  val
assumindo relevdncia o conceito de "ordenamento juridico®, e
a validade como algo a ser exiraido das relagbes das normas

entre si.

Assim, assume proeminéncia  uma nogHo formal de
validade juridica, gue aumenta a fragmentadio dos saberes,
pois a discussio dos Ffundamentos do direito € remetida para a
Ffilosofia juridica, ¢ o aspecto da eficdacia paré a sociologia
do direito. Trata-se de uma maneira de superar, no &mbito das
fontes, & polémica entre Jusnaturalismo 13 positiviend

Juridico.



Diga-se d& pPassagem, qué tal redugio do objeto da
ciéncia juridica determinado pela proeminéncia da T.G.D., se
deu por gquesties de método, como assinala RUIZ  MIGUEL.
Entretanto, a critica de UBERTO SCARPELLTI a BOBBIO, em
relacio ao positiviemo juridico, wvisouw explicitar gque por
detrdas dessa metodologia  se encontrava HMa ideclogia
polf{ica, oy mesno gque esse positivismo ao invés de cidncia

seria uma ideologia, 0 gue parece mesmo ser evidente.

Yoltando ao cerne da discussio, a existéncia .de Lm
grdenamento permite um critério formal de identificacio do
que seja direito, independente dos conteddos das normas
Juridicas. Em  sgintese, © ordenamento conteria regras de
admissio & de exclusio de enunciados Jurfdiccﬁ“ Teto, assin
posto, eliminaria o critério material ou de conteddo  para
identificacio do que sejn direito, o que niRo guer dizer gque
egastariam eliminados 0% condicionamentos politicos @
idenldgicos das decisdes Jjuridicas, enquanto tais decistes

w80 atravessadas por fatores extra-normativos.

Como se verd no Capitulo 7, deve-se acrescentar que os
enunciados juridicos sHo formulados em linguagem ordinaria e
que, assim, as inferéncias l1dgicas dos Jjuristas nRo sdo
necessar iamente  rigorosas. Como a&ﬁinalém ALCHOURR AN @
BULYGIN, "a questiio de se saber se um  determinado enunciado
tem ouw ndEo tais consequéncias e se deve figurar portanto na
base, nao pode resolver—-se muitas vezes por meios puramente

racionais. Ha que se passar ao plano empirico. Inclusive,



174
talver exista a possibilidade do Jurista apenas sugerir
alternat ivas para uma decisRo judicial, gque por seu turno

envolvera uma outra série de fatores".

De qualquer modo, diante dessa fragilidade estrutural,
caminha uma boa parte das reflexdes de BUOBBIO. Num certo
sent ido, & inegavel a tarefa criadora do juiz, trazendo para

2

o Gwbito do sistema juridico questdes que inicialmente nHo

lhe eram pertinentes. £ BOBRIO  tem consciéncia da
lacunaridade dos - sistemnas Juridicos. Entretanto, 0%

principios convencionalizados de uma teoria geral - tais como
por eemplo o conceito de ‘reincidéncia® -y s
indispensaveis ao funcionamento da  Jjustiga, para o prof.

turinés.

Portanto, embora as muiitas possibilidades de critica
s fragilidades de agualquer teoria geral, o fato ¢ gue BOBBIO
a considera imprescindivel para o funcionamento do direito e
da democracia. Tomando uma avaliagio final e sintética da
teoria geral de BOBBIO, feita por RUIZ MIGUEL, & teoria
Juridica realizada por BOBBID viu o direito como un conjunto
de proposigles prescritivas que, sem formar um todo coerente
e completo, se caracteriza por constituisr uma unidade ao
servigoe do poder politico — tendencialmente estatal — apoiado

no uso organizado dn forgas como ultima ratio.

& democracia, assim, PAra BOBBIO, depende d#

institucionalizacio de um conjunto de pringipios histéricas,



tedricos e coriticos, dentre (n ] GUART S, B or gxemplo,
destacan~se a aceitacho do direito como uma teoria coativa,
legislativa e imperativa. NRo obstante, isto nRo implica em
ter-ae de aceitar uma teoria da coeréncia do ordenamento
Juridico, nem muito menos da completude. Seja como for, o que
BOBBIO defendeu de um modo geral e especialemente no seuw  “11
Positivismo Giuridico", 41979, € que =& Funcionalixacﬁo do
direito depende da existéncia de umabagtrutura, sem A qual
seria impossivel entender as solugtes dos conflitos como
arbitrados por um sujeito terceiro que mohopolizaria esse
saber e aue seria o FEstado. Mas atencBof! deve ficar bem
suplicitado que a a posigio de BOBBIO n&o implica numa
atrelamento puro e simples ao Estado e ao  legalismoy porém
que ela se dd sobretudo em razio de sua compreensio de que  a
atencio ao direito instituido carrega em @i uma dtica
societaria que o tvanﬁcénde, & que inaungurod  a  sociedade

moderna face ao mundo medieval.

S5 - Diéncia Juridica e Validade do Direito em NORBERTO

BORBRIC. MAspectos teoricos e politicos

Como Jja foi visto, esta tese sobre =a Filosofia da
ciéncia Juridica de NORBERTO BOBBIO, trata de estudar,
gspecialmente, a importéncia do Neopositivismo para a
resposta & Ja cldssica pergunta de e e 13} nao 3
Jurisprudéncia uma ciénecia e, assim, obter-se Jjustificaglo

para a obediéneia a ordem juridica.
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A busca da cientificidade da jurisprudéncia se insere,
de modo geral, no ideal kantiano e alemBo de wuma ciéncia
Juridica neutra =3 abjetiva. Sem idecliogia € SEM
metaf isica.HANS KELSEN, depois de Von KIRSCHMAN, ¢ um divisor
de  dguas no  assunto importante deste sdéculo em teoria
jJuridica. Um tratado de c¢iéncia Jjuridica que emprestou

dignidade ao saber do direito.

A autoridade do saber cientifico aplicado ao direito,
ou, dito de outra forma, o direito visto a partiv dos
conceitos cientificos, ¢ um problema e wum interesse que
possui umi longa histdria. Muitas sio as teorias. Poder-se-in
perguntar: o direito obriga por encaixar-se no  conceito das
ciéncias naturais ou das ciéncias histdricas? Ou, entlo, das

ciéncias formais ou empiricag?

NAo obstante, a afirmag8o da Jjuwrispruddncia como
ciéncia é também uma guestdo politica, € fFfazr parte de uma
concepciio de mundo que tem visado a uma Ffuncionalizacio do
“poder® no Estado moderno. Por isso, a ciéncia Jjuridica tem
sido alvo de indmeras criticas de interesses  opostos, ora
liberais, ora mardistas. NORBERTO BOBBIO, em sua obra, diante’
desse envolvimento politico da ciéncia, viria a  trabalhar =
Justica no interior do positivismo juridico, &, portanto, no
plano de uma investigagBo interna do fernbmeno Juridico.
Aessim, ao contrario do gue se poderia  pensar, wmanifestando

GUR Preocupacio com uma ética societdriaa
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Com efeito, os pressupostos da teoria geral de BOBBIO
s8o, por um lado teoricos, e, por outro, politicos. @
discussio da formalizagio cientifica, de um direito legal e
de um validade nEo como verdade mas como correlagio de
gnunciados norpativos, & que coloca & Justiga, em principio,
como legalidade, caracteristica do positivismo Jjuridico,

20 politico de legitimagBo dos

correlaciona-se Com O pProces

grandes estados nodernog. .. e,

De qualquer wodo, seria interessante trazer & colaglo
algumas palavras de BOBBIO sobre k. importincia ca
cientificidade da jurisprudéncia, emitidas nos anos ﬁ@, € Que
se encantram inseridas numa obra de'ENRICU LANFRQNCHI' sohre
"Palitica ¢ Cultura no Pensamento de NORBERTO BOBBIO". Elas
poden dar a noglo de gque tal assunto, no &Ambite do meio
cultural italiano, gifava nio somente em torno & ideologia
mas também em torno da preccupacio de BOBBIO com o papel dos
intelectuaist

sawe G di cui avevano bisogno era di assinilare

{0 riconguistare) nuove tecniche di FECEIrCR,
dalla logica wimbolica all analisi del
lingaggio, dalla psicologia del comportamento
alla sociologia sperimentale (vaa) € di rompere
il dominio delle tecniche in cud SF Rvamno
avviluppati & c¢he eranc giochi  di bambini
spensierati (owe?d Proporrel per i pProssiwi
{anniy, una tregua ideologica e che ciascuno i
metta a studiare. Dopo dieci anei vedremo chi

avira scrito & libri migliori.".ctew?

1éa LAFER, CELSO. “A Reconstrugdo dos Direitos Humanos®, 1988, p.69.
A4S ANFRARCHI, ENRICD. “Politica o Culturs nel pencieru de N.BOBBID - um filosofo
militante®, op.rit.1989:p.104.
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Por outro lado, =& obra de BOBBIO & prdidiga e
discussies sobre an r@iacﬁaﬁ conflitantes de
"giusnaturalistas” & " positivistas giwridicos®, (e isto ja
Ffoi demonstrado no Capitulo 9 deste trabalho e conforme obras
Ja citadas), basicamente em fungiao da tentat iva g
estabelecimento de uma condigdo de autoridade para o saber
Juridico. Como & diﬁﬁammﬁ, g Jusnaturalismo  Seria  uma
ideologia, € o positivismo juridico uma teoria da ciéncia,

para BOBBIQ.

Como lembra LANFRANCHEL,

Y waa il positivismeo giuridico - si potrebbe
affermare — ha compiuto nel sampo diritto  un
agperazione analoga per molti aspetti @ gquella
conpiuta de Machiavellil nell ambito della
politicat ha voluto separare la considerazione
della validiota di una norma giuridica  dal  suo
valore, cio dalla sua conformita o menos  all

jdeale di giustizia. . *ee?

Passanda a um outro comentarista de BOBBRIO gque se
considera significativao, PERRY ANDERSON S *&7 2 Uma das
originalidades de BUOBBIO & a tentativa de intersecglo, em seu

trabalho, de trés tradigies distintas de pensamentos

1) a do liberalismo cldssico, entendido mais como
um compromisse com o estado constitucional do
gque com o livee mercado - tendo # liberdade
como essencial, portantos

te6 politica e Cultura®, op.cit., p.127 ¢ 128.

167 *pc Afinidades de RORBERTO BOBBIB®, in Revista Cebrap, nG24, 1989:p. 26 e seys.
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2)Y a do marxismo de MARX, na medida em  que
entende gue as reformas que s80 a0 mesmo tempo
libertadoras & igualitarias der ivan da
constatacHo de gue ha reformas que nlo w80
igualitdrias, como seria o caso de gualduer
reforma de tipo neo~liberal, aue ofersece ampla
margem de  manobra frente ans problemas
sOCciniss

4y a do realismo de MAQUIAVEL, que tende =
discutir a essencialidade do politico (mas que
pode ser também do Juridico), ou o Jjogo
intrinseco do poder, o gque o levara & aquestio
da democracia como valor universal.

Com efeito, indiscutivelmente a tentativa de BOBBID -
passando pela adoglo dos principios dos neopositivistas -  de
uma teoria da validade da ciéncia para a determinagio do
direito valido, tem a ver com um resgate da tradigfo do
reéliﬁma de MAQUIAVEL . Resgunte das primeiras aventuras
epistemoldgicas da Florenga do seculo Xy, conforme
assinalamos em texto escrito para a Revista Sequéncia, da

LFSE, <*e8>

Ainda como salienta LANFRANCHI,

san 1@ separatione delle due sfere quella del
valores & quella della validitd - del diritto,
permette infatti di distinguere la scienza dall
ideologia e, conseguentemente, consente anche 1
applicazione di L metodo rigorosamente
descritivo nell ambito della prima. 11 non
riconoscere questa  fondamentale diegtinzione,
anziche constituire un  antidoto contro 1o
astatual ismo @ il legalisno, ACresce 1a
confusione & non giova certo alla causa della
giustiziat eloquente 1 esempic adotto da

6% pevistz Sequéncia 7, 1983:p.16/49, wrtigo intitulado & diferenga entre a noral
e a politica para Maquiavel.
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BORBIOQ delle norne del codice fascista, che non
poastevano certo essere ritenute non validade per
il fatto di non essere giuste,"$*e¥>,

Em que pese a polémics inerente a tais afirmacoes,
elas retratam com ¢lareza o nucleo do positivismo juridico e

moastram donde brota a idéia de validade do direito.

Em osuma, caberia citar GIUSEPPE LUMIA para reafirmar

gue i

«aw dovendosi determinare 1a nozione di i che

sia diritto valido, s voluto attingere al

massing del rigore scientifico, eliminando  ogni
residue ginsnaturalistico e ogni referimento  ali
valori, ed a tal Fine si fatto ricorso a

criteri che manifestano una non casuale analogia
con quelli proposti, in seno al neo-positivismo,
per determinare la wvalitidd della conoscenza
scientifica in generalle"<*7®>,

Todavia, estamos Ffalando de uma validade relativa ao
encontro do chamado “necempirismo  com @ ciéncia Juridicaa.
Porédm, existem algumas distingdes sobre o entendimento de
negempirisme, conforme seja este ou agquele jurista @n
referéncia, ou conforme esteda em  Jjogo este ou aquele
filosofo do Circulo de Viena. Explicitemos a posicio de trés
fildsofos analiticos para se ter uma melhor compreensio dos

preseupostos tedricos da validade da teoria geral de BOBRBBIO:

Primgiramente, conforme SCHLICK, a wvalidade do

169 | ANFRANCHI, op.cit., p.i27 e 128.
‘7 rLmpirismo Legico e Positivismo giuridico’, op.cit., p.34.
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conhecimento se encontra fundada sabre @
verificabilidade empirica de cada un dos
enunciadosy em segundo lugar, consoante CARNAP,
ela se encontra na coeréncia ldgica do conjunto
dos enunciados integrantes do  mesne siatema
Tingiistico; e, em terceiroe lugar, para MORRIS,
s trata da operatividade comunicacional, na
gqual seja possivel se determinar ao receptor
respostas egpecificas a certos Lipos de
MENSAYEN S W

A relagio de KELSEN com o Circulo de Viena visou
encontrar o fundamento empirico da validade dos enunciadosy @
convergéncia de BOBBIO, visou aplicar & Jurisprudéncia, o
convencionalismo ldgico~sintatico de CARNAP; e, por fim, comno
dltimo exemplo, podemos dizer aque ALF RUSS, adotou a via de
MORRIS, utilizando—-se de numerosos apontamentos  pragmatistas
¢  comportamentalistas, priprios da fase americansa do

empivisemo ldgicao.

Diante dessas diferentes posigies onde se  enquadra
BPBBIO? A& resposta nRo € simples, e talvesz Uma das
Originalidﬁdaﬁ te nosso trabalho seja a conclusio de que a
teoria de BOBBIO associa essas distintas posicdes, uma  ven
que considera impartantes tanto a empiricidade quanto a
descritividade ¢ avaloridade., Contudo, uma empivicidade
indireta, ao modelo kelseniano, assim como uma descritividade
nem entendida como pura nem apenas como predicio, porém, mais
propriamente como um construtivismo, afirmaglo que até agora
nio vimos nenhum comentarista de BOBBIO fazer.

Enfim, poderiamos dizer com FARREL que, "a concep¢lo

semdnt ica da verdade gue aparece em BOBBIO, subministra  um
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excelente ponto de partida para a compreensiio do conceito de
validade., Com efeito, assim como @ verdade nHo &  uma
propriedade das proposiles, tampouco @ validade € uma
propriedade das normas Jur(dicaan Tal como & verdade, a
validade ¢ uma relagfoy e neste caso, uma relaglo entre =@
norma € o critério de validade eleito pelo Jurista®,
Tratou-se em dltima andlise da tentativa de determinacio de
uma base cientifica para o saber Jjuridice, mediagiio das
condutas com as  normas  Jjuridicas, possibilitando assim =

resolucio do problema da decidibilidade dos conflitoss*™2?

474 (fe. FARREL, Kartin Diego, La metodologia del positivismo ldgico, su aplicacion
al derecho, Edit.Astrea, B.A.1979, p.i73. Ver também TERCID SAMPAIO A Cifncia Juridica®, op.tit.
, 164,
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HERMENEUTICA FILOSOFICA E POLITICA

DA TEORIA JURIDICA EM NORBERTO BOBBIO



CariraLag F

REFLEXGES CIENTIFICAS E FILQSOFICAS DA TEORIA

SURTDICA EN BOBBIO

Fad - LDomparagdes entre o modelo kantiano e necaemeirista de

saber

fipds o levantamento doz  fundamentos historicos da
Jurisprudéncia como ciéncia e de alogumas das caracteristicas
gda TGD de BUHBiO, ¢ chegado o momento de realizarmos algumas
reflexies sobre os  dados colhideos. Para tanto, iniciemos
retomando questdes mals gerais da Filosofia, isto &, Qag
diferengas e proximidades do kant i swmo, neokant i smo &

neogempirisno.

Recorrendo a  WOLFGANG  STEGMULLER<*7®> o empirismo
logico viﬁdu a recusa de todo e gualauer tipo de metafisica.
Para os autores desse movimento, seria impossivel conhecer a
constitui¢io € as leis do mundo real através da pura reflexBo
¢ sem qualauer controle empirico (ou observagio). Buscaram =&
realizagiio desses primados, como ¢ sabido, em primeiro lugar

372+ Filosofiz Contemporanes®, 2 volumes, 1977:p.274 1 329.
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atraveés de uma rigorosa analise 1dgica da linguagem.

Pois bem,. para autores como  SCHLICK e CARNAP,
perguntas gue nHo admitem respostas intersubjet ivamente
testdveis s8Ho pseudo-problemas filosdeficos, tumm por axempelo
o que € alma. Para eles, nas ciéncias empiricas, Ao
introduzir-se uma nova expressiio, seria preciso indicar, com
exat idBo, guais sHo as condigdes observaveis que se  devem
CUmMPE I Para que R expressio possa ser utilizada, como por

cxemplo, no caso da expressio "economia livee de mercado®.

Assim sendo, o Fildsofo empirista chega ao Ffundamental
do conhecimento cientifico considerando aproximadamente o

seguinted

11 vs conceitos usados na ciéncia, exceto oz da
ldgica formal e da matematica, devem ser
empiricos, isto &, conceitos sobre CULR
aplicabilidade, em cada caso concreto, seja
possivel uma decisio tomada exclusivamente com
0 auxilio de observagbes. Conceitos gque nRO
cumpram esse reguisito sBo pseudo-conceitos e
devem ser eliminados da ciénciag

2) todas as sentengas cientificamente admissiveis
devem ser Justificdveis de modo puramente
ldgico ou confirmidveis através da experiéncia.

Neaste dltimo caso, nio & necessario gue as sentengas
sejam descrigdes de observagtes ou que sejam logicamente
deduzivels de outras sentengas, que, por sua ver, descrevenm

ohservagoes, de maneira a tratar—se de gnunciados
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empiricamente verificdveis. Pordm, ¢ posesivel tratar-se de
hipoteses que nio possam ser verificadas definitivamente com
o auxilio de observagdes. Contudo, também tais hipdteses,
como supostos cientificos, devem distinguir-se de pseudo
teses especulativas, na medida em que, em principio, forem
comprovaveis empiricamente através de convencionalizagdes. £
esta ¢ uma questiBo bastante cowmplexa ¢ que foge ao objeto de

nosso estudo.

Guer nos parecer, em funcio dessa complexidade, que a
oscilacio de BOBBIO quanto a ciéncia juridica ser ou nio  uma
ciénecia empirica, advém de uma certa vacilaglo do prdprio
empirismo ldgico no que se refere agquilo gue pode ou nRo  ser
verificavel. De qualguer modo, guando BOBBIO fax referéncia
ao gue deve nortear uma disputa tedrica em torno do  wso  ou
nio de uma hipdtese que se pretenda cientifica, entendemos
que ele adota Juﬁtamente.o que #€ poderia denominar de  uma
posicio instrumental - da razio, com a gual visa
preponderantemente egtabalecef as regras a partir das quais
se torna possivel aFirmér a irrmaianalidade aun itlogicidade do
discureo oponente, como no  case de uma  vislo puramente

idealista do direito.

Pois bem. 0 neoempirismo se opos ao idealismo kantiano
e por esta razBo € de se perguntar imediatamente no que ©
gmpirismo ldgico se diferencia do kantisma? Emn que ponto eles

coincidem ¢ no qual se distanciam?



Considerando gque para KANT as verdades ldagico-formais
gram chamadas verdades analiticas, enquanto que as  sentencas
que descrevem observagies, assim  como  aguelas que SR
empiricamente comprovaveis constituem o que chamon de
gnunciados sintéticos, pode-se considerar que do vponto de
vista dos empiristas logicos, todas Fa ) sentencas
cientificamente aceitdveis devem ser  ou enunciados
analiticos, ou enunciados sintéticos = posteriori (o

empiricos).

figora, sabidamente, KANT recusou a metafisica por
entender que nio poderia existir conhecimento cientifico de
objetos nfo-empiricos, e parece ser esta a mesma  preoccupracio
dos emnpiristas ldgicos. Pordém, para KaNT, ao lado dos
enunciados analiticos (a ldgica) & os enunciados sintéticos
(empiricos), gue o empirismo 16gico asseverow 6 existirem
gquando Comprovaveis uper imentalmente, chamando-os de
enunciados sintéticos a posteriori, xistem 08 enunciados
sintéticos a priori, para 0% guais mesmd N se  estando  no
Ambito especifico da légica, independem de qualquer forma de
observaciio. Ora, dado que nio existem esséncias para KANT, no
fundo o prdiprico pressuposto da ciéncia empirica seria um
enunciado sintético a priori, do gual se extrairia a
permanéncia desse modelo de ciéncia, ouw a pripria condigio de
validade das ciéncias empiricas, a partir de um suposto do

conhecimento que, em ditima andlise, nBo poderia Jamais ser
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demonstrado empiricamente, e esta posi¢io repercutiu @

repercute atd hoje nos meios académicos.

HANG KELSEN sobre o influxo do kantiemo viria basear
sua ciéncia, em termos do  fundamento dltime de wvalidade,
nessa  condigio proposta por KANT, e definida como L
enunciado sintético a priori, & nio como pensam  alguns, e
alguma hipostasiacio da norma fundamental com  alguma nogio
material de Constituicio. E esta posi¢io kantiana até hoje e
onde se pode ver, ndo fol superada. o nivel do  conhecimento
cientifico, nio se indaga o fundamento dessa validade,
aceita-se-a. A metafisica é ainda hispede de luxo das teorias

da ciénoia conhecidas, quer se queira ou nRC.

De gqualguer wmodo, a norma fundanental se apresenta en
KELSEN como uma hipdtese do tipo cientifico suposta pelo
conhecimento cientifico, mas ndo posta por autoridade alguma.
Sem ddvida, se trata de uma construgRo necessariamente
amb fgua por sua dupla € incompativel fungido de Fundamentar
transcendentalmente o conhecimento do direito, e conecta-lo
com a realidade. Por conseguinte, BOBEBIUO sempre alheio a
mp@stemologia kantiana € mais proximo do empirismo, viria a
desenhar a norma fundamental num indissolivel aamémentm com o
poder coative histdrice, que para ele da origem ao direito.
Uma afirmacﬁo_ de  BOBBIO ndo deiwa  didvidas quant o ao

empiricismo historicista em torno ao Direitod
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wen €1 derecho, tal y como s, 2% BHpresion de
1os mas Fuertes, no de los mds  Justaos. Tanto
mejor i los mas fuertes son también  loe  mds
Justog. ", +7e?

Gesim & validade da norma  dltima  se  Ffunda, para
BOBRBIO, na efetividade do poder dltimo, que poderd se

encontrar em mios de POderosos.

N#o obstante, ¢ o rechacgo da metafisica a obstinagdo
do moderno empirisme & do proiprio BOBBIU. Us defensores desta
escola ndo discutem a correcBo da teoria de KANT: recusam-se
a acolher o ponto de partida desde o gual ela passa a ter
sent idot a existéncia de conhecimentos sintéticos & priori.
Assin sendo, face ao problema kantiano, podemos resumir a
posigio empirista da seguinte formad tendo em vista gue nRo
ha sentenca sintética a priori, a pergunta central da critica
kant iana da razfo pura, sobre se tais sentencas existiriam e
gqual seria o fundamento da sua validade, carece de sentidos
em virtude disso ndo tem sentido, em particuiar, elaborar ums
teoria segundo o modelo de KANT, que tenta responder a
pergunta ACErCa da validade, COomo algo merament e

transcendental. ’

Tais posigdes conflitivag no @mbito da teoria do
conhecimento viriam a matizar o aproximar-se da ciéncia do

direito, por parte de NORBERTO BOBBIO, em relagio a posigHo

173 *Fil. g Derecho’, RUIZ MIGUEL, op.cit., p.279/286.
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de HANS KELSEN, o mesmo acontecendo com ALF  ROBS e  HERBERT
HART em relagio aos dois anteriormente mencionadas. BOERBIO
nao s contenta com o idealiswo kantiano e parte, pois, para

as certeras possiveis, ofertadas pelo Empirismo Ligico.

F.2 - BDiscussées sobre a aproximagio das Ciéncias Formais &

Emeprricas na obra de BOBBIO

A obra de NORBERTO BOBRIO supte uma atualizagBo &
desenvolvimento da teoria kelseniana, incorporando 08 novos
postulados do conhecimento cientifico & o0s wais recentes
instrumentos da ldgica & da andlise da linguagem. A teoria da
ciéncia jJuridica do professor de Turim, constitui uma mostra
tipica de como se pode manter essa atividade na condiglo de
"verdadeira® ciéncia, sem n necessidade de desvirtud-la
ercessivamente, muito embora ag prego de um conceito de

ciéncia "sui generis”.

Meste momento, tomando em consideragio um racrito  de
Enrico PATTARQS* 2 gobre a fase cientiticista de BOBBIO,
que, cone jad Foi dito, se notabilizou mais ouw menos em  torno
A0% anos 59, buscar-se-a  descrever algumas das principais
discussies sobre o tema da ciéncia segundo este autor. Dentre
aos temas desponta o da classificaglo das ciéncias =~  em

174 *rilosofiz del Derecho®, op.cit., p.304 ¢ segu..
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formais € empiricas =, o da relagio entre formalismo e
ciénecia Juridica, o estudo da linguagem no direito, a relagio
entre ciéncia empirica & interpretacio, o método axiomatico,
a filosofia do direito, a ciéncia Juridica e o direito

propriamente dito.

Tomando a RUDODLF CARNAP como orientacdo, BOBBIO afirma
que se consideram ciéncias formais a ldgica e a matematica,
que se caracterizam por estarem constituidas tBo somente por
proposictes analiticas, com O  que eﬁtﬁoi degsprovidas de
objeto, dependendo, sua verdade ou falsidade, unicamente da
forma em que se usam as palavras gque contém, pelo que, s
desejanos conteatéwlaﬁ; resultam irrelevantes o8 resultados
de suas proposicies. Ao contrario, as ciéncias empiricas
constam de proposicies sintéticas, versam sobre fatos e  s&o
empiricamente verificdaveis, <*7%?

De alguma maneira = afnda seguindo a  CARNAP, pode-se
dizer que para BOBBIO as ciéncias Formais realizam a
importante fungBo de auxiliar 0 ciénciag emp iricas.
Certamente, @ aplicagio das primeiras e segundas,
proporciona una maior eficacia de expressio destas dltimas,
cujo exemplo notdavel pode ser dado com a observagio do quanto
a Ldgica vem contribuinde com os campos da Figica e da
Auimica e poderia vir a contribuir com o Direito.

S75  pATTARD, Enrico. “Filosofia..., op.cit., p.3ii.
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Transportando esse ponto de vista ao direito, NORBERTO
BOBBIO procura demonstrar gque muito embora @ importancia das
ciéncias formais - como por exemplo a légica =~ para este
campo, o Ffato & que =@ ciéncia Juridica apesar de uma
determinada forma, nfo se confunde & ndo se reduz nem  ao
foarmal ismo nem &s ciéncias formais,$*”e?

Contudo, BOBBIO nBo segue uma via puramente empirica,
se considerarmos tal via como ndo  podendo prescindir  da
tearia da verificabilidade, testabilidade, gt Melhor
dizendo, BOBBIO intenta abrir uma via alternativa na  qual
busca  conciliar e conformar exigénciag da metodologia
negempirista (anteriormente apresentada n&%t@ trabalhol),  com
& concepcio juspositivista do direito € com o que o préprio
BOBBIO denomina de "atitude operativa dos Juristas® . A via
intentada por BOBBIO comporta, com efeito, uma singular
configuracio da ciéncia-Juv{dica como ciéncia empirica & como
uma especial valoragio do método axiomatico.<*””?

Consoante PATTARO, quando se pretende Ffalar da via
mestra da ciéncia empirica neoempirvista cabe recordar que,

"

P o cientista extrai o ponto de partida
pragmatico da observagBo (em geral relterada)
dos fentmenos individuais e eventualmente de seuw

274 PATIARG, op.cit., p.31%.
277 pATTARD, op.cit., p.316.
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registro. Desta forma extrai o ponto de partida
pragmatico para formular hipdteses ¢ conjecturas
que  loge  submetera a elaboracfo racional
inferindo dedutivamente ou indutivamente (com o
aunxilio de adeguadas premissas adicionais € se
Ffara necessaric de definigtes) as previslies
consistentes @m possiveis resultados de
especificos PrOCEessas de observacio @
pxper iment agRo, realizando cotes Uit imos
mediante determinadas ¢ repetidas intervengies
sobre seus objetos de estudo. BEsta pode ser @
farma mais regular de proceder, mas nem por iss
ge lTimita o cientista a este procedimento no
desenvolvimento de sua pripria atividade tedrico
construtiva. Se o0 resultados dos processos
referidos se  estimam positivos em  um  pdmero
suficiente, assegurario indutivamente um  grau
adequado de confirmacio das prdprias hipdteses,
permitindo desta forma sua enunciacio como leis
o teorias. Finalmente, guando se procedeu jd ao
estabelecinento de semelhantes leis ¢ teorias, ©
cientista pode servir-se delas para explicar ou
prever fendtmenos compreendidos no dominio gque
ele tenha investigado, inferindo-os depois de
haver procedido a especificagio das condigbes
iniciais relevantes deste ou dagquele conjunto de
principios nomologicos, ao nivel da observagio
do tedrico, ", *7e?

Com a afirmacio de que o direito nfo ¢ uma diéncia
empirica porém forma parte da grande familia destas ciéncias,
como s& verda, BOBBI(O incita a polémicas que nos chegam até
hoje. Com tal afirwmacio, deseja consignar que o Jjurista se
ocupa de regras de comportamento {(que enquanto  tal possuen
uma base empirica) mas, que, todavia possuen uma validade
ideal e nio real (pois se referem a acontecimentos fFuturos
que ainda nRo oferecem possibilidade de verificagio). Neste
sentido, o direito seria uma ciéncia empirica porém nio  ao

modo da sociologia, por edemplo. Nesta, o cientista observa e

Y78 PATTARD, op.cit., p.3ié.
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descreve fatos constatiaveis, enquanto gque na ciéncia jJuridica
o que o jurista tem em conta sho regras que e referem a0
futuro e gue nao lthe compete alterar, & gue busca descrever

em proposigtes cientificas.

Numa posi¢lo de critica aos argumentos de BOBRBIOQ,
PATTARO procura demonstrar gue o fato de © J%riﬁta estudar
enunciados lingiisticos (as regras) e niko comportamentos {os
fatos), ndo é motivo suficiente para excluir o wmarco das
investigactes empivicas do campo do direito (e um bom exemplo
& a Peicologialr. Entende que uma ciéncia para  ser  empirica
deve ter como verificdavel, testdavel, as proposigies em sua
relagio com as regras que pretende descrever ou prescrever, €
nAo & relacio dessas mesmas regras com os comportamentos  que
elas visam atingir em sua materialidade. Em dltima andlise, &
verificabilidade & um requisito antes da ciéncia do  que do

sey abhjeto.

Lom efeito, o wmotivo pelo quall BOBBIO propde a
inclusfiio da chamada ciéncia do direito no -conjunto das
ciéncias empiricas € sua crenga de que, em que pese o fato do
Jurista estudar regras de comportanento (proposigies
normat ivas) e, portanto, ent idades lingisticas, SR
atividade pressupte a referéncia aos comportamentos reais
Caue sio sempre  entidades extralingidisticas) dos quais @&

proposigio fol extraida,<*”®?
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Dado o carater linguistico das normas Jjuridicas, gue
se interpfem entre a realidade e a  investigagio realizada
pelo jurista, BOBBIO conclui aque a ciéncia Juridica ndo
gxerce o papel de conhecer fatos reais & sim o de interpretar

o sentido de determinadas afirmacies acerca da realidade.

0 que constitui de modo central as  observagoes até
aqui feitas é o fato de que assiste raxfo - a BOBBIO quando

busca descrever =a atividade dos Jjuristas. Porém, restam

e

muitas discussoes em btorno de se esta forma de  atuar do

Jurista se trata ou ndo de uma atividade de ciéncia empirica.

De gualquer maneira, as teses de BOBBID em torno &
necessaria relagio da atividade do jurista com & experiéncia,

padem ser percebidas gquando em  seu “Teoria della Scienza

Giuridica"” afirma que,

"

oo Constitui um velho prejuizo o entender que @
compreensio da lei nio tem necessidade de outro
material aque aguele da prépria lei, & que,
portanto, a ciéncia juridica nfo tem necessidade
da experiéncia, senifio aque €, MAis o0 HENOS, umna
gspecie de pura deducHo Tformal da lei. Pelo
contrario, o intédrprete, se quiser compreender o
significado de uma norma  gue prescreve um
determinado  compoartamento, observa  (da mesma
forma que poderia fazer um historiador ou um
socidlogol) o comportamento real & deste
conhecimento extrai os elementos  indispensiveis
para desenvolver sua  fungHo interpretativa.
fdemais, em nossos dias, pode dizer-se gue esta
necessidade gora de um reconhecimento comum
entre o proprios juristas, gue estiBo dispostos

477 PATIARD, op.cit., p.3tY.
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a confessar que entre os meios hermenéut icos dos
auais  um  bom intérprete deve servir-se, Y o
contam o recurso a denominada  "naturess dos
Fatos" ouw a "natureza da relagio regulada’,etc.,
isto ¢ a toda uma sé€rie de expressies que nos
eatejam indicando a exigéncia que temos posto de
relevo de que Para a compreensiio dos
compartamnentos presumidos qQue 0 normas
Juridicas tenham hipatet izado resulta
abrigatdéria a observagho dos comportamnentos
rFeaig." . 1ee?

fmasim, o intento de atribuir um carater empirico
particular e diferente & ciéncia do direito nio € outro do
que o estabelecimento de uma distingdo entre dois tipos de
empiricidades de um lado, a empiricidade dos enunciados das
ciéncias naturais ouw das ciéncias sociais empiricas que
descrevem fatos, €, de outro, a pressuposta empiricidade dos
enunciados de discirlinas interpretativas como ¢ o caso da
Cidncia do Direito ou da teologia moral, que apesar de ndo
descreveren fatos, se referem a8 eles, quer passados  ow

Futurog, <res>

De modo qua.o que BOBBIO estd a afirmar ¢ aue tanto o
direito (prescrigoes do legislador) como a Ciéncia dO Direito
(a interpretacio~sistemat izacio que destes preceitos realizam
os juristes) estlo imersos, por assim dizer, na sociedade @
na histdria. Isto é indiscutivel, mas ndo & suficiente para

converter em empiricos {iasto é, em empiricamente

controlaveis? nem aos enunciados do legislador, nem aos do

189 “Teoria della Scienza...”, op.uCit., p.162/163; ¢ PATTARD, op.cit., p.328/321.
8L pATTARD, op.cit., p.323.
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djurista intérprete, <te®

Fad o~ @A Cidncia Juridica & o MeEtodo AxiomEtico

Conforme foi aludido em momentos anteriores, In]
Neopositiviemo ldgico adotado por BOBBIO no texto "Ciéncia do
Direito & Andlise da Linguagem” & no curso monografico sobre
& Teoria da Ciéncia Juridica™, teve por finalidade reclamar
a atencio dos estudiosos italianos para  uma  concep¢lio de
cientificidade nio mais baseada na verdade ¢ sim no rigor da

Tinguagem da cidnciaa

Em que pese BOBBIO ndo declarar expressamente, essa
at itude redundoun na adocBo dos principios do  chamado método
axiomatico, tal como assinala PATTAROC*®®> wm seu texto sobre
a cifncia Jjuridica de NORBERTO BOBERIO, o que aumenta O nimnero
de guesties em torno da cientificidade da Jurisprudénecia. Na
busca de uma reconstituicio de alguns desses problemas ¢  dos
contornos essenciais da ciénecia Jjuridica do professor de
Turim, far-se—-a a partir de agora umna digressio sobre o

método axiomatico & suas relagtes com a obra de BOBBIQ.

Por método axiomatico entende-se um  conjunto de

procedimentos cientifico~dedutivos que possuem origem muito

182 PATTRRO, idew, p.325.
83 rilosofine.., op.Cit., P.327.
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antiga e, muito provavelmente, ELUCLIDES seja seu precursor
mais destacado. Tal método implica em um sistema dedutivo com
definigfes, axiomas (principios o supostos evidentes e
irredut iveis, porque =a eles se reduzem todas as demais
proposicies aque lhe servem de apoio), teorewmas (proposigies
que podem demonstrar-se & nio  shio evidentes) e postulados
(proposicoes indeﬁonﬁtréveis e que nao gozam de evidéneocial. A
axiomatica de FEUCLIDES é nRo formal e visou conformar um
sistema gque inplicasse em guatro operacgtes, das guais as duas
dltimas fossem o desenvolvimento das duas primeiras, que, en

principia, lhe serviriam de fundamento., 992

Por outro lado, diz-se gque um método ¢  axiomatico-nio
formal  aquando  seus termos  primitivos 580 dotados de
significado ow se apresentam como significantes, muito embora
constituidos por Juizos analiticos, se encarados desde a
perspect iva das cidncias  formais. Como exemplo, temos 0%
termos "linha", "ponto”, etc. Contrariamente, podem existir
axiomat icas Fformais, que sio aquelas nas: quals s enpregam
unicamente.term0$ privados de significado, ou seja, simbolos

{tais coma "p","q", "="),

484 oo elast 1) a individualizagHo de uma classe de conceitos ou termos primitives,
como por exesplo, ponto, reta, efc., que ndo tivessem a necessidade de serem definidos; 2) =
enunciaglo de axiomac ou postulados, isto €, de promosigles cuja verdade seria evidente, como por
exemplo, o axioma segundo o qual dados uma reta e um ponto, por dito ponto paisa uma e S0 uma reta
paralela a reta dada; 3) a definigHo de novos tormos ou conceitos en base (¢ a portir de) aocs
termos ou conceitos primitives ndo definidos: 4) a demonstraglo dos lteoremas sobre a base dos
axiomas ngo demonstradoc.
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A oaxiomatica mais recente, diFevent&mentw'da proposta
de EUCLIDES, LLE acreditava na sistEncia de Hma
anto~evidéneia dos termos primitivos, € uma axiomdtica formal
(ao destacar o carater convencional dos amiomaﬁ) pordm  que
abandona o critério da auto-evidéncia como garantia Cda

verdade, <2992

fssin, conforme salienta PATTARD, o método axiomatico,
seja formal ou nfo, ¢ o método tipico das ciéncias formais
{(paex.a  l1dgica & =a matemdtical. Portanto, gquando GE
reivindica o cardter de ciéncia formal para uma determinada
ciBncia (tal como na obra de BOBBIO em relagio a ciéncia
Juridica) faz-se men¢io, mesmo que  indireta, a0 método
axiomatico, uma ver que se  atribui  uma wvalidade & uma
especificidade intrasistematica a tal ciéncia. E mesmo gque se
reivindigue, ao mesmo tempo, o carater empirico paﬁa dita
ciéncia, gque € ¢ que acontece em BOBRIO. Assim, no caso  enm
padta, mails precisamente o gue BOBBIOD reivindica & que a
dimensfo formal ou axiomdtica prdépria das ciénciags formais
pode e deve exercer uma Fungio instrumental e auxiliar =a
ciéncia juridica, na direcfo de um maior rigor de expressico

‘oS tonforme salienta PAITARD, a axiomatica wmais recente caracteriza-se vor um
acréscimo de mais quatro operagdes as ja propostas por EUCLIDES, ¢ que tendo as primeiras como
fundamento, vicariam ao desenvolvimento do sistema. S3c elas, i) a classificagdo ou introdugdo dos
termos primitivos, que sdo simbolos carentes de significado; 2) a enunciaglo de regras de
formagdo; 3) a enunciagdo dos axiomasy 4) a enunciagdo das regrac de trancformagdo; 5) a definicdo
dos novos termos ou conceitos primitives: &) a demonstraglo dos teoremas sobre a base dos aniomas
seguindo ac regras de transforma¢So e demonctrago enunciadasy 7) 2 interpretagio do sistema; 8) o
controle meta-tedrico. Outrossim, a axiomitica moderna pode ser estudada na obra °A Ligica da
Pesquisa Cientifica® de KARL POPPER: cfe. PATTARU, op.cit., p9.333 a 335.
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de dita ciéncia. r8e?

Entretanto, em gue pese a  busca de um tipo de

"

cientificidade baseado nas ciéncias formais ¢ no método
axiomatico, BOBRIO estd consciente de gque a ciéncia  Jjuridica
nko pode existiv, como tal, mp&nas por contar  com  oum
Tinguajar cient{fico porgue rigordﬁo; & vice-versa., 9 assim
fosse, a uma “fFabula® caprichosamente inventada se poderia
atribuir o cardter de ciénciay do mesmo modo se poderia
atribuir o cardter de cientifico a wum conjunto de fatos

narrados e documentados por um historiador.

Numa tentativa de zintesze ilustrativa do problema da
cientificidade da Jjurisprudéneia em BOBBIO, vejamos 0%

seguintes comentarios de PATTARO:

"NORBERTO BOBBIQ, em Scienza del Diritto @
Analisi del Linguaggio, al mismo Ltienpo que &
aferra a la tesis de que la ciencia del Derecho
no es ni una ciencia formal (como la 1dégica y la
matematica pura) ni una ciencia empirica {(dentro
de las cuales habia digstinguido, al igual gque
giran parte de los necempiristas, entre ciencias
naturales - fisica, auimica, biologia - Y
ciencias sociales ~ empiricas obviamente, como
la sociologia, la ciencia politica, la economia,
Ta antropologia...~ a las aue, como hemos visto,
atribuia en su Teoria della norma giuridica  una
empiricidad de distinto signor, wmantiene, sin
embarga, aue participa “de las caracterist iCas..
de ias dos” {(formales vy empiricas?, va que "todo
analisis que pretenda el tituwlo de ciencia no
wo0lo contiene una parte constitutiva de la
investigacion gue 1o erige en  ciencia empirica

188 PATTARD, op.cit., p.337.
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complica

entendim

Fizemos

"

(en el supuesto de que su  andlisis tenga por
objeto hechos de la experiéncia) o en ciencia
faormal {(si, por el contrdario, el andlisis se
dirige al elemento formal del universo objeto de
investigacion), sino que debe contar tambidn con
una parte eminentemente critica gue consite em
realidad en la construccidn de un  lenguaje
riguroso, de modo tal que sdlo por su intermedieo
adguiere la investigacidn emprendida el valor
(la candicion) de investigacidn cientifica. Esta
parte critica, e¢omin e indigspensable a toda
ciencia, seria el andlisis del lenguaje.".,*e7?

sl

saim, como pade ser notado, edistem nuwitos paradoxos

o de cigncia de RBOBEID, sendo gque se destaca

a0 mesmo  tempo analitico e hermendutico de

e ague estudaremos adiante.

2

do  obstante, € significativo notar Hma

cHo constatada por PATTARD, € que € resultante

ento da ciéncia como andlise da linguagem, € que

alusfio em vdrias partes desta tese?

«ne 1@ clencia del Derecho, en la medida en  gue
tiene como objeto el lenguaje del legislador,
constaria tan sdlo de la parte coritica (es
decir, del andlisis linguistico de ia
*construcicion de un lenguaje riguroso con  1a
finalidad de alcanzar la plena  comunicabilidad
de las experiencias que —~ &1 legislador -~ h#
Fijado - @ contemplado - de antemano'l?. La
ciencia del Derecho sera entonces andlisis del
lenguaje qiie construye {4y al hacerlo
reconstruye? de modo rigurose 1 discouwrso del
legislador. Fl jurista (cientifico del Derecho)
realiza esta  tarea a traves de 1o Gue
tradicionalmente se donomina "interpretaciien de
la ley.".

*87  PATTARD, op.cit., p.339/340.
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buscadas por  HOBBRIO, aguesties

Decorrem das sintes
muito relevantes. 0 cientista descreve Ou PrESCreve #
realidade Juridica? ] cientista trabalha, 1w nivel
meta-lingiistico, ao modo de KFELSEN, ou no  ambito de uma

1Tinguagen independente?

MEo obstante, BOBBIO procura demonstrar gue a  analise
rigorosa da linguagem & essencial, haja wvista a nobtdria
deficiéncia da linguagem (o F'%) legislador @ isto
independentemente do problema id@olﬁgicon Conceitos comg o da
propriedade, mandat o, mutuo, L i i FEQUErEm
convencionalizaclo € sistematizacio. E o progresso da ciéncia
Juridica depende, segundo BOBBEIO, da firmera de animo com gue
vdﬁ Juristas empreendamn umna elaboracio sistematica do direito,

GEM CONCESS088 .

fasim, o que em  substincia parece propor  BOBBRIO -
conforme PATTARGCY®S> & um modelo de  ciéncia do direito
coma sistema axiomdatico ndo Formpal, cufos Fermes s encontrem
dotados de sienificado “ab initio'. Pordm, diferentemente do
sistema classico de EUCLIDES, eis que A proposicoes

protocolares niRo  s8o anto-evidentes & % im fruto cles

canveng Ges.,

88 Ou.cit., p.343



finda consoante PATTARO, o gue foi dito ¢ visto sugere

outras obiegties importantes?

A primeira corresponde & base empirica da ciéncia
Juridica por ele proposta. Gual & essa base?Py a
gegunda, trata de entender COme pode S
compatibilizado, na aglo do intérprete, 0 sistema
axiomatizado e & consideragio empirica da
sociedade & da histéria. Onde Fica o sistemzn
Figoroso & aiomatico se o  Jurista atém-se wnos
fatos quando da interpretaclio?: &, terceira, a de
que seguindo ao modelo de BOBBIO, a linguagem que
s reduziria a um sistema rigorosg  seria  a
linguagem do legislador ¢ nlo a do jurista, o que
significa dizer que ao reduzir a ciéncia Juridica
a analise da lingusgem, BOBBIO corre o risco de
atribuir condigio de cincia a um sistema de
prescricies juridicas ~ tal como o direito - , ao
invés de atribuir essa condiglo as proposicies da
chamada ciéncia juridicaa

Enfim, se a linguagem do jurista toma a do legislador
em nivel meta-linguistico, enquanto linguagewm objeto, parg
torna~-la rigorosa € sistematizada, isto implica numa
“andalise” em termos Filméd?ico&Ae nEo cienti{ficos. ITsto &,
valorativa em alguma medida. 0 Jjurista, assim, nlo @ s6
constata & descreve agquilo que é, senio que cumpre através da
fungHo analitica e critica propria da filogofia e nio da
ciéncia, o papel de construir situagfes. Tais sBo alguns  dos
paradoros que nossa interpretagio histdricao~hermendutica

constatouw até aqui.
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Pud = Proposta linguistica de BORRIO

Faded —  PRireitod um universo de discurses - o iscurso e

meta-d iscurso

Como  se  pode notar, questionar sobre a ciéncia
Juridica e W direito nio é uma tarefa simples.
Indiscut ivelmente, trata-se de uma  gquestio Filosifica com
muitas implicactes. Entretanto, desde um ponto de wvista
gener icamente aceito, este questionamentd nos tras a mente
coisas como “leis", “cddigos”, "wentengas”, "contratos”,
"testamentos", etc. Algumas reflexdes, também o colocam  como
um fenomeno de outro 9@her0, ora entendido como uma  complexa
maquina de decisfes politicas ou de governo, OFa COMO D&
magquina repressiva ouw de possibilidade de obtengio de
consenso. Come afirma GUASTINIC*®®> " wewm  suma, como  uma
s ie de comportamentos humaneos por assim dizer materiais, ou
sefa, ndo lingursticos (ou ndo totalmente lingursticosl) &,
por oubro, como uma série de obdetos tangiveris, tais come  as

prisoes ¢ as polrcias”.

Um exemplo disso pode ser dado, como mostra RICCARDO
GUASTINI<*®®>  guando se indaga a um marxista sobre que COIsSa

469 cmeobileni di Teoria del Diritte®, 1986, p. §
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¢ o direito & a sua resposta vai na direcio da afirmacio de
gque "o direito ¢ um aparato de repressio a servigo da classe
dominante, ou, ainda, que o direito ¢ o conjunto das relagfes

sociais, eto.”

Em que pesem as miltiplas possibilidades definitorins,
o direito pode ser entendido como um  conjunto de leis, de
contratos, etc. €, na perspectiva deste trabalho, como  uma
linguagem. Em outras palavras, o direito pode ser entendido
como um conjunto de discursos, de comunicagoes lingidisticas:
discursos dos legisladores (as leis € os cddigos), discursos
daos Jjuizes (as sentencas), discursos das pessoas privadas (os
testamentos e os contratos realizados, etc.). Acrescente—-se,
ainda, que os advogados também produzem discursos, assim como

as professores de direito, et

Disto resulta que o direito & uma linguagem, muito
embora uma linguagem sui generis. 0 vocabulo dir@itm,v Ausim,
denota uma série de comunicagoes lingidisticas para as quais ¢
preciso  atentar em GUAS caracteristicas Dédsicas. M,
perspect iva de BOBBIQ, autor agui  analiszado, o direito se
caracteriza como um  conjgunto de  regras de comportamento
EHPrESSAsS em Proposicies normativas. As normas sio o objeto
da atividade do Jjurista €, consequentemente, en nivel
meta-linguistico, objeto da atividade do cientista do

49 “problemi ...", Op.Cit., p.9.
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direito.

Nig obstante, tal constataglo, aparentemente obvia,
+foi o grande mérito da Escola aAanzlitica Italiana de Filosofia
do Direito. Pordm, ela suscita uma sdrie de indagagies,
dentre as quais uma ¢ fundamental para esta tes@n_trmtawﬁa e
saber se a estirulacdo do objeto da Jurisprudéncia como sendo
A8 RFOPASTICOEs nNormativas ¢ a consegliente pogssibilidade de
aproximar a atividade interpretativa do Jurista ao modelo de
ciéncia do Neopositivismo ldaico, acrescenta o4 paAn  as
polémicas em Yorne ao gue  seja  ou deva  ser o obdelo  da
ciERC i a Jurrdica @ a | ocientificidade | 27} nieo ]
Jurisprudéncias. Em outras palavras, se tal aprmxima@ﬁm fax
progredir ou nio os estudos de ciéneia juridica na direcio do
esclarecimento do que deva ser entendido ou daguile que
efet ivamente ¢ a realidade especificamente Jurfdica. Avanga
no sentido de se dizer"o que 6 o direito?” ou  apenas no

sentido de se dizer "o gue ¢ uma soluglo juridica?”.

Muito embora o direito possa ser entendido comg  uma

Tinguagen, o problema da cientificidade da ciéneocia Juridica

T,

que BOBBIO apresenta & distinto, por exemplo, do mesmo
problema em HANS KELSEN. O direito como uma  linguagem, em
KELSEN, fawx parte exclusivamente do mundo da 16gica (formall,

nao se tratando de um fato e sim de um valor. Pertencente,

portanto, ao mundo do "sollen” e nfo do "sein". Constitai-se,

pPLra & simplesmente, COone LA logica deontica.



285

Contrariamente, em BOBBIO, o direito ndo é uma  entidade
puramente racional ou ldgica, mas uma realidade ao mesmo
tenpo empirica, €, assim, como uma linguagem nio sdé ldgica ou
axiomatizada, mas COme uma linguagem natural
mult i-problematica, envolvida com complexdas circunstincias
historicas.

Assim, como  se  veé, a viﬁﬁo_ do direito como  uma
lTinguagem € da ciéncia Juridica como uma meta-linguagem antes
de por o um éérminm Ay discussies sobre a ciéncia juridica, as
incrementa. S80 agora os problemas da ciéncia Jjuridica em
sentido estrito e da ciéncia da linguagem aplicada ao direito

gue devem ser tratados conjuntamente.

Fada s - Didncia Juridica e Interpretacio Lingurstica

Em momentos anteriores, buscamos descrever a ldgica da
teoria da ciéneia juridica de BOBBIO. Dentro dos aspectos
ressaltados, estd o fato de que a teoria da cigéncia do prof.
italiano se inscreve na denominada teoria normativista da
ciéncia juridica, proveniente de HANS KELSEN. Porém, se trata

de uma peculiar teoria, SEnio VEjanos.

Seguindo a  GUASTINI - um dos corifeus da Escola
Analitica Italiana -, para se compreender a originalidade da

tese de BOBBIO, cabe frisar uma especial diferenca dele com
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KELSEN, com & aual concordamos integralmente. Na "Reine
Rechtslehre", o direito se configura como uma espécie de
mundo supra-sensivel: o reino do "dever ser”, o0u S€ja, Wum
universo nio real regido por leis prdprias (0o principio da
imputacio contraposto ao principio da causalidade). Por
conseguinte, a cidéncia juridica se apresenta em  KELSBEN como
LAMA ci&ncia duplamente peculiar. Por um  1ado, € eMPressa
puma linguagem nfo efetiva, senio e normat ivas lu)::)
enunciados dos Jjuristas nfo sfo indicativos, senfio detnticosy
desde o ponto de vista de sua formulacio, o enunciados dos

Juristas sfo indiferencidveis dos do legislador, $*%*?

Begundo BOBBIO, contrariamente, o direito ndo ¢ wmais
gue um discurso (€, neste sentido, um fatolt precisamente, o0
discurso prescritivo do legisiador. As normas, das gquais ol
constitufde o direito, nﬁd o mais e comunicacies
1ingu(sticaﬁ‘” pf&écritivaa; Ol GEJN, enunciados {nem
vérdadwiroﬁ nen le%ogi dirigidmﬁ a madificar a conduta
humana. D& modo que - como conclui GUASTINI -y @
Jurisprudéncia constitui para BOBBIO (¢ creio gue isto também
restou suficientemente demonstrado anteriormente), nao  uma
enigmatica ciéncia “normativa”, sendo simplesmente Lma
analise lingiifsticatr muis concretamente, a analise do

£4PRD

gdiscurso do legislativo. figssim sendao, como  também foi

adiantado neste trabalho, a Jurisprudéncia aparece COmMo  um

24 apyista de Ciéncias Sociales, Chile, op.cit., p. 424,
%2 1dew, op.cit., pai2i.



discuraso sobre um discursos uma  meta~-linguagen descritiva,
cujo objeto linguistico € o discurso prescritivo do

legisiador . <2%®2

ssas colocagies, reforgam a idéia de que =a ciéncia,

para BOBRIO, & uma atividade intelectual do Juristz com =@
finalidade de purificar, completar ¢ sistematizar a linguagem

CATA> mesim, pode-se dizer em reforgo ao gque JA

do legislador.
foi afirmado no {tem sobre a contribuicio do neopositivismno,
gue a cliéncia em ROBBIO aparece despreocupada com o problema
da verdade, ideal oitocentista, porédm preocupada com o rigor
linguistico de seus enunciados. Resulta também, dessa maneira
de conceber =@ cientifticidade, Am importante aspecto
raagmltadm.na introdugio deste trabalho, e gue muito tem a
ver com @ determinagio do diveito valido: trata-se do
gntendimento de aue o labor cientificeo dos neopositivistas
vai na diregiio do estabelecinento de uma teoria definitdria
do direito.*%%> Nio obstante, surge a seguinte questiod dada
a busca de uma objetividade ¢ neutralidade, come fica o
gquest ionamento em torng ao fato de se os juristas transformam
o nAo o discurse legislativo? Em BOBBICG, & resposta
afirmat iva, mauito embora tal afirmaglo iapligque num  sen
numero de confustes ¢ contradicies aque, como Ffoi visto,

apresentam—se de dificil solugio.

93 De acordo com "Problemi di Teoria del Diritte”, op.cit., p.9 a 32.

94 pre, Teoria della Scienza®, op.cit., pe237 € cege; e “Fupiricmo Ligico e
Positiviseo Juridico™, op.cit., .47,

495 yer WARAT, LUIS. “Semidtica y Derecho®, B.8., 1972:p.9% e cegs. .
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Antes porém de passarmos & uma andlise critica da
teoria definitdria pretendida por BUBBIU; gostar iamos  de
salientar alguns dos pontos a partir dos guais o jurista
desenvolve BLUR tarefa intelectual interpretativa,

purificadora, sistematizante, eltc.

Em osua "Teoria della Scienza Giuridica”™, BOBBIO afirma
gque as trés fases do  desenvolvimento da  Jurisprudéncia
gquando por Jjurisprudéncia se entenda de pronto a andlise
lingiiistica que tem por objeto as proposicies normativas de

um determinado ordenamento jJuridico, sRos

Prima faset i1 linguaggio del legislatore non &
rnecessar ianente rigorosoy i1 primo compito del
giurista ¢ quello di renderlo piu rigoroso.
Seconda fased i1 linguaggio del legislatore non

di completarlo guanto piu é possibile. Terza
fases il linguaggio del giurista [0 &
necessar iamente ordinatoy i1 terzo compito del
ginrista & di wurificariones, la seconda  di
come femenit o, Ia terza oi crd fnament o del

Tinguaggio giuridico., ", 3%e?

Diante desse tipo de atividade do Jurista ©
aquest ionamento gue emerge € o de aqual a naturesza da  pesquisa

do jurista?® Assim, apds muito reflebivr BOBRBIO se pergunta

acerca da conclusio adquele questionamento e responde que,

"Il giurista, quando svolge 1a sua indagine

496 *Tepria della Scienza ...°, op.Cit., p.23f.
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intesa alla purificazione, =alla sistematica
delle proposizioni normative, fa della scienza
nella misura in cui compie queste operazioni al
fine di construivre un  linguaggio giuridico
rigoroso, indipendemente dal fatto che le veriti
che egli enuncia siang definite o provvisorie,
eterne o caduche, pi perennt del bronzo o
destinate a diventare carta da macero in pochi

ANNi o« . *%72

Assim, & tarefa do jurista, para BOBBIO, nio necessita

ser verdadeira, basta gue seja tdonica e/ou mesmno dogmatica.

Agora, tomando como fonte mais geral a obra de PATTARD
sobre filosofia do direito, especialmente a parte 4 referente

a0 epflogot*?®®? e a obra "Semidtica y Derecho” do Prof. LUIS

-

WARAT, gostariamos de fazer algumas observagbes coriticas &

tentativa de ci@ncia como andlise da linguagem para BOBBIO.

Na obra de NORBERTO BOBBIO dos anos %59, principalmente
em "Scienza del Diritto ¢ Analisi del Linguaggio® € “Teoria
della Scienza Giuwridica”, a interpretacio do direito aparece

como a base mesma da atividade tedrica e pratica do jurista.

Sob o signo do Neopositivismoe Logico, tal atividade
vigaria a um controle do significado da norma. Com isto,

seria possivelt

a) conformar o comportamento prdprio an mandato

197 “Teoria ..., OP.Cite, P.234/235.

199 Yer p.346 a 381.
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da normas b)) valorar e Julaswr  um  comportamento
com referéncia a normay &, Finalmente, D]
possibilitar ace drgdos competentes a aplicagio
te dita norma.

Pade-se entender por significado de uma P essRo

Focola Analitica  Italiana de

lingidistica, nos termos  da
Filosofia do Direito, a identificagio com certas imagens e ou
conceitos, que de modo idineo podem estas expresstes suscitar
na imaginacio de um receptor. Por assiw dizer, o significado
se  encontra na  Ffuncio sendntico-representativa de LEmE
expressio lingilistica, e muito provavelmente resida puma
crenca, que muwito embora  inexata, encontra respaldo ainda
hoje. O artigos dos codigos que regulam & Funcio

interpretativa das normas, o exemplos ineguivocos disto.

Tal crenga teve muito a ver com a afirmagio de wum
principia controliavel de validade do direito. Muito embora se
tenha presente hoje que quando o jurista pretenda interpretar
o direito realize andlises socioldpicas € psicoldgicas, o©
certo é gue no Ambito da "Escola de BOBBID®, para =z  gual o
objeto da ciéncia seriam as normas Juridicas, se entendesse
que 0% Juristas nfo efetuam andlises socioldgicas W {3}
peicologicas, 0 gue de certa forma torna assaz complexa =&

Proposicio.

Como acentua PATTARDC*??®? . as expressoes lingidisticas

nao sd¢ produzem o significado ao suscitar aguelas imagens @
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conceitos que idoneamente podemn produrir, &n fungio
semant ico-representat iva dada uma comunidade lingiiistica de
dest inatarios, senfo que também estlo em condigles de
produsir significados ~ por assim dizer -~ artificiais ou
corrigidos, enguanto s intervenha sabrre 0 receptor
induxindo~lhe & responder com determinadas imagens @ ou
conceitos a percepcio de certas expresstes lingilisticas em
determinados contextos. A teoria definitdria moﬁfra de  modo
evidente gue sempre existe a possibilidade do emissor influir

sobre o receptor guanto &s imagens € conceitos circunscritos.

Apesar disso, as leis contém ocasionalmente
verdadeiras definigdes (como por exemplo a de “beﬁﬁ
imoveis"), isto &, prescricies que ao Serem recebidas  como
tais em funglo preceptiva, podem induzir a que o destinatdrio
quando receba em fun¢lo semdntico-representativa outras
prescricoes juridicas, as receba de uma determinada maneira
(com um alcance determinado) e nio de outra (respondendo
desta forma com certas inagens e ou conceitqs e NnAg  con

outros). <#ee?

Em que pese a complexidade dessa problematica, =
teoria da cigncia Juridica de BOBBIO ao partir das definigoes

do legislador (e das regras gue este tenha estabelecido para

499 “Filosofia <.’y OPaCit., Po 3594.

299 Tdem, p.362.
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formaciio e transformagio do discurso legislativo), visa
chegar -~ purificando, complementando e harmonizando a
linguagem propria do legislador - a um sistema de prescrigfes
juridicaﬁn,Tal sistema aldém de rigoroso e coerente, deve ser
perfeitamente comunicavel.”®®*? Mesmo gue isto impliaue, como
Jé foi dito, numa falta de empiricidade, que seria  propria,
B or exeﬁp]m, da aceitagio das inevitaveis relagfes da ciéncia
Juridica com a sociologia ¢ a psicologia. Mas, nem por isto,
& idéia de ciéncia analitica deveria ser invalidada.
Intrbduxir a idéia dé aque a ciéncia tem a  ver com @
busca de um rigor da linguagem do legislador, ao mesmo tempo
em gue € busque adeaua-la &s circﬁnﬁtﬁnciaﬁ cambiantes da
real idade social, é uma tentativa gque pode ser valida para  a
democraciﬁ" Ela encontra respaldo cientifico ¢ Ffilosofico em
aspectos da teoria de KANT que ainda ndo foram superados (ver

conclusio).

Como assinala PATTARQC®®R> "o jurista n8o conhece
senao que fax o direito, ou (ao wmenos) contribui notavelmente
para fazd-lo, numa medida ndo menor que naquela que contribui
para conhece-lo". Segundo BOBBIO, "o Jjurista, Junto com o
legislador € o juiz, & um dos protagonistas da obra de
formagio e transformacio de um sistema juridico®.

e qualquer modo, come assinala WARAT em seu "Mitos e

2ei Thidew, p.365.
02 Thidew, p.367.



Teorias

L2 R I

na Interpretacio da lLei de uma forma aguda

wea e diversas teorias juridicss, gquer dizer, o
senso  canum tedrico  produzido no  campo do
direito, ensejou distintas concepgtes em relagio

a0 tema da interpretagio da lei e da Ffunglo

dudicial. Desqualificando-se aspectos
secundarios, as teorias referidas podem ser
alinhadas em duas grandes tendénciass A
formalistas ou racionalistas, € as realistas  ou
anti~racional istas... " Ambas, &m HELLE
reciprocos exageros e atravds de mituos embates,
tEm desviado a atengiio do observador da  fungio
ideoldgica. de suas afirmacies e da estreita
vinculagio de suas teses com o poder socialmente
dominante. Suas propostas devem, portantoe, ser
objeto de uma leitura conotativa gque expligue os
valores subjacentes =aos modelos tedricos que
postulam. .

&

o
!

Nio obstante o carster politico subjacente, o modelo

de ciéncia juridica apregoado por BOBBIO pode ser entendido

como uma tentativa de aproximacio das teorias formalistas

com

as realistas, como se entre elas nEo houvesse ma QQHHfﬁm

oposicRo. Entretanto, como também salienta o Professor WARAT,

esta pode ser uma falsa questio, senfo vejamost

"fAmbas, indudablemente, han distorsionado 1a

mostraciaon, pensando 1a segur i dad Y 1a
flexwibilidad COome % | fueran terminos
antagonicos. De ahi en mas, comiezan los mutuos
emhates, una estéril palémica donde los
part idarios de ambas corvientes pProcuran
reivindicar - com exclusividad - 1a  parte gque
los otrows deliberadamente pretendieron  olvidars
Formalisme versus realismo. Pero el dilema no
ewiste y ambas posturas tienen parte de razon.

L.a presentacion formal ista cumple UNR
interessante vy positiva funcidn argumental, que

293 Editora Sintese, POA, 1979:p.45.
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gqueda totalmente olvidada dentro de 1a mecanica
que se pretende  asumir con el realismos 1a
zuplicacidn no es, sin embargo, sencilla, 4 el
dilema resulta bastante dificil de guebrar. Para
e consolidacion han  concurrido una  gama de
heterogéneos factores, QL impidieron ia
simplificacidn del problema 4 su probable
solucidn, " ®ee?

Foder-se-ia dizer aue efetivamente a  linguagem do
direito nio se caracteriza nem pela  formalidade prebtendida
pelos normativistas & nem pela Flexibilidade idealizada pelos
realistas, sendo, isto sim, prdéiprio da linguagem ordindria,
fonte do discurso téoenico-juridico, ser vaga € ambigua, o que
¢ salutar para w democracia. Como assinala WARAY, de um  modo

muito preciso,

"E1 andlisis semidtico del acto de interpretacidn
de la ley revela la presencia de expressiones
con un alto grado de vaguedad, polisenia, anemia
semantica 4y anfibologia, que son responsables de
lTos Ffracasos comunicacionales. Hin gnbargo,
dejan de tener un  signo negative, cuandoe  son
usadas dentro del marco de la oposicidn entre Ia
seguridad 4y la equidad. BEn este caso resultan
ser la  mejor arma para 1a adecuabilidad
normat iva., Prestan un gran servicio, cuande l1as
exigencias  del momento axioldgico obligam =
ignorar el significado “standard” e las
palabras de la ley. Através de su utilizacidn de
la “"redefinicidn de 1os términos” Yy el
acaplamiento de "variables asioldgicas®, " (Rew?

Pois bem, em que pese essas  aquestoes relevantes do

ponto de vista lingiistico, caberia salientar gue BORBIG, ac

?ea e, "Semiotica y Derecho”, 1972:p.130.
205 Tdem, op.cit., p.i78.



previlegiar o formalismge & a teoria normativista, Ppernanece
Fiel ag pressuppsto cientificista da Filosofia kantiana,

carregando consigo, desta forma, ddvidas & interesses

3

politicos inerentes a esta Filosofia. Como ancota  LEONEL

ROCHAC#®2e>

" e KANT nEo constroi somente uma metafisica de
segundo  grau  preocupada com A eidética dos
saberes, nas Am discurso COom conotagies
politicas bem precizsas. 0 gque nBo significa
necessar iamente gue exista a sua  apreenso  de

Fforma mecanica pela burguesia  como  denunciou
MARX. O discurso kantiano como todo discurso
possul  uma  especificidade simbdlica, gerando
apropriagoes tanto dos setores conservadores,
guanto criticos, ao co-constituir cada formaciEo
social.

{1 autoritdario no pensamento de KANT & @ sua
tentativa de sistematizar o conhecimento, em
detrimento oe HEUE aspectos
politico~ideoldgicos, a procura de uma  razio

[ Y

Diante disso, seria de perguntar se o modelo ciéncia
como interpretagio proposto por BOBBIO possui um  cardater
cient{fico ou apenas retdrico da atividade dos  Juristas. Em
ditima andlise, a pretensa neutralidade e objetividade da
Filoscfia analftica ¢ algo possivel ou  ainda continuamos
Presds aos "a prioris” e esqguemas mentais kantianos? Neste
it imo caso, seria ainda de indagarmos acerca dos limites do
carater positivista da teoria de KANY, que procura de alguma
maneira excluir as esséncias  para  falar das aparénciaa,

controliveis pelos cinco sentidos externos. A subjetividade

4ras were snas seve seus Been smse savs 41Es Ses sres bevn ovet

®06  rra. "4 Problemdtica Juridicat uba introduglo transdisciplinar®, 198%3:p.24.
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kant iana, que poderia ser um "plus” em relagio & analitica,
s¢ encontra obstruida pelas condi¢bes do seuw aparecer e do
seu exercicio. Todavia, =a critica ao transcendentalismo
kant iano proposta pelos neomepiristas possui um critédrio de
verdade bastante discutivel ¢ gue nio evita @ possibilidade
de se entender o direito como uma  “"superestrutura”  maral,
como  um o arquétipoine sentido  Jjunguiano) que pode estar

distante daguilo que € a verdadeira vida.

FuE - 0 Problema da Psicologia frente a Cidneia

Neopositivista

GComo  se observa, & extremamente complexo tragar
limites e campos para a Filosofia do Direito. Se, num  dado
momento predominaram precscupactes internas com o Ffendmeno
Juridico, hoje predominam preocupagies externas. E BOBBIO,
com o funcionalismo, procurou dar um passo além da filosofia
analitica, na diregio da descrigio efetiva da  realidade do
direito. 0 Jurista, mais que um guardi8o da sociedade,
deveria ser um efetivo promotor de novas e diferenciadas
relagies sociais. Entretanto, como poderia fazé~lo no marco

tedrico do Neopositivismo?

Ora, gquando se trata de fazer Filosofia critica, temos
que ter presente o fato de que as  teorias  sHo imcompletas,

insat isfatdrias, € o que aduire verdadeiramente importincia,
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g o processo auto-reflexive de que essas teorias no mais  das
veres NRO promovem & compreensao de  como  deva dar-se &
construcio da "melhor' sociedade. A sociedade € @ projegio
dos interiores, & enquanto ndco houver uma maior compreensio
das  gquesties inconscientes, =@ ciéncia serd mais iy
instrumento de dominacBo do gue de libertacBo. E esta & a
falsa guestBo posta por Jjusnaturalistas e pmﬁit{viﬁtaﬁ, Ggue
como se viw anteriormente, fetichizam tanto o idealismo como

O EmE i SmO.

Como diﬁﬁemmﬁ a0 infcio, o problema maior n8o ¢ o  da
completude das teorias, € sim o da necessidade de se
aprodimar as relagtes do consciente com o inconsciente. Quer
dizer, cada um de nds possuil uma dimensio  inconsciente que
precisa ser considerada quando do  balango das teorias das
ciéncias humanaz. A partir disto, &« gquest@do Ciédgncia X
ITdeologia pode ser uma falsa guestio. Com efeito, a ciéncia
ndo  conseguird nunca et irpar a idenlogia de HILA
FrOPOSiGCIes, € Senpre  corremnos o risco de gatarmos
idolatrando um objeto que nos aprisiona. Gostamos do  exemplo
dos "huracos pegros’  na astronomia, Qe tambén SR
ideonldgicos na medida gque estruturam  toda uma  série de
axiomas em torno & organizaciio ¢ & origem do Universo. E =
Ci@ncié Juridica tende a ser ideoldgica por trazer na base do
wed  conhecimento  uam  conjunto de interesses, sOCIaIS,
politicos e historicos gue reduzem a  complexdidade social e

Mruamana.
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fissim, se a passagem de uma Filosofia cldssica, global
¢ subjetivista, para uma Filosofia analitica e objetivista,
por um lado representou um avango ao enfabtizar o problema da
linguagenm, R or outro lado apresent ou-se tambeén €
paradodalmente como um retrocessd aw  negar importdncia  aos

sujeitos cognoscentes e a complexidade do objeto.

Gostar iamos de assinalar, portanto, que muito embora o
acento do conhecimento, no kantismo, esteja no sujeito
cognoscente, € no neaempirismo, ele se encontre na medimcﬁu
signica, ambas  teorias sHo positivistas num sent ido
problemdtico, pois gue tomam o sedu obijeto (no caso o mundo do
direito), a partir de uma perigosa redugio de HLLA
complexidade. Em ambas teorias, o elemento Fintersubjetividade
se encontra premido ou por esquemas mentais prévios, oriundos
de valores prdprios de nossa cultura ocidental, ou  por
esquemas analitico~lingidisticos que wvisaram democratizar

comunicagio desses valores.

NGRBERTQ BOBBIG, tomou enne lt imo caminho,
acentuando, portanto, a imnportincia da mediagio lingiistica.
Pordm, sempre de uma maneira perigorosa, embora  supostamente

democratica e aberta a outras posturas tedricas.

Retornando ao  problema central da complexidade da

ciéncia, pode dizer—se que a mediaglo signica €  apenas umR
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dimensio supostamente consciente do real. Todavia, o real &
infinito intensiva e . extensivamente, €y neste asentido,
caberia dizer com ELIZALDE gue

"

was COm @& progressiva evolug®o das ciéncias
positivas, e sua aplicaglo concreta em  sentido
teocnico, sempre mais se  afirmou um positivismo
reducionista. De per i, o positivismo ¢ algo de
hom, porgue direciona ag concreto e impede ©
transcendentalismo vazio, estéril, infelizmente
muito frequente nos dados filosdficos. Guando,
porém, o positivismo nega a validade da cidncia =a
todo o conhecimnento ndo verificavel através dos
cinco sentidos sxternos,  oal num dognat i smo
ridiculo & estéril®. i

e modo que . nao S 14 correto afirmar = a
correspondéncia objetiva entre o0s  signos 1in9ﬂfﬁtit0ﬁ que
const ituem um enunciado € 2 experiéncia  nesma  que  possa
verificar essa correspondéncia. Had uma dimensiio psiguica  em
Jogo. Na verdade tal correspondéncia & absolutamente
inverificdavel pelos métodos positivistas. Contudo, ¢ sobre a
¢ nessa possibilidade gue se funda a validade da ciéncia
come  sistema de proposicies verificaveis, mediante as

ohservagies experimentais de uma pluralidade de individuos.

Cremos existir, hoje, novas hipdteses cientificas @
filosoficas que, percebendo o abismo entre a positividade da
ciéncia e o inexprimivel do desejo inconsciente, podem
contribuir mnetodoldgicamente pa%a a ampliagio do conceito e

do objeto do direito. < ®e7
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Preccupa-nos =& drastica reducfo da Ffilosofia do
direito a uma teoria geral do direito positivo, assim como  a
presenga de uma ciéncia juridica voltada, preponderantemente,
para a institucionalizacio do poder. Em altima inst@ncia, a
ciéncia juridica poderia ampliar Suas pPreocupacies com o
homémy o social & o politico, dando um salto de qualidade

sobre certos valores morais predominantes.

Sem pregar um' retorne  a  KANT, conclui-se pela
ineludivel presenga de uma dialédtica entre o objetive e o
subjet ivo guando de uma invest igagRo que vise cumpreender F2%::
articulagdes do real. Como preambularmente foi afirmado nesta
tese, também com base em KANT, a tarefa do pesguisador em
Cidnecia Juridica nag pode se restringir a um conjunto de
argumentos retdricos gue tornem legitima uma decislo como
gsendo uma soluclo juridica. Hd que se ir em dire¢lo ao  "quid
Jus', ou seja, 0 que & o direito, sendo necessario, para tal,
gque problematizenos os "egos” € "superegos’ due andam por ail.
Como também aque nos desloaquemos do critdrio ,dQ realidade
utilizado pela ciéncia positivista ¢ neopositivista. Passemnos
a algumas reflexfes de cardter politico da teoria juridica de

BOBHBICG.

#97  GQugerimos a leitura da obra do professor  italiano  ANTONI0  HENEGHETTI,
especialmente o livio "0 Honitor de Deflexdo na Psique Humana®, tradugSo de ALECID VIDOR, 1987.
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REFLEXSES POLETICAS EM TORNOD D& TEORIA JURIDILA EM

NORBERT( BOBBID

ok — Positivismo Juridico e Democracia

Feitas as colocagtes de cardter mais epistemoldgico,
passaremos agora a relacionar o trabalho tedrico-juridico de
BOBBIO com a politica. Além dele dar margem @ isso, nio se
pode entender o seu trabalho fora das relagoes com a politica
¢ a cultura. 0 seuw neopositivismo possui um cunho ideoldgico

lTiberal e que precisa ser analisado.

f doutrina do positiviemo juridico, e BOBBIO possui um
trabalho que serviu come sustencfo tedrica & politica de  sun
TuGolbe =, representa o ponto culminante de uma longa
caminhada em busca do estabelecimento de um saber confiavel e
segulro no campo do direito. Frente & metafisica, de um  lado,
e A ideologia, de outro. De modo que, como coloca © préprio
BOBBIO em sua obra, "o Positivismo Juridico € a prépria

encarnacio da filosofia de nossa época”, a época da ciéncia,



tanto COmG critica do Juﬁnﬁturalksmo, medieval ¢
racionalista, como do Positivismo classico e socioldgico, das
teorias idealistas, wmarxistas, neokantianas, fenomenoldégicas
&, em parte, do neopositivisme do Circulo de Viena,

concepeles de mundo bastante discut iveis.

Como o positivismno Juridico POSSL distintos
5i9nif§cadoa na  literatura juridica de nossos dias, é
nescessario, para evitar confusdes & mal entendidos,
especificar com o maximo de clareza ¢ objetividade em que
gsent ido se afirma algo como incluso nesse conceito. NORBERTO
BOBBIO, autor aqui estudado, distingue trés aspectos do
Positivismo Juridico, correspondentes g  maneiras como  tal
doutrina tém-se apresentado historicamente. Um, metodoldégicoy
outro, tedricoy &, um terceiro, ideoldgico. Antes, porém
gostar famos de ampliar as  informagtes. histdrico~conceituais
e m ﬁmrno da oposigio Jusnaturalismo X Positivismo Juridico =a
partir do gue BOBBIO escreveu no seu liveo "El Problema del
Positivismo Juridice”#ee>

Segundo BOBBIOQ, por jusnaturalismo se entende aquela
corrente que admite a distingio entre Direito Natural g

Direito Positivo e sustenta a supremacia do 19 sobre o 28.

Por outro lado, BOBBIQO entende par Positiviamo
Juridico aquela corrente aque ndo admite = distinglo entre
Direito Natural e Direito Positive ¢ afirma  gque nlo existe

208 Op.cit., p.bl.
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outro direito que o Direito Positivo.

Nem uma nem outra concepgldo esgota o conceito de
direito ¢ a amplitude do fentmeno Jjuridico, assin como awbas
s80 ambiguas, segundo colocagies do PrOPKio professor
italiano. Mas para  se entender melhor o Jjusnaturalismo,

vejamos trés formas pelas guais se apresenta ssta doutrinas

i. 0 Direito Natural & o conjunto de primeiros
principios éticos, muito gerais, dos quais o
legislador humano deve tomar sua inspiracio para =
formulagio das FEgras do Direito Positivo
(Escoldsticaly

2. 0 Direito Natural € o conjunto de "dictamina rectae
rationia” que PEOROrCIona ry matéria da
regulamentacio, enquanto que o Direito Positive é o
conjunto dos wmeios pratico-politicos (Como &
instituicio ¢ a organizacio de um poder coativo)d,
gue determina a forma daguelas matériasy KANT e o
riroblema da forma e du.cantmddmn Nesta concepgio, o
Direito Natural & o produto das relagdes de
coedisténcia dos individuos fora do Estados

3. 0 Direito Natural ¢ o fundamento oun @ sustentagio
de toda a ordem Jjuridica positiva. A Fungio do
Direito Natural € pura & simplesmente a de dar  um
Fundamento de legitimidade ao poder da legislador
humano, prescrevendo aos suditos, & obediéncia € @

tudo aquilo gue ordena a soberania. HUOBBES: o



Direito Natural se reduxr 2 uma  dnica  norma.  Na
sociedade de iguris, hd gde cumprir as pPromessas:
na sociedade de desiguais, hd que obedecer as
ordens do superior. Nesta concepglo, a lei natural
gerve unicamente para por em novimento o sistema,
mas uma ver posto em marcha, este funciona por  si¢

MESMO .

Como ja& foi dito no texto desta tese, o direito
positivo ou positivisme juridico pode ser entendido a partie
e uma perspect iva triplice, envolvendo um aspecto
metodoldgico, outro tedrico e uﬁ terceivro ideoldgico, dos
gquais Falaremos em  seguida, por nos interessar muito
especialmente. NAo obstante, frente an Jusnatural ismo,

lembremos trés momentos da critica positivistas

Frente & 48 teoria ou escoldstica, segundo a qual o
Direito Natural ¢ o conjunto dos primeiros principios
éticos ~ o positivismo juridico, valeu-se da critica
historicista, que nfo admite principios éticos
gvidentes por si mesmnoes, com  valor absoluto [
universal.

Frente & 28 teoria, a coritica positivista vem
af irmando cada veED Ccom maior clarera, que nﬁol el stem
matérias Juridicas privilegiadas & GriE, por
conseguinte, todo o comportamento pode vir & ser
conteddo de uma norma jurifdica. 0 gue faz com que uma

regra de conduta seja uma norma juridica, ndo é o fato

'
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de possuir este ou aguele conteldo, senfo que o modo
de sua criacio ou de sua EXECUCRO.

- Frentre & 38 teoria, se encontra o principio
positivista por  exceléncia da fundamentagio do
Direito, gue diz que o fundamento de um direito nio
pode recair sobre outro direito, o aue implicaria num
regresso "ad inFinitum*, sendo que sobre um fato: quer
dizer, o principio de efetividade. 0 direito &
obedecido nao PO aue exiate 14 "dever ser "
extrapositivo e anterior, SEndo que 6 ohedecfdm pelo
simples fato de ser efetivo para =z maior parte das

pessoas a quen ele se dirige.

Gostar famos ainda de lembrar que, em relagBo @ essas
discussies, BOBBIO possui véarias obras sistemabticas, dentre
A% qURis e destacam "Givanaturalismo i Positivisma
Giuridico, "El Problema del Positivisme Juridice™ e "I1

Positiviasmo Giuridice”, mencionado ao infcio.

fosim, em primeiro lugar — explica BOBBIO -, existe um
Positiviemo Juridico entendido como um modo através do gqual o
Jurista consegue levar a termo seguro =a  identificacio e o
estudo do direito. Neste primegiro aspecto, o positivismo
Juridico se caracteriza por uma clara distingio entre o
direito real ¢ o direito ideal, entre o direito que é e o
direito gue deve ser, entre o direito como fato ¢ o direito
coma valor, € por convicgfo de que ot Jjuristas se  ocupan,

antes de tudo, do direito que é e nfo do gue deveria ser, da
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ciéneia & nio da ideologia, o positivisme Juridico acentuan
como unico direito exxistente, o direito positivo. As NOrmas
Juridicas sio o ponto equidistante de identificacio do

direitoc®e®>

Fw segundo lugar, BOBBIO identifica um positivismo
Jurfdiceo como tearia estatalista do direito, wvinculando a
existénecia do direito & Farmauﬁo do  Estado moderno, e
entendendo que todo o direito ¢ produto da atividade estatal.
Be na acepgdo anterior se poderia associar positivismo com
cientificismo, nesta segunda, e poderia associar positivisno
com legalismo. Decorre dai, uma concepedo que liga o fentmeno
Juridico & formacio de um poder soberano capaz de exercitar a
coagiio, ¢, portanto, uma concepcio gue liga o direito & uma
normatividade sancionada, provinda de atos de autoridade

tomados no Ambito de um ordenamento sistémico legalt®re?

For dlitimo, o positiviemo juridico -~ segunda BOBBIO -,
sxiste também como uma determinada ideoimgia, que engloba uma
ou ambas das  seguintes afirmaglest primeiro, que todo o
direito positive é justo somente pelo fato de ser direito
positivos &, segundo, que o direito positivo, senm importar
ey conteddo, }ﬁtu é,.é margem de ﬁualmaior ou menor  Jjustica

de acordo com algum sistema moral gue lhe sirva de pariametro,

& sempre um instrumento itdoneo para se abter certos fing como

20%  BOBRID, °El Problema del Pocitiviewo Juridico®, p.37 a 67. Ainda wobre o tema
vode-se consultar EDUARDD GARCIA NAYNEZ, ‘Positivismo Juridico, Realismo Socioldgico g
Iusnaturalicme®, 1977.

24% BOBBIO, idem, p.37/67.



a ordem, a par € a seguranca Juridica. 0 positiviemo
idenldgico, assim, implica uma exaltagio do papel do Estado e
de sua fungio na vida do direito$®+t>,

# adesio de BOBBIO a tais aspectos do Positivismo
Juridico senmpre foi discutida e matizada. Por exemplo, sempre
admitiu~o como método de aproxinacio do  Fentmeno Jjuridico,
uma ver qgue todo o seu trabalho se desenvolveu em meio  ao
preconceito positivista de que os valores s3o impossiveis de
serem tratados e controlados cigntificamente. Entretanto,
como teoria, nunca aceitouw o direito unicamente como  um
fenomeno estatalista, gatrutural ista & FEPIrEssOr. a0
contrario, o direito, para BOBBIO, apesar de ser um  fenémeno
estruturado pela sangio, como vinha sendo definido pela
tradicio atéd entfo dominante, possuiria também um  papel
Ffuncional, como promotaor ¢ incentivador de novas realidades.
Para BOBBIO, em gue pese @ interpretacio e aplicac®oe do
direito possuirem uma base legal, ainda assim, o papel do
direito poderia ser estendido, guando do ato  interpretativo,
para além das intengoes originais do legislador. Por fim,
enquantd ideologia, nunca aceitow a identificacio pura ¢
simples da Justica com 0 legalismo. SuURsg histdricas
pregcupagies com o socialismo-liberal, o conduziram &
criticas importantes e inovadoras do distanciamento da
racional idade formal do direito ¢ om as realidades
capitalistas, por vezes, profundamente desumanas ¢ desiguais

#43 BOORID, idem, p.37/67.
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Para (i & L A ]

De  gqualguer wmodo, O pasitivisme Juridico foi
engendrando, pari £ passu, um paradigma -~ nos tErmos
colocados anteriormente -, demasiadament e dogmatico @

s paradigma Firmod, dentre outras

a~histdrico. Em sintese, €9

COISAS,

f) & consolidagio do conceito moderno de Ciéncia,
J& nig td#o preocupado com a verdade ou falzidade
das  conclusdes obtidas, mas  com 0 carater
sistematico e coerente das proposicies,  Ccomo
pl.eX. & maxima todos sho iguais perante a leip B
a separagio radical entre teoria & pratica, com
um modelo de  saber, primordialmente, tedrico,
avalorat ivo & descritivo, aqer dizey, '
Juscientista trabalha no interesse geral ¢
piblico & nHo do particular e privadory ) por
direito passon a ser entendido somente o Direito
Positivo, uma ver que a doutrina do Direito
Natural, modelo mrece@&nte de saber, pasasod a sewr
vista como uma visio metafisica do social.

além disso, ocorred  também a  substituwicEo de  uma

1dgica de problemas por uma ldgica formal e apoditica, ¢ om

verdades "a priori” consubstanciadas nos mitos da cogréncia e
da plenitude dos ordenamentos juridicos prositivos, € fazendo
da teoria Normativista da Ciéncia _Juridica, uma teoria

hegemdnicas®+a>

232 Cfe, BOBBIO, 11 positivicmo giwridico, op.cit.,p.279 w 2B85. GUFLLA, AGUSTIN.
*Positiviswo Juridico y Democracia”, 198720.13 e seys. .

243 rre. WARAT, LUIS. “Mites e Teoriac na Interpretacio da Lei®, op.cit., p.4S e
8645, .
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2 - Da validade & eficacia na T.0.0. de BOBBIO & suas

™

repercusstes polrticas

Muito embora a Filosofia do Direito tenha sido criada
no século XIX como um  campo de discussbes criticas do
Fendmeno Jjuridico, com a consolidagio do praradigma
positivista ela passou a ter fungoes limitadas, e dai =@
primeira  perguntas poderia ela contentar—-se apenas com
gquesties metodologicas, omitindo discusstes ideoldgicas e
valorativas? Certamente que nRO.®**> Mas, por outro  lado,
poderia ela partir para discussfes puraméntev ideologicas,
desconsiderando toda a construgio teorica disponivel? Dito de
outra forma, seria possivel a iegalidade sem & legitimidade @
vice-versa? Seguindo, ainda, a um outro grande sociologo
contemporineo, MAX WEBER, seria possivel a adogdo de uma
"dtica de principios” fgnorando-se uma "ética de resultados”

8 Vige-vergap iR

Na direcio das respostas  #&s perguntas feitas &  na
busca daquele horizonte universal de saber sobre o direito
anunciado ao infcio, € que a Filosofia Juridica, apregoada
por NORBERTO BOBBIO, viria a discutir objetos diversos tais
como a metodologia da ci@ncia jJuridica, a ontologia ou teoria
geral do direito, a fenomenologia ouw sociologia juridica, e,
par.Fim, a deontologia ou teoria da justiga - dos valores -

234 e, “HWatureza e Fungdo da Filocofia do Direito®, in ‘Giusnaturalismo e
Positivisme Giuridico™ de BOBBID, 1977, op.cit., ».37 3 0.
238 cobre o tema ver OSCAR HEGT, “Dialética e Histeria®, 1984.
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ou, ainda, &m outros térmos, a Filosofia politica.

& questio essencial que se apresenta, numa tentativa
de sistematizacfo, & o fato de gue a filosofia do direito,
neste século, por muitas ocasides, reduziud-se a um  conjunto
de preocupagies tdonico-cientifticas isoladas, atinﬁnteﬁ @
cada um dos campos de atencio recem dalimitadoﬁ; s estudos

conduziram a uma Fragmentacio disciplinar.

Porém, ¢ nosso ponto de wvista gue isto tenha se
passado em razio da jJ&d citada submissio histdrica ¢ politica
das Ciéncias %Sociais, bem como devido =a tentativa dos
Juriﬁtaé de encontrar um  saber aque lhes fosse proprio.
Entretanto, a curta historia da disciplina de filosofia do
direito demonstra a implicacio politico-idenldgica das
teorias € a indiscutivel ligagBo do direito com o todo das
ciéncias sociais. Numa reflexBo gque transcende em  certo
sentido a obra de BOBBIQO, vejamos de modo breve um  pouco

dessa histdria.

Em primeiro lugar, nfo Foi por  8Caso que O Campo
metodoldgico tornou-se a Preccupacio ﬁreponderante da
Filosofia do direito dos primeiros tempos. A Ffortuna da
Filosofia positivista de COMTE, no sdculo passado, e do
Neopositivismo do Circulo de Viena, neste século, na busca da
afirmaghio do primado da objetividade ¢ da neutralidade da
ciéncia, frente & metafisica e @ ideologia, Fizeram do

jurista um “colega menor® € dependente do fildsofo geral. e
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praticas do direito, que sio indiscutiveimente histdéricas,

politicas & contingentes, foram envolucradas pela pretensa

universalidade da filosofia das luzes, pripria do
moderno. Um exemplo de trabaltho condicionado pelas correntes
da filogsofia geral, ¢ o do jurista mais famoso deste sdécoulo,

HANSG KELSEN (da 18 edig¢io da Teoria Pural.

A Filosofia do.direitm, em  consequéncia  disso € nw
busca de sua utilidade, em segundo lugar, viria ent8o a
privilegiar os aspectos ontoldgicos do direito -~ segundo @
cigdncia, nio valorativos —, atravds da atribui¢io de uma
suprema importfncia & teoria geral do direito. Quer dizer,
viria =& trabalhar no gentidm gda elaboragio das formas
universais do juridico, com total isenglo da discussio do
conteddo do direito. Os Juristas, condicionados pelo
preconceito positivista ja mencionado da  impossibilidade do
tratamento cientifico do conteddo do direito, wviriam a se
debater, por exemplo, pela consolidagio formal e externa
dagquilo que distingue o direito da moral (do tipo Fformalismo
kantiano): assim, como tawbém, com a caracterizagao formal e
setrutural da idéia de ordenamento Juridico, BELLEG
pressupostos  de  coeréncia, cmmpleﬁud&, sistemat icidade,
hierarquia, além da criagio, comp ¢ sabido, na dogmatica
brasileira, de critérios formais & regrativos resoldveis das
antinomias legais. & vista disso tudo, lembre-se queg nio ¢
desprovido de sentido & importfncia atribuida hoje &o

cadeiras de Processo no ambito dos Cursos de Direito.
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A consequéncia imediata desse legalismo cientifico nio
paderia ser outra. A racionalidade formal passou a atender
apenas a uma ética de principios, esquecendo-se totalmente de
uma ética de resultados. E, assim, a filosofia do direito,
mais ou menos ao redor dos anos cinguenta € sessenta, em
Ffungio dos agravamentos HQCIARIS das desigualdades
capitalistas, bem como na  luta para reencontrar & sul
utilidade pratica perdida, viria =a deslocar—-se para uma
posicio mais fenomenoldgica ~ socioldégica - no estudo do
direito. Alias, miitos PFOF@S%OFQ% - JO8s  EDUARDO FaRIa,
CELSO CAMPILONGO ¢ outros =, reivindicam a autonomia  da
Sociologia Juridica, muito embora, no nosso entendimento, as
preocupagies com eficdcia ¢  legitimidade s30 pr@mcupmaﬁﬁﬁ,

antes de tudo, filosdficas<®re?,

e, nos primgiros tempos, a Filosofia positiviets
entronizou a teoria normativista, formal ¢ legal, agora, as
exigéneias politico-sociais, até mesmo na diregio da
possibilidade de nRo implosiio do sistema Jur{dicu. social,
virviam a. endeusar A témrim realista ol socioldgica do
direito. 8e, nos mnomentos anteriores, =a preccupacio dos
gatudiosos foi com a validade e a legalidade do direito,
agora elas teriam passado a ser, também ¢ sobretudo, com =
eficdcia e @& legitimidade. Curiosamente, CHeR visho
socicldgica e realista do direito teve nos EUA seu solo mais

Fértil <@,

246 rre, FARIA, JDSE EDUARDD, oroanizador. “Direilo e Justiga - & Funglo Social do
Judiciario®, 1989.
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g importante que se diga que de modo algum se estd @
menospresar a  teoria realista e sociolégica do direito,
'ﬁobrétudm no que ela tem de alteracio critica dos pontos de
vista que endeusam o Estado legislador, edificado pelo
cientificismo. Sobretudo na medida em que o realismo propugna
wa revolta dos  Juizes contra w  injustica do legalismo.
Entretanto, a posicio realista possui os seu limites, gue sio
dados, de modo gendtico, pelo priprio fato dela nio ser muito
mais do que Qm brage esticado do positivismo legal & do

Fetado moderno.

fcreditamos gque a histdria brasileiva pode damdnﬁtrar
claramente fﬁta, na medida em gque nos mnomentos continuados de
autoritarismo ou de ditatura, isto &, de formas de sociedade
que se estabelecsm ao arrepio da 1€, pouco  OU MESHO  QUASE
nada puderam Fazer os julzes od guem quer que fosse. Mesmo en
momentos de legalidade as decisbes Judicidrias, na  sua

maioria, se encontram condicionadas por uma série de fatores.

Guanto ao tema da justica, por fim, gostarianos de
dizer que ele & um tema c¢ldssice por ser recorrente  em
qualguer reflexfio sobre o direito. Como afirma  CELSO  LaFER,
toda metajurisprudéncia institivamente se interroga sobre o
21630 w

vatlor do direito Parédm, como se viu, =a discussio do

valor nas Ciéncias BSociais (Justo, injusto, igual e desigual)

247 Ydem, FARIA, op.cit.p.04
28 ep Reconstrugdo dos Direitoc Humanos®, 8P, Cia. das Letras, 1988, p.é2.
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¢ dilematica, e isto tem conduzidao 06 tedricos an
entendimento de que Jjustica € dar a todos segundo aquilo gque
a lei lhes atribui. Portanto, & uma visio legalista gue ainda

¢ a dominante.

Fntretanto, goastariamos de ressaltar um  aspecto da
discussio sobre a Justicga que cremos interessa de perto  #
analise. Trata-se das ligagdes entre o direito moderno & o

Eatado moderng.

Alids, como a doutrina do positivismo Juridico veio
ressaltando. Assim, a partir do entendimento de gque ecssas
ligagdes sio inevitavelmente histdricas, a questao da
Justica, por estar tal questfo calcada na lei, se liga ao
problema da autoridade. Autoridade de quem fazx =a lei, bem
como & aubtoridade para o estabelecimento de critérios de
legitimidade do Poder, pois al residen o Fundamentos da
obrigacio politica ¢ os porqués da obediéneia & autoridade.
Como se observa, u Justiga ¢ um tema recorrente tanto da
filosofia do direito como da Fiiuﬁofia paolitica, e coloca,
como cremes ser possivel notar, o problema  das kamas e
governo ¢ de sociedade possiveis. Aristocracia, Demagogia,
Democracia, Ditadura,<®*%2>,

Diante disso, talver & classica discussRo, no &mbito

24% Sobre o tema BOBBIO possui indweras obras. Gostariamos de chamar a atenglo para
"% Teoria das Formas de Governo®, 1989, "Sociedade e Estado na Filosofia Politica Hoderna®, 1984,
‘0 Futuro da Democracia”, 1986, e "Estado, Governo e Sociedade’, 1987.
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da filosofia politica, recuperada recentemente por BOBBIO,
wobre a alternativa quanto ao modo de bem governar - colacada
pela disjuntivar primado das hoas leis ou dos bons homens
mostre, através da preferéncia pelas leis, aue =a legalidade
pade ser wvista como gqualidade de governo. E trata-se de fato
de uma qualidade, na medida em aue a lei delimita o exercicio
do Pddev, impedindo, pela normn, & injustica da
arbitrariedade. 0 guanto a lei pode ser um  obstdaculo a
mudanca social ¢ outra questfio aque também deverd Her

discutida mais adiante, comg se verd na continuacHo.

.32 - A Pdeia de um estrutural-funcionalisme na teoria

Juridica de BOBBIO

Com o advento da crise do positivismo Jjuridico, emn
muito conectada com a crise do sistema politico-social  como
um todo, BOBBIO viria matizar suas anteriores posigies em
relacgiio & cientificidade da jJurisprudéncia. E isto pode éer
constatado em sen texto "Essere ¢ dover essere nella scienza
giuridica", lido na "Tavola rotonda sl positiviesno

giuridica”, em i9ancRae>

Com esse texto, surgia na obra de BOBBIOD um sério
reconhecimento da insuficiéneia cientifica do positivismo
Juridico e uma significativa revisio da metodologia da

ciéncia jJuridica. Todavia, ndo se tratava agora de  fFazewr

220 Cfe. BOBBIO, Contrilucion & la teoria del derecho, op.cit. Estudio preliminar de
RUIZ MIGUEL, ».37 3 39.
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Fenascer a polémica da doutrina do positivismo juridico com o
Jusnaturalismo, gue entendia como indgcua diante do  novo
momento historico. Tratava-se, isto sim, Ccom  um certo
distanciamento da teoria de KELSEN e com =a percepciio do
cardter ideoldgico do positivismo, de se buscar umna terceira
via tedrica, que nos seus  bragos gssenciais poderia ser

gqualificada de un estrutural-funcional ismo.
Como demarca LAaMFRANCHI,

*T'evoluzione storica e saoprattutto istituzionale
italiana  In  auegli anni  avevano indotto il
filosofo a superare i limite della prospettiva
formalistica per aprirsi alia comprensgione
politica della sfera giuridica (., ..y ®%22

Pode-se dizer ainda gue "Dalla Struttura alla
Funzione", de 4977, ¢ uma obra que testemunha =a mudanga de

]

diregio dos trabalhos do professor de Turin<@28>

Por outro lado, a crise do positiviesme juridico faria
Crescer ns man i festagies favoraveis A0S "realisnos”
socioloégicos & &8 influéncias da teoria marxista no
direitot®es?>,

Dentro desse guadroe historico, =a partir de 1989,

COMECAr iam & aparecer ensaios escritos por BOBEIO em torno &

“21 rep, LANFRARCHI, Politica e Cultura nel pensiero di N.BOBBIO, op.cit.p.ié9.
222 Dalla Strutbura...op.cit.
223 Tdem LANFRANCHI, op.cit.p.ié9.
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problemdticas do funcionalismo na ciéncia Juridica, ¢ gue
podem ser considerados, por um lado, como aproximagles de uma
visio formal da teoria geral do direito com @ sociologia
Juridica, e, por oulro, uma ves que BOBBIO nao  dava  por
esgotado o pensamento de KELBEN, como escritos tendentes =
Fevisar a posicio estrutuaralista do pensador austriaco, vm
partir da incorporaciio das descobertas da nova teoria dos

sistenas.

Com efeito, a nova wvia tedrica e metodologica de
BﬁBBIU visava a uma atualizacio da teoria juridica frente ao
gque ele denominava de uma  mudanga nas  caracteristicas  do
Fatado, gue de um modelo liberal cldssico havia adguirido uma

Funciio caracter izadamente assistencial.

Ds principais textos de BOBBIO sobre o assunto 8o 0%
seguintest “Sullé funzione promozionale del diritto”, de
1969, "Sulle sanzioni positive”, de 1971, "I1 diritto, in Le
seiense umane in ltalia, oggi", de 1971, "Verso una teoria
funzionalistica del diritto", de 19271, "Strutura ¢ funzione
nella teoria del diritto di Kelsen", de 1973, e “"Lranalisi
funzionale del diritto! tendenze ¢ problemi”,de 1975, Além
destes, pode-se faser mencio a outvos trés textos de BOBBIO:
"Kant e le due liberta”, "Gramsci e la concezione della
societd civile", de 19469, e, por fim, "Guale socialismo?”, de

1976,

Para dizer em poucas palavieas, um dos pontos gque g
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apresenta como fundamental ¢ a compreensiio de que o direito &
um  dos  sub-sistemas sociais, cumprindo uma fungio de
integracio primaria de todo o gsistema social. Com base no
texto "Verso una Teoria Funcional del Derecho”, p.ex., BOBBIO
busca estabelecer em especial  os fundamentos da alteragio
metodologica anunciada,.no gue &la tem & ver com a tentativa
de superacio do pensamento de KELSEN. A andalise culmina, no
sent ido estrito da t%O'ia Juridica, com uma projecio das
tendénecias ¢ problemad da andalise funcional enguanto capas de
dar conta da realidadé\gﬁtritamante Juridica, presente nas

L . ,
praticas judiciarias, relacionadas  he questtes do  sistema

social como um todo.

Entendendo que o direito ¢ parte de um sistena  social
e se correlaciona com a esfera da cultura e da politica,
cumprindo assim uma funcio de integracio, BOBBIO passa a dar
uma importéncia cada ves maior ao papel dos  intelectuais.
Assim, de  um modo  ilustrativeo, tal como ele disse de

decarelli, creio ser uma inposigio dizer o mesmo do profe

5 6 O4

gde Turims

]

ses BObbio, da buon storicista, sapeva che le
metodologie non nascono improvvise nel cervello
di un pensatore, perchéd sono il prodotto di
situazioni storiche concrete,  in particolare,
trattandosi di teorie sul metodo della scienza
giuridica, delle condizioni di sviluppo di  unwn
determinata societd, coi BIAG conflitti
dinteresse, e con le concezioni generali che ne
derivano sulla funzione del diritto® B8R4

#24  +pzlla Struttura alla Funzione®, op.cit., 1977:p.219/226.



Com efeito, como segue BOBBIO afirmando em Dalla
Struttura alla Funzione, particularmente em seu estudo sobre
ASCARELLYT, a distingio entre aguilo que os Jjuristas fazem
agquilo que créem fazer, ¢ o instrumento mediante o gual g
rompe a  Fragil distinglo entre dimensio adiologica €

cientifica do estudo juridicpt®=su

Em outro texto, "la funzione promozionale del
diritto", BOBBIO partindo do conceito de obrigagio na teoria
Juridica procura demonstrar basicamente uma coisat o direito
moderno, estatal, ndo possui como querem algumas teorias, um
caracter unicamente protetor e repressivo. A0 contrariod! @
acio do Estado social de NOss0s dias s dist ingue
profundamente da do Estado liberal clésaicm,. =Yl
caracterizar-se pelo emprego de técnicas de  encorajamentofle
premiacio) ao invés de técnicas de desencorajamento (e

punigio) c@Re>

Fundamentalmente, no artigo em referédncia, BUBBIO
procura  demonstrar  como  algumas teorias gue  afirmanm 0
cardcter primnordialmente repressiveo do direito, a exenplo das
teorias  de  THOMASIUS e SPENCER, sRo reducionistas da
complexidade do direito ¢ da realidade, além de nRo tomarem
em conta as mudancas nas caracteristicas do Estado ¢ de sew

papel. ®®7 | enbrando F.A. HAYEKS®892 0 BOBBIO assinala  gue

22% | ANFRANCHI, p.249.
224 nalla Struttura...op.cit., p.i3 e 4.
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este, a partir da deconposi¢cio do direito em normas primarias
¢ secundarias &, por considerar a referida mudanca no  papel
do Estado, teria sido o primeiro @ propor  unm modelo
alternativeo ao tradicional modelo repressivo de direito,

muito embora de um moado por demais simplificado.

A partir da constatagfo da exi%téncia de  normas
primarias & secundarias nos  ordenamentos  juridicos, o de
normas de conduta € organizagdo, para falar em outros termos,

F..HAYEK afirma gque se o Estado liberal caracterizou-se por

um aumento das primeiras,. o Estado social o assitencial
teria se caracterizado pelo implemento das segundas.
Entretanto, consoante BOBRIO, gsta explicacio, embhar
correta, toma o caminho mais dificil para ser aceita. Se
aceitamos gque ag normas primavias ou de conduta distinguem—-se
das secundarias ou de organiza¢fo porgue estas dltimas  sio
portadoras das sancbles, e nfo Ffazemos uma distingfo entre
sangoes positivas e negativas, terminamos por  entrar  em
contradicio. Teria sido mais conveniente admitivr que além de
sancies negativas o direito acavreﬁa BSRANGUES positivas, € gue
normas de organizaclo, neste sentido, guerem dizer exatamente

isto, encorajamento.

Todavia, nesse texto, BOBBIO admite gque muito embora

as novas caracteristicas do Estado, aue s8o de um aumento da

227 ldem, p.1i7,18;19.
228 0 Cit., p.23.
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normas de organizacio, dentre as quais grande numero de
normas de  encorajamento, o Estado assistencial ainda  se
encontra longe de suprimir o cardcter repressor ¢ penal
préprio da  imagem tradicional do direito e do Eatado
anterior. Como exemplo empirico, +ala da Constituigio
italiana & suas transformacies, onde aparece, frequentemente,
além do papel de tutelar, o papel de promover, tal como diz o
artigo sobre os direitos do homem, no qual se wverifica que
além de reconhecer ¢ garantir, o Estado deve remover o0s

obstaculos a tais direitos.

Fm sintese, e para usar palavras do prdprio BOBBIO,

pode-gse distinguir
"aas U ordinamento protettivo-repressivo da  un
ordinamento promozionale, dicendo che al primo
interessano soprattutto i comportamnent |
socialmente non desiderati, onde il suo fine
precipuo  di impedirne guanto pi possibile
il compimentos @l secando interessano
soprattutto i comportament i spcialmente
desiderati, onde 11 suo fine di provocarne i1
compimento anche e confront i dei

" QRN

recalcitranti - .

Fortanto, se trata aqgui da passagem de uma visio
estruturalista a uma composi¢gio desta com o Funcionalismo,
diante da qual Bobhig assinala que @& caracterizaglo do

" "

direito comg se se fazr "a" deve-se

b*, ou sangio penal, &
insuficiente. Deve-se aduzir, também, que se se¢ Faz "a',
pade-~se receber "', isto ¢, tem-se o direito a obter umna

premiacio. Em relacio a uma visio de corservacin da sociedade

227 *Dalla Struttura...”, op.cit., p.24/27.
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tal como se encontra, no caso da visBo estruturalista, BOBBIOQ
assinala, em dltima analise, que =a visiBo Funcionalista
dirige-se & tendéncia de se ver no direito possibilidades de

mudangas sociais além das possibilidades de conservagio.

#  interessante ressaltar, diante do edposto, que
recentemente num prefdcio & Teoria Geral do Direito de sum
autoria publicada na Colombia, o professor italiano sustentow
a importédncia de uma visfo funcionalista acerca do Juridico,

porém, sem olvidar, por nenhum momento, a importincia da

oy

visio estrutural (#8e>

Por outro lado, como também salientouw o pesquisador

PAULO DE TARSO RIBEIRQ<®RS4>,

a teoria geral do direito mais tradicional
certamente pareceria um exercicio de retdérica,
marcado  por elenentos extrajuridicaos” de
flagrante inadeguacio légica & cientifica,
gqualquer tentativa de compreensio do universo
Juridico ague nio fosse pautada  segundo O
critérios de investigacgio herdados do purismo
metodoldgico normativista que orientoun ¢ ainda
orienta a pesguisa @ indagag¢io dos Jjuristas.
Todavia, sem esquecer a contribuigio Ffundamental
lesada  por  esta  espéoie de “eatruturalisme
positivista® de ambicOes ontoldgicas Que
impregnou o horizonte de indagacties da ciéncia
Juridica" (...

Assim, mesmo considerando-se a analise funcignal G ome
um avanco em relacio ao estruturalismo, 0 gue nio  se  pode

#3% Cfe. BOBBIO, Teoria General del Derecho, Colowbia, 1987, prilogo, p.VIII o X
#3% Ver A crise do direitp numa sociedade em mudanga, p.8i e segs.



REE
EHAUECEr é gque mesmo ela lanca mio de um conceito de direito
come norma, €, neste sentido, numa andalise que depende de
definigbes e divisbes estruturais do  fenomeno Jjuridico.
Parece-nos oportuno reprisar uma outra passagem do  professor
PAULO DE  TARSD gque assinala gue o estudo da fungao

promocional do direito

*“trata-se de uma guestBo tanto mais  importante,
uma ver gque  coloca para o  jJuristas o problema  de
adeguar a teoria geral do direito &s transformagbes da
sociedade contemporinea € a0 crescimento do  chamado
Fatado social, o Welfare state ou ainda estado
assistencialista, como queiram. E esta adeguacio se fax
ainda mais premente quando se  procura  compreender A
passagem  do estado "garantista” PAara ") estado
"dirigista® e, por tabela, a mnudan¢a na nogio de
direito, engquanto instrumento de controle social, para
instrumento de diregiio social, em sociedades &m
constante processo mutal ives#®R

om efeito, o trabalhos de BOBBIO mostram exatamente
EHER atuaiixaqﬁm, e por isso vém sendo utilizados por muitos
auntores, notadamente por MAURD CAPELLETTI, guando trata do
tema do ACESSEN A JUSTICA, uma t(piuﬁ problemética do UWelfare
State®®® . nfim, as alteragies teorico-doutrindrias em
BOBBIO mostram wvisiveis sinais de  uma politizagio tda
problematica Juridica, o que Lransparece em HEUG textos de
filosofia politica ¢ de suas tentativas de aproximacio das

tradi¢gioes liberais e socialistas.

232 1dem, cfe. & crice do direito...op.cit. p.B83.

233 e, Conferéncias em Porto Alegre, 19B4. Ver tanhém seu ACESSD A JUSTICA, trad.de
Ellen Gracie Morthfleet. POA, Segic Fabris, 1988, p.il. Ver ainda sobre o papel do Estado
contemporineo, PASOLD, Cesar Luiz, *Fungiio Social do Estado Contempor@nec®, euspecialmente p.5% e
5204,



nas
.k ~ B Sintese Liberalismo & Socialismad a tercelfra via de

BORBIO

Tal como foi azssinalado em outros momentos desta tese,
a Filosofia do direito de BOBBIO ocupou-se tanto com questies
metodoldgﬁcaa quanto com problemas ideologicos. A tematica da
Justica, central para a Ffilosofia politica ¢ Jjuridica, sempre
‘Foi vista - pelo prof.de Turin - a partir de uma rigorosa
ﬁetodmlmgia Juridica. Todavia, desde os  anos 1965, BOBBIO
cada vezr mais buscou uma interrelacio da  igualdade Formal,
propria da teoria Juridica, com =a igualdade material ou

substancial, inerente X teoria politica.

Para se perceber preliminarmente como o politico se
entrelaca com o juridico, podemos tomar um  texto de BOBBIO
sobre KANT & as duas liberdades. Neste texto, nosso autor
demonstra com claréza gque  termos de T.G.D. tais Como
permitido € obrigatdrio faszem parte btanbém da  linguagen
politica, porque ambos possuem uma significaglo comum que € a
auto-determina¢lo. Assim, a liberdade, com efeito, na esfera
do permitido ¢ agquela em gue cada um  age  sem limitacﬁeﬁ
externas, © que equivale A dizer que nessa esfera noéﬁa wG RO
¢ determinada por ndés mesmnos, nio por outrem. Por outro lado,
se um individuo ou grupo s6 obedecer a  leis formuladas  por
ele priprio, quer dizer que o grupo ouw individuo em questio
determina sua propria conduta. £ assim, a liberdade € uma
quéﬁtﬁo tanto politica quanto Jjuridica e se trata de um

pPrimeiro passo a0 socialismo. Sobretudo liga =a filosofia



politica moderna & teoria geral do direito.

Nio obstante, a preocupacio de BOBBIO com a politica
pode ser notada através do relativismo que desde um.pontm de
viasta interno sempre predominou &m SUA teoriﬁ Juridica.
Paoder-se-ia dizer gque a terceira via tedrica de BOBRBIO & no
final das contas a tentativa de realizacio de uma Filosofia
do direito na q@al o problema da  Justiga aparece conectado

com as questies politico-sociais.

Por outro lado, muito provavelmente a preocupacio mais
recente e explicita de BOBBIO com a filosofia politica tenha
origem no sew engajamento ao socialismo. De  qualquer  forma,
¢ Oomo andta RUTZ MIGUEL, poderia dizer-se e Com
anterioridade a 1945, o - pensamento desse Professor
caracterizou-se pela predomindncia de um espirito liberal, e
que, posteriormente a esta data, o seu pensamento viria a
caracter izar-se pelo socialismo. NRo obstante, o mais
destacavel de sua teoria da Jjusti¢a foi o manutengRo
substancial do ndcleo ideologico da democracia liberal, como
um sistema politico regrado ¢ encaminbhado a um aprofundamento

da igualdade sogial ¢®3e2>

OQutrossim, comg também afirma MIGUELS®P%> . o defesa da

liberdade como nao impedimento nos  anos 50, nao tinha =

23% g relagio ao tema KANT e as duas liberdades, pode ser consultado sew livro
Ensaios Fscolhides, Edit.Cardin, 1989, ». 24, 22 e seys. Em relagBo & afirsagio de RUIZ HMIGURL,
ver seu Filosofia y Derechs”, op.cit. p.421 € 434.

233 Tdew, Filosofia y Derecho, op.cit.p.423
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Ffungio de consagrar a liberdade em abstrato ou gualguer tipo
indiscriminado de liberdades, especialmente as econdmicas,
senido gue garantir as liberdades politicas que configuram aos
regines democraticos. Todavia, a concretizacio desses ideais
comegouw a se dar em sua chra ao redor dos  anos 79, gquandao
publicou um  pedueno, porém fanoso @ polémico texto,

intitulado "Qual Socialisane?”

Como nucleo desse debate ¢  comno introdugio 2O
desenvolvimeto deste (tem de nossa tese, pode-se dizer que as
idéias de BOBBIO, por uma parte, assinalavam gque a teoria
politica wmarxista era insuficiente no tratamento das
instituigoes gue devem presidir o passe do capitalismo a0
socialismeg, € que, por  outra parte, para a construgiio e
credibilidade de uma gociedade socialista nio  se deve
prescindir da democracia representativa, dentro de um sistema

de liberdades publicagt®8e>

Aesim, @ busca de uma sintese do liberalismo com  ©
socialismno, sob o vids da democracia ou  da manutencio de
determinadas regras, foi um dos principais idearios da obra
madura mais recente de BOBBIO. E o direito seria o canal de
encaminhamento dessa ordem regrada. Tal sintese, porém, € um
tema ao mesmo tempo cléﬁ%ico' & atual. Mesmo em distintos
modelos de apreensfo e estudo das relagfes entre a sociedade
e o Estado, como € o caso dos modelos  Jjusnpaturalista e

236 Idemy ibidem, HIGUEL, Pu4'25n
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positivista, encontram—se tentativas de aproximagtes da
liberdade com a igualdade, privilegiando-ge, por veses, um ou

outrao aspecto.

Contudo, tradicionaimente, liberaliemo & socialismo
tém sido vistos convencionalmente como tradicﬁéﬁ intelectuais
¢ politicas antagdénicas, e raztes nio faltam para tal.
Entretanto, desde JOMN STUART MILL até NORBERYTO BOBBIO, por
exemplo, as relagdes entre essas tradices vem recebendo
gspecial atencio. FE o método democratico tem sido visto como
uma possivel ponte para o encurtamento das diafﬁnciaﬁ entre

liberais & socialistasgt®®¥>,

Diante do exposto e a partir da obra de BOBBIO, e
posesivel demonstrar alguns dos oebstaculos no caminho do
liberal—-socialismo, ABEim COomo no do socialisme

pretendidamente democratico-~liberal, como regimes politicos

de legitimacfo da organizacio da vida social c@=2e8>

237 Cabem aqui alguns esclarecimentos. Em primeiro lugar, a democracia ndo deve ser
tomada como interdependente nes do liberalismo nem do socialismo. Conforme BOBBID, es “Liberalisao
¢ Democracia®, p.7, por liberalismo entende-se uma determinada concepgdo de Eotade, na qual o
Estado tem poderes e fungbes limitadas, e como tal s& contrapbe tanto ao Estado absoluto quanto ao
Estado que hoje chamamos de social, ou mesmo o Socialismo real soviéticoy por democracia,
entende-se uma das virias formas de governo, em particular aguelas em que o poder nd3o estd nas
gdos de um 56 ou de poucos, mas de todos, ou melhor, da maior parte, como tal se contrapondo as
formas autocriaticas, como a monarquia 2 a oligarguia. E um Estado liberal ou um Estado socialista
ndo s30 necessar iamente democraticos.

238 fonsideramos no desenvolvimento desta reflexfo. os livros de BOBBID sobre °0
Futuro da Democracia® & “Qual Socialismo?", assim como seu artigo ‘Reformismo, Socialismo e
Igualdade”, publicado na revista Novos Estudos n@ 19. Além disso, doic artigos de PERRY AKDERSOK,
interpretando B0BBIO: “Norberto Bobbio e a Democracia Moderna®, publicado na revista Novos Rumos,
n@ 15, P, {989, e "As Afinidades de Norberto Bobbio®, publicado na revista Novos Estudos n@ 24,
1989.
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Por raxﬁeﬁ conceituais, gostarianos de dizer
inicialmente que tanto a tradigio do liberalismo quanto a do
sacialismo, podem ser tomadas a partir de trés micleos
Fundamentaist o moral, o politico € o econdmico. Guanto ao
primeivro aspecto, pode-se dizer gque o liberaliswmo acentua
como fundamental as liberdades c¢ivis individusis, enguanto
que o0 socialismo, a0 contrario, agsinala  uma ideologia
comunitarista. No gue se refere ao mndcleo politico, entendido
agqui comne o Jjogo de poder dque se processa no ambito das
relagies entre sociedade e Estado, &  Ja lugar comum 0o
principio da nlo intervengio pregado pelo liberalismo e, @
necessaria intervenciio do Estado, mesmo gue transiboris,
pregada pelo socialiemo. Por wditimo, estd a idéia de livre
mercado para o liberalismo € o entendimento, por parte do
socialismo, de que o controle dos meios de producio por  uns

poucos, implica na coercio legalizada de muitos$®®%>,

Diante disso & da observagio da experiéncia historica,
pode~se dizer que isoladamente nem a tradi¢Ro liberal nem =
socialista respondenm a todas as guestiesy =@ miﬁévfa das
democracias periféricas e a crise do secialisme real sfo
fatos indiscutiveis, € acentuam a  importéncia de WA

alternat iva.

Dentre as mangiras de se chamar @a  atengio para  a

importncia do interrelacionamento  entre Tiberalismo &

23% opbre essa idéia dos micleos fundamentais do liberalismo e do socialismo, .ver o
livro "Ideclogias Politicas Contemporineas®, de ROY MACRIDIS, Und, 1982, n. 33 2 99.
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gocialismo, quando muitos pregam o fim das  ideologias, estd
em se recordar significativos exemplos histdéricos. Como
dissemos ao initcio, STUART MILL talver seja unm  bow exemplo
cldssicoy pordm existem muitos outros, em diferentes partes
do mundo ¢ tratando do assunto desde diferentes ﬁngulugn B
caso de BERTRANT RUSSELy, J. A. HOBSON e JOHN RAWLE na

Inglaterra, JOHN DEWEY e ROBERT DAML nos EUA, etc. ®*®?,

Entretanto, um dos exemplos atuais, como ja dissemos.
¢ o de NORBERTO BOBBIQ, autor do que vem sendo denominado de
"terceira via, € € 0 que nos  interessa. GOH%idﬁFaUdO HLLE
trajetdria de professor e de ativista politico, pode
vislumbrar-se que a complexidade do assunto & enorme, €  aue,
a prudéncia impde nao 66 negar peremptor iamente
incompatibilidade entre liberalismo ¢ socialiswme, sob o vids
da democracia. Sobretudo, entre o socialismo ¢ algumas das

liberdades conguistadas pela bhurguesia.

B longa trajetdria de NORBERTO BOBBIO, aue se estende
dos anos trinta aos oitenta, demarca exatamente isto. Embora
liberal por formacgio ¢ convicgfo, aprendeu com marxisme  que
um  munde melhor nio se  encontra no refugio  ilhado da
interioridade<®®*?, Porédm, também nio se gncontra Nas
vantagens publicas da critica fdcil, pordm dogmatica, como @&

249 Desses evemplos, ¢ especialmente sionificativo para 2 filosofia do direito A
Teoria da Justiga® de JOHN RAMLS, que prega uma sintese entre o liberalismo de KANT e o socialismo
de ROUSSEAU.

284 Cre. ANDERSON, PERRY. As Afinidades de NOKBERTO BOBBIO, Rev. Kovos Estudos CEBRAP,
n2 24, 1989, p.dd a {7



exercitaram alguns seltores da esquerda italiana.

Polémicas com tradicties intelectuanis triunfantes, como
a do existencialismo de HEIDEGGER, que ele Julgava
ariﬁfocrético 2 individualista, assim como com ¢ radicalismo
aportunista de integrantes dJdo PCL, como GALVANG DELLA VOLPE e
FALMIRO TOGLIATYTI, frente ao fascismo, foram inevitaveis, e
demonstram o seu firme prapdﬁito de nio se afastar de uma
perspect iva de mundo mais humana, MEsmo que ao prego  de uma

dura & caustica exdperiéncia pessoal.

{1 Partide da Aglo, do qual foi fundador € militante
nos anos 49 ¢ S50, movimento antifascigta € que huﬁcavm
suatamente a realizagio de uma sintese entre liberalismo ¢
seaeialiemo, desapavecew em maito breve espaco de tempo,
Justamente por tal petuldncia sintética. E o0z motivos,
descritos pelo préprio BOBBIO, num artige sobre "Inchiesta
sul Partito de la Arione”, escrito dez anos depois, R0

ilustrativos para 0% nossas propositost

“tinhamos posigoes morais claras e firmes, mas
NOSSAS posigies paliticas 1 an autis &
dialdticas -~ e portanto mdveis e instaveis,
cont inuamente em busca de uma insercio na vida
politica italiana. Mas permangcemnns  sem raizes
na sociedade italiana daqueles anos. Para quem
dever famos voltar—-nos? Moralistas acima de tudo,
defendiamos uma  completa renovaglo da vida
politica italiana, a comegar por seus costumes.
Mas achdvamos que para tal renovaglo nlo era
NEeCessario  uma revolugion. Consequentemente,
fomos rejeitados pela burguesia, que nao
desejava renovagio, e pela maior parte do
proletariado, que niRo QUEr i a FENUNGTar #

242 ANDERSON, PERRY Afinidades...,op.cit. p. i8.
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Assim, muito embora um periodo de ostracismo tenha se
passado, apés a desintegracio do Partido da A¢Ro, NORBERTO
BOBBIO voltaria & cena politica nos anos 5@, com um sereno ¢
severo artigo criticando posigoes do PCI, ¢ intitulado
*Democracia € Ditadura”. Nele, wvoltava a ingistir nos
cuidados que a esquerda italiana deveria ter na importacio do
modelo soviético de ﬁociedﬁd@, assim Como ACErCa da
importédncia permanente de certas instituicies politicas
liberais ocidentais. E novamente foi duramente cviticadm' p oy

DELLA VOLPE e TOGLIATTI.

Mas a dialética da histdéria encarregou-se de lhe dar
rarxfio. Nos anos 79, o P.C.I. realizoun um unifio estratégica
com o P.D.C., gque havia assumido o proder J& nos anos 60, € o
reconhecimento chegouw. A esquerda COMEGCAVEA a ver R’
importancia dm reformismne. Com tal prestigico, foi cunvidaam a
colaborar na elaboracio do programa do P.B8.1., paor assim
dizer, um brago dissidente do PCI mais radical, e assim
terminou por ser nomeado senador vitalicio pelo Presidente da
Repiblica. 0 PSYI, sob o comando de BETVING CRAXI, pordm, viria
a desvirtuar-se dos propdsitos iniciais, ¢ BOBBIO, nos anos

80, transformar-se—~ia, novamente, num franco atirador.

A vista disso, poig, transparece, acima de tudo, gque a
originalidade de BOBBIO estd em  sua  grande capacidade
intelectual, como Fildsofo da histdria, de nio se render aos

e

ganhas ocasionais oriundos de visoes parciais de mundo.
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ﬁobrmtudo na analise da ideologia, como uma éspécie do genéro
historia e‘nﬁm o contrario. As aporias resultantes de uma
incompreensio acerca disto, t&m intensificado as dificuldades
de integracio entre liberalismo e socialismo, sobretudo
porque a visio de uns & de outros, se encontra demasiadamente
alicergada no aspecto idealdgico da defesa oL da
contrariedade, p.ex., da livre iniciativa € da propriedade

privada.

Conforme ja dissenos anteriormente, a  tentativa d@.
interseceio de trés tradigoes politicas distintas -~ a do
liberalismo, a do marxismo & a do realismo magquiavélico ~, da
uma visfio interessante da complexidade da questfo e do  sew
esforgo, que nRo pode ser rotulado pura € simplesmente  com

certos "ismos” Filosdficog<®49>

Tadavia, retomando nossa linha inicial de raciocinio

de que existem miltiplos obstdculos a integragio do
Tiberalismo com o socialismno, e Ge considerando Come

pertinente @ cada uma das tradicies trés ndcleos distintos
porém interligados, o moral, o politico € o econdmico, pode
dizer—-se que enquanto o socialismo continuar priorizandoe o
gcontmico € o liberalismo o politico, a dita “terceira wvia“

sera muito dificil de ser alcangada.

Em BOBBIO, & questio da priorizacio do politico, nf#o

243 BOBBID, "Reformismo, Socialismo e Igualdade”, p.?3. Idem, ANDERSON, Afinidades,
op.Cit.p. 22 € Se8S,.
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ohstante, se encontra cionada com =a  institucionalizacio do
pader € se espraia na democracia, entendida como um  conjunto
de regras, coamo uma forma de sociedade e de governo, com
libherdade e igualdade. Us partidos de emqu@rda ou 0%
socialistas italianos de um modo ampld, na visao de Bobbio,
sutraem frequentemente conclusdes muito rigidas em torno  a
importdncia da base econdmica da sociedade, gque seria mais
constante gque suas formas politicas®*®’, Neste sentido, o
reformismo seria insuficiente ¢ apenas oportunista. Haveria a
necessidade de uma mudanca radical de posictes na sociedade,
entre dominantes e dominados, atravészs da revolucio, para 0
entio tratar da forma pela qual o poder deveria ser edercido,

o gque é o inverso da posicio de BOBRIO.

De fato, a democracia é uma exigéncia que o pensador
italiano, principalmente & partir dos ensinamentos de
MAQUIAVEL em torno & politica®*®>, ndo se dispie =a abrir
mBo. A aproximnacio das tradigies liberais e socialistas,
portanto, deveria considerar como essencial certos critérios
formais, e gue BUORBIUO descreveria em seuw "0 Futuro da

Democracia® $®¥%e>

Com efeito, e descendo um pouco a0 cerne desta
discussdo, BOBBIO sustenta gque o marxismo subestima & idéia
de método, de forma de sociedade ¢ de governo, € que O EFro

244 BOBRI0, em Sociedade e estado na filosofia politica moderna, p.9.
245 BOBRIO, em Direito e Estade no pensamento de Kant, Edit.UnB, 1984, p.13, 14 e i5.
246 (fe. BORBIO, em 0 Futuro da Democracia, 1986, p.i3
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naior seria o de preocupar—-se, demasiadamente, com o “gquem”
domina & nig com o "como” se realiza o dominio. £ esta & a

gquestio chave do seu texto de 19%4, sobre ditadura e

democracia, publicado no Brasil £m "Eatado, Governo &
Sociedade®*”?,

fssumindo a importdncia do politico ¢ a necessidade do
eestabelecimento de regras democraticas para o Jogo social,
BOBBIO viria a se perguntar pelas alternmtivas possiveis &
democracia liberal, gqgue, para ele, conforme afirmamos
anteriornente, seria a democracia representativa, prapria do
Tatado constitucional. E sua critica é contundente a qualauer
democracia direta ou ent8o =a alguma via revolucionaria,
direta porém ditatorial, como as gue tem se apresentado na
histdria do socialismo. Principalmente com relagio &
democracia direta, argumenta solidamente contra a idéia de
assembléias populares e mandatos revogidaveis, que sRo  suas
principais caracteristicas. Como se wvera, tal democracia
direta aprodima—se da democracia proposta pelos socialistas,

e BOBBIO nfo acredifta na possibilidade de sua implantagio.

Assim, poder—-se-~ia dizer gque 0 socialismo de BUOBBIO
comega, efetivamente, quando a democracia liberal, enguanto
método de governo, fracassa no estabelecimento de HUR
promet ida forma de sociedade livre € igual. Porém, neste
momento, como  comenta  Perry Andersan 8482 LUma vigio

247 rfe, Estado, Boverno e Sociedade, op.cit. p.135 2 145
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individualista de mundo Jd se encontra introjetada &
disseminada nas escolas, nas Fédbricas, nas Familias, ebtc.,
decorrente da  ideologia individualista do livre mercado
préapria do liberalismo e dos  sonhos com  grandes “lucros"®
pessnais. Muito provavelmente, nio haverd nem uma lei Qi
imposta desde fora tenha condig¢ves de alterar o auadro de
desigualdades engendrado pela conjuncio de ideais politicos

com ilusfes capitalistas. Com efeito, O iluminismg € =&

modernidade seriam o marco divisor da exacerbacio do
individualismo, por um lado, & da radicalizacio do

socialismo, por outro. A Democracia vista a partir unicamente
do ndcleo politico, como um conjunto de regras intrinsecas &o
Jogo do Poder, segundo as criticas, terminaria por nio  fazer
parte do ser, humano € social, apresentando-se Ccomo  uma
"lei” acima dos homens € da sociedade. Esta € a oritica
principal dos neo-socialistas frankfurteanos, para os quais a
cigncia Juridica & politica iluminista nHo necessariamente
liberta. Mais exatamente Falando, para os frankfurteanos,

elas aprisionat.

Fornenorizando alguns dos  problemas da democracia
liberal diante do socialismo, convem assinalar  com  BOBBIO

CPLLE &

a maior parte dos escritores socialistas e dos
movimentos que neles se invpiraram identificaram
o liberalismo - com ou sem razio, mas no  plano

248 e, ANDERSON, NORBERTO BOBBIU e a democracia moderna, Revista Noves Rumos, n8 15,
Edit. Novos Rumos, SP, 1989, p. 17 3 32



historico certamente com razio - com a defesa da
liberdade economica €, portanto, com a defesa da
propriedade individual como dnica garantia da
liberdade econdomica, entendida por sua ver cono
pressuposto necessario da  real explicacio de
todas as outras liberdades”*®2%2, o que termina
por comprovar as ingludiveis distncias entre as
duas tradigtes por ora estudadas.

De gqualguer maneira, a democracia tem servido de ponte
entre liberalismo e socialismo, pois como assinala o proprio
BOBBIO, & fnconte%t@ a abertura dos regimes socialistas &
democracia, & a democracia socialista representa um avanco em

relacio a democracia liberal. Trés argumentos s3o lembradoss

a) enquanto @ demnocracial liberal - Oy
polemicamente, capitalista €, do ponto de vista
do sujeito histdrico que a promoveuw, burguesa -~
nasceuw como democracia representativa na qual  os
representantes eleitos tomam suas decisdes sen
vinculo de mandato, a democracia socialista - ou,
do ponto de vista classista, proletdria - sera
uma  democracia direta, no duplo sentido de
democracia de todo o povo sem representantes e de
democracia niko de representates mas de delegados
cujos mandatos vinculados estfo sujeitos ®
revogagio: b)Y engquanto a democracia  burguesa
permitiu, até o extremo limite do sufragio
universal masculineo e feminino, & participacio no
poder politico, central e local, APENAS ®
democracia socialista permitird a participacio
popualar também na tomada de decisbes econimicas
que numa  sociedade capitalista s850 tomadas
autocrat icamente, representando nesse sentido nio
sa¢ um reforco da participacio em intensidade, mas
também uma extens¥o quantitativa, como efeito da
abertura de novos ESPAREos para o exercicio  da
saoberania popular em que consiste a esséncia  da
democraciay ) enfim, aguilo que mais importat
enguanto na democracia liberal a atribuigio ao
pove do direito de participar direta oL
indiretamente das decisbes politicas nio procede
no mesmo passo de uma mais equdnime distribuigio
do poder econamico e, portanto, fam do direito de

24% | iberalismo e Democracia®, p. B0.
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voto uma mera aparéncia, na democracia socialista
essa mais equidnime distribui¢®o, tornando-se um
dos objetivos primdrios da wmudanga do regime
economico, transforma 0 poder formal de
participacio em poder substancial e, ao mesno
tempo, realiza a democracia inclusive no seu
ideal dltimo, gque € o da maior igualdade entre os
homens < ®¥¥e>

Assim, diante do exposto, quUEr NOs PareceEr que O mnais
importante ndo & sabermos se BOBBIO € mais liberal & menos
socialista € vice-versa. Parece-nos apropriado, entretanto,
reconhecer que a "terceira via®, por ele proposta, diante das
contradictes e da experidéncia histdrica, deve ser buscada
numa revisio conceitual tanto da democracia liberal gquanto do
sacialismo mardista, aceitando~se a inportdncia das regras do

JOg0.

1 iluminisno ¢ =a hodernidade caracter izaram-se pelo
implemento de uma razio instrumental, gque inaugurou  certas
gspecificidades conceituais e disciplinares da politica ¢ do
direito. £ BOBBID esteve atento =a iﬁéon Porém, como ele
priprio disse, com "o dever de sermos pessimistas®. NRo
obstante, sua terceira via liga-se a idéia de que a agio
politica cldssica ~ desde HOBBES -~ pode levar =a mudanga
social. Contudo, isto nlo quer dizer que possamnos estar
seguros de ﬁue A% COIsRs S€ passem senpre assim. Ou que  agio
politica e mudanga social, em outras palavras, estio

a  segunda depende

N

estreitanente unidas uma a outra, ou que

exclusivamente da primgivra.

258 pre, “Liberalismo e Democracia®, p.82 e 83.
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“De boa vontade deixe para os fandticos,
ou sefa. para aqueles gue deseJam a
catastrofe., & para o8 insensatos, ou
sefa, para aqueles que pensam que no Fim
tude se acomeda, @ prazer de  serem
ot imistas. 0 pessimismo hoje.  seja-me
permitida mais esta - enpressio
fmpolrtica, & um dever civil. Un dever
civil porgue sd um pessimisme radical da
rarfo pode despertar com uma sacudidela
aqueles que, de um lado ou de outro,
mostram gque ainda nio se deram conta de
que o sone da razfc gera monstrost.
ROBEIO

A extensio & =a complexidade do objeto desta
invest igagiio - fundamentos de teoria Jjuridica em NORBERTO
BOBRIO ~, tornam as dlitimas palavras dificeis de serem
escritas. Colocactoes gerais obscureceriam a  andlise, &
particularizagdes perderiam de vista a transcendentalidade do

estudo.
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De qualguer maneira, um grande esforco fol canalizado
para se demonstrar a importdncia do "novo racionalismo™ ¢®%s?
proposto por BOBBIO, bem como BUAS insuficiénciase &
interesses politicos. Assinm sendo ¢ tomando em consideracio =
estrutura triplice do trabalho, nesta conclusBo procurar—se-a
pontualizar alguns aspectos referentes a cada .uma de suas
partes, para, finalmente, fazer-se algumas colocagies gerais

atinentes ao conjunto da leitura proposta.

Em relagio R primeira parte, Jjulgamos interessante
pontualizar alguns aspectos da interrelac¢io entre kanti%mm,
neckantiemo € neosmpivismo que, de diversas MANE i I"Aas ,
procuraram forjar os primados paradigmaticos da ciéncia

haodigrnat

A) Dentre as muitas observactes cabiveis, pode-se
dizer que a oposicio entre o kantismo € o neoenpirismo - 1Mo
central da discussBo encetada nesta parte do trabalho - nRo &
senio aparente, € gue essas teorias podem ser vistas como
complementares®%®> | Diante desta premissa, o direito nRo
pode ser nem definido nem conceituado =a partir apenas da
idéia que afirma a existéncia de um  mundo supra-sensivel,
logradouro da razﬁb; hda aue se ter presente, desde @

288 ponforme foi especialmente discutido ¢ demonsirado ne capitule 7.
282 oORTHY, RICHARD faz esta leitura das relagfes entre o kantiswo e 0 ncoewpirismo en
A Filosofia € o Espelho da Natureza, 1998, p. 18 ¢ 19.



caontribuigio neopositivista, de que o direito ¢ também um
fato Tingiiistico~normativo e empirico, advindo de
caonvencional iza¢ies sociais €, por conseguinte, sujeito =«

. e L4 - . ’
reinterpretagoes, decorrentes da prdpria  linguagem na qual

ele se exprime. Isto completa mas nRAo elimina o racionalismo.

B) De outra parte, 0o neopositivismo, no século XX,
funcionou como possibilidade de deslocamento do pressuposto
epistemnldgico da ciéncia como verdade, para a idéia de
ciéncia como controle rigoroso de proposicties sistematizadas
em um ordenamento. A ciéncia juridica seria uma ciéncia de

significagtes normativas.

C) Um terceiro aspecto conclusiveo diz respeito ao fato
de que nio se pode reduzir os fundamentos da teoria Jjuridica
bobbiana ao Empirismo Légico, 0 que seria um equivoco$®®3>
Em algum momento, BOBBID foi também adepto da fenomenologia,
por exemplo. N3o obstante, com o neopositivismo o professor
italiano encontrou a rota para descrever com maior precisfo a
tarefa dos Jjuristas, deslocando-se, ABwim, tanto do
Jusnaturalismo racionalista quanto do positivismo

50cioligico.

Enfim, com relaglo a primeira parte caberia dizer
ainda que o neoempirismo (neopositivismo & filosofia

4000 asae aver sate dnee suse oevs Sbes eres wobe buse eses sese

#53 cre. KIBUEL, RUXZ, Filosofiaz y Derecho, op.tit.p.47.



analitica), como salienta Richard Rorty em "6 Filosafia & o

Espelho da Natureza® #9442,

e mais uma variante da filosofia kantiana, uma
variante marcada principalmente pela consideragio
da representacio comoe mais  linguistica do que
mental, ¢ da filosofia da linguagem em detrimento
da "critica transcendental’, ou da psicologia,
como a disciplina que exibe os “fundamentos do
conhecimento’ (... "essa tonica na  linguagem,

nao altera a eBEENC iR da problemat ica
cartesiana~kant iana, & nio confere

verdadeiramente uma nova imagem de Si 0 mesma &
filosofia. Porque a filosofia =analitica esta
ainda empenhada na construglo de um quadro
permanente & neutro para o inquérito - cda
socicdade ~ € por conseguinte para o resto da
cultura®.

E tal afirma¢lo € essencial ﬁara nossas conclusies.
Possuimos uma ciéncia que precisa ser questionada devido =
#ua falta de responsabilidade. Ao voltar-se para a linguagem,
ela dissimula a importancia de discusstes sobre A
incomensurabilidade do sujeito cognoeoscente ¢ a complexidade
do oblieto em guestio, deixando, déﬁta forma, de gquestionar =@
moral idade infra-estrutural do direito, da gual brota a

"guperestrutura” juridica € que em muitos casos estd em

desacordo com as necessidades vitais do homem.

Na segunda parte do trabalho, tratou-se de estudar =a
natureza formal ¢ estrutural da T.6.0. de BOBBIO, leito pelo

254 Tdem, op.cit.p.iB, 19 € segs.
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gqual desembocaram as maiores preocupacies da ciéncian  do
professor turin€s. Em resumo, tivemos por escopo mostrar que
com & construgfo de sua T.G.D. prosseguiu a formalizag8o e @
logicizacio da ciéncia juridica iniciada com o kelsenismo, e

que foi impulsionada pelo neoempirismo.

Os  pressupostos analiticos de sua TED poden  ser
resumidos como A décomposicﬁo da wmaguinaria Jurfdica I |
aplicacio da analise da linguagem do direito como método. Com
efeito, BOBBIO dirigiu—-se para o estabelecimento de um  saber
gspecifico e priprio de Juristas, e nRo de Fi]ﬁﬁofaﬁ, a0
reforgar a idéia de\que nio existe ciéncia juridica fora da
norma € do normado. Tal posicio coloca =a origem € o
fundamento da teoria Jjuridica mais como decorrente do
voluntarismo inaugurado por HOBBES @ Qe KELSEN da
prosseguimento, do gque da razio ou das teaorias do
intelectualismo, ag modo da teoria de KANT, por edemplo. Em
sintese, a caracteristica chave da TGD bobbiana pode ser
encontrada no seu permanente intento de Ficar alheia tanto
aos jutzos de valor (jusnaturalismo, idealismo, ideologisma)
comg  da  analise dos fatos sociais(real ismo Juridicao,
sociologia juridica, psicologismo), caracterizando~se, enfim,
pela substituicio do neokantismo pela analitica. Diante

disso, tabe salientar os seguintes pontoss

&) & moderna filosofia do direito italiana ~ sobretudo

a da "Escola de BOBBIO® ~ & uma filosofia de juristas porgue



..‘

3
s
L]

privilegiouw aspectos metodolégicos, légicos, analdgicos,
técnicos e sistemdticos da discussio do saber Jjuridico, em
detrimento do aprofundamento das questies morais oL
ideoldgicas. Neste sentido, a filosofia em sentido prdprio &
apenas um apéndice do trabalho do jurista, € nfo o ponto  de
partida. & "Escola de BORBBIO" mostrou-se como uma tentativa
de ruptura com a tradi¢lo fFilosdéfica dos grandes sistemas de
pensamento, e a nosso Jjuizo deu 0% Passos NECessArios R
implantacio definitiva da tradicfo romano-geraninica no

direito.

B) No marco da analitica e com o interesse pela
linguagem, BOBBIO procurou duas coisas: 1) espantar a
metafisica do “"dever ser” kelseniano, e, £) transitar pelas
sendas  da  certeza. Por isso, nos anos S9  -  auge do
positivismo juridico - afirmava que a ciéncia pode Fazer
pouco caso da filosofia mas a filosofia ndo poderia fazer o
mesmo  com a ciéncia. Porédm, seguimos entendendo que a
filosofia ¢ também essencial para a ciéncia -~ mormente quanto
aos critérios de verdade do conhecimento cientifico. A
verdade nio ¢ apenas uma questfo de convencionalizagio

semant ica.

)Y A opcio pelo Normativismo, por outro lado, face &s
teses do Realismo, deveu—se a wmotivos politicos. Todavia,
deveu~se também ao fato de que a defini¢lo do direito -

essencial & tarefa dos juristas para o professor de Turin -,
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radica no critério sancfo. MARIA UNZUETAS®S® aceinala, porédm,
que tal critério hipoteca claresa ¢ ambigiidade aoc discurso
hobbiano, condurindo~o, ademais & uma aporia. £ poder{ammﬁ
complementar falando de uma fetichizacho da lei. B isto deu
margem a um pensamento rico mas necessariamente nlo o0 mais
criativo, como afirmou o professor ZULETA PUCEIRQ. Rico em
relagfo a teoria do ordenamento Jjuridico, porém pobre em
termos de questionamentns deontoldgicos. De aqualauer maneira,
a0 decompor o conceito de sanglo em negativas e positivas,
pode vir a falar de uma teoria geral do direito a0 mesmno
tempo estruturalista e fFuncionalista, tematizando pois

principios e fins do direito.

DY Enfim, pode-~se dizer gue a teoria geral do direito
de BOBBIO viria a consumar-se como uma teoria estatalista,
embora isto nio deva ser confundido com a aceitagieo pura e
sinples do legalismo. O gue diferencia fundamentalmente sus
teoria geral da de KELSEN, %50. suas discussles acerca do
critério dltimo da juridicidade, que para além da razio,
estB80 no poder € na for¢a. Isto conduz a uma outra forma de
explicacio da "pirdmide Juridica®, na base da qual ao inveés
de uma norma fundamental hipotét fcamente pensada, tal como em
KANT ¢ com os necokantianos, estaria o poder politico, numa
visfo que procurou transcender a pura ldégica € a metafisica,
porém sem conseguir romper com a idéia central de gue {fazer

.

255 rre, UNZUETA, HARIA. La Escuela de BORBIO, Madrid, 1999, 9.276 ¢ 274
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ciéncia juridica ¢ praticar andlise linguistica. De modo que,
tomando o poder politico estatal ¢ o elemento sangio
decomposto em san¢tes positivas ¢ negativas, como fundamento
do direito, BUOBBIO pode falar entlo de um direito nio  apenas
repressivo e conservador do status quo mas, também, de um
direito politico capaz de aconmpanhar e imnplementar mudancas

SOCIRIGa

As conclusbes relativas R terceira parte vEo na
diregio de um breve resgate das polémicas ali apresentadas.

Na perspectiva epistemoldgica, destacam—-se as discussies

entre o modelo kantiano e neoempirista de ciéncia, A
sustentacio epistemoldgica do formalismo e do met odo

axiomatico, bem como as condicﬁeg e possibilidades de uma
teoria do significado no campo do direito. A& multiplicidade
do que ali foi discutido nfo autoriza uma reproducio neste
momento. Talver coubesse apénaa reafirmar que em substdncia o
gque BOBBIO pareceuw propor foi um modelo de ciéneia do direito
como sistema axiomdtico nfo formal, cujos termos se encontrem
dotados de significado "ab initig". Pordm, diferentemente do
sistema .ciésﬁico de EUCLIDES, eis que as proposicies
protocolares nfo sfo auto-evidentes e sim fruto de

CONVENGOES .

De qualauer maneira, em que pese as limitagles desta

proposta, €la inaugurou uma Escola de Filosofia do Direito na
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Ttalia que, até hoje, continua rendendo frutos académicos,
tendo proporcionado o aparecimento de nomes importantes como
o de ENRICO PATTARO e MARIO LUOSANQO, o primeiro no empenho de
uma Filosofia do direito realista, € segundo desenvolvendo,
aab o influxo do neopasitivismo, quer nos parecer, estudos de

Juscibernética.

De nossa leitura hermenéutica caberia dizer de modo
enfdtico, aue a posicio Fformal e neoempirista da teoria
Juridica de BUOBBIO - o seuw legalismo -, n&o teve nada de
ingénuo, e visou A implementagio do gue alguns autores como
OTFRIED HOFFE<®%e> denominaram de “projeto politico da
madgrnidade" - gociedades livres € iguais -, no ambito das
aquais o direito e 0 estado possuem um preponderante papel a
cumprir. Todavia, algumas observagies especificas sobre esta

terceira parte podem e devem ser oferecidass

VA) Em primeiro lugar, as bases do eaber atual ainda
continuam iluministas. 4T teorias ditas criticas @
alternativas ndo tem conseguido mais do que serem yer%ﬁeﬁ
alternativas das decisfes judiciais e nRo do direito. Assim,
nfo tewm passado de meros wmecanismos de reproduglRo de um tipo
gapeciftico de sociedade! hquele marcado pela forma estatal de

doninagio.

2s4 re, HOFFE, OTFRIED. & Justica Politica, editora Vozes, 1994, p.26
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BY Uma segunda observacio epistemoldgica -~ mas que
também & politica -, diz respeito ao fato de que o labor
tedrico bobbiéna se encontra entre duas aguast 1) o mundo da
analitica~empiricista dos fildésofos neopositivistas, e o
mundo do kelsenismo de origem neckantiana € mesmo kantiana.
lra, a defesa do kelsenismo-normativista atualiza o idealv
iluminista ~ kantiano e alemdo -, de uma ciéncia Juridica
neutra e objetiva. BOBBIO esta consciente das limitagtes
desse ideal. Porédm, considera maiores as dificuldades e
sobressaltos valorativos das teorias aue se lhe opbem, dentre
as quais os jusnaturalismos ¢ sociologismos. & analitica lhe
permitiu descer das nuvens & planicie da ¢iéncia, € colocar
um conceito de direito ma i 6 prdéximo das realidades
histdoricas. Conceito esse entendido como um sistema de normas
sancionadas auto—impostas pela sociedade, o que quer dizer
gue BOBBIO teve certos cuidados para nBo reduzir o direito &
forga, dado que seun conceito de direito também supfe a  idéia

cde um contrato ariundo do livre arbitrio.

Cy Quanto & sua Filosofia linguistica, que recebhew
eapecial destaque nesta tese, mritos questionamentos sBo

possiveis. Consoante afirma LUMIA,

"1l neo-positivieno crede di poter trovare l1a
soluzione dei problemi della filosofia mediante
la dissoluzione della filosofia nell’analisi del
linguaggico, ma, cosi facendo, incorre in  un
curioso paralogismo, per coui guello che ha
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soltato uno strumento a servizio della +filosofia
viene scambiato per la filosofia stessa, ool
malinconico risultate che, avulsa dal suo scopo,
Tanalisi linguistica null altro si rivela che
una inutile © pedante gxercitazione
eruditas@w>

Um exame critico do heopaﬁitiviﬁmo todavia nHo pode
deixar de sublinhar também a dificuldade de uma Cconcepgio
empirico-lingilistica de ciéncia, devido ao carater
problemdtico das denominadas proposicdes protocolares. Tal

como assinala GIUSEPE LUMIA,

"

gqueste difficoltd investono lo stesso principio
di verificarzione, su cui poggia la wvaliditid del
discorse scient i Fico. i1 principio i
verificazione presuppone, infatti, una certa
corrispondenza tra 1 segni Tinguistici the
costituiscono un enunciato e l,esperienza che pu

verificarlo; e presupong altes un  contenuto

dyesperienza comune a piu osservatori. Ma - quale
corrispondenza i puo  gusere tra ur HEQNG
linguistico e un fatto osservato? E  ohi ci
garantiszce che lo stato pscichico o il contenuto
dyesperienza che un  osservatore indica con  un
certo segno corrisponde allo stato pesichico o al
contenuto di esperienza che noi intendiamo con
quel segno® <®Be29

Regulta que tal correapondéncia - Proposicies
rrotocolares e realidade dindmica - é | absolutament e
inverificavel. Todavia, & sob a ¢ nessa possibilidade que se
funda a validade da ciéncia como sistema de proposicies

Cate saee sese babe wore suss sons suss oben orus mers sebe etne

257 ¢fe. LUNIA, Empirismo...op.cit.p.97.
%8 Tdem, op.tit.p.98
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verificdveis, mediante as observagies euperimentais de uma
pluralidade de individuos. Resultou de nossa investigacﬁo
também, que ¢ desta pretensa verificabilidade =a decorréncia
de uma idéian também fundamental ¢ que procura responder ao
que deve ser entendido como direito valido. Direito valido &
aquilo que & autorizado por uma proposicio em relagio a outra

até a proposicio protocolar, norma de clausura do sistenn.

) Uma quarta conclusio relaciona positiviamo juridico
e politica, e afronta a oquestfo dos Jjuizos de valor. O
positivismo juridico se trata de uma doutrina metodoldgica
que torna indispensavel o Estado. Porém, nHo um Estado
a-moral e apenas repressivo, senfo que um Estado que pensa  a
liberdade de uma maneira soliddria e o socialismo de um modo
democratico. 0 que.BOBBIO tém em mente € que muito embora  as
distancias entre a sociedade e o Estado, geradas pelo
predominio de uma tradicio romano-germnica de direito, o
fato & que para se buscar a efetividade, n%o ha como se
afastar do que poderia ser entendido como o ideal wmitico do

positiviemo juridico sem cair em outro tipo de euxplicacdes

transiatdricas, tais como as Jusnaturalistas. Porém, #
desobediéneia ao direito injusto & um dever civil da

sociedade. A teoria sem a pratica € indcua, € a pratica sem a
dimensfo cognocente € cega. Una visHo integrada dos aspectos
catruturais{(formais) e funcionais{realistas) da teoria
Juridica, conjugando questdes de validade e de eficdcia ¢

imprescindivel. Como coloca LANFRANCHI,



a evolugHo histdrica e sobretudo  institucional

italiana nos  anos sessenta, conduziram Ao
filosofo a ter de superar el limites da

peraspect iva formalista, abrindo-se a compreensio
politica da eafera juridica: o ensaio de 19464
dedicado as relagfes entre ciclo da norma € ciclo
do poder, deu inicio a reflex@io sobre o papel
politico que o pensamento duridico
necessariamente envolve, e sobretudeo sobre a
fungfao politica gque um  ordenamento Juridico
absorve nos confrontos da realidade social e
gconomica " <®9®3

D) Entretanto, a relacBo da teoria Juridica com &
politica, que, como foi dito visou & edificagio de um
socialismo-liberal, serve comoe testemunha da mudanga de
endereco que o autor da aos seus estudos Juridicos em  sua
fase mais madura, acéitando o carater politico da doutrina do
positiviaenmo juridico. Quanto a este aspecto cabe salientar,
resumidamente, uma interpretaglo assaz interessante das
relagtes da teoris com a politicady a Ffuncdo epolitica do
direito resulta dag relacfes externas do Jjuridico com &
sociedade, &, portanto, o que deve ser sublinhado, & que o
paol ftico aparece mais propriamente naguile que o Juristas
faxem & ndo naguilo que pensam farer, quando olham o seu
trabalho desde uma perspectiva especifica ¢ especializada.

e

Dentre as conclusoes gerais, umna  ves supostas A

conclustes parciais, € concordando uma ver mais com  MARIA

UNZUETHCRee>,

759 cfe. Politica e cultura nel pensiero di BOBBID, op.cit.p.é69
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a introducio do necempirismo na filosofia do
direito italiana reflete a ¢ num novo método
capar de engendrar um ‘nove racionalismoe’, cujos
principios e ferramentas linguisticas foram logo
empregados no esclarecimento e elaboragio de uma
nocio indispensavel na teorizaglo do direito! o
conceito de norma”.

Contudo, esse novo racionalismo gue parece obter
ganhos do ponto de wvista epistemolégico ao delimitar com

A0 o conceito de norma juridica, € atribuir a

o

relativa precis
ela a condi¢lo de objeto da ciéncia juridica, a nosso  Jjuizo
nio oferece um estatuto epistemologico alternat ivo ao que
denominar ianos de crise da filosofia a]ﬁﬁsiﬁé ou  metafisica.
E isto poﬁque A0 MESNO teﬁpo se envolve com o que  poderianos
denominar de crise da objetividade cientr/fica, determinada
pela crenga positivista de ague seria possivel uma 1inguagem

formalizada e simbolicamente exata, assim como pela reducio

ohietivista do objeto das ciéncias humanas, ] homem.
Portanto, REFMANECEN as caracteristicas

cartesiano-positivistas classicas aque pretendem colocar @
questio do conhecimento apenas como decorrente de uma
dimensio objetiva & supostamente consciente do homem. Ora,

desde HUSSERL se observai quio supercial é esse otimismo

positivista. Entendemos, particularmente, que a ciéncia
Juridica deveria avancar em diregfo a critérios mais

complexos de verdade, critérios estes que nﬁo NEYULEN S8

260 | 4 pscuela de BOBBIO, op. cit. p.274
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interrelacio ou mesmo sun génese com a moral, discutindo~a.

De outra parte, a delimitag8o do conceito e do objéto
da ciéncia juridica em BOBBIO teve implicitamente muito a ver
¢ on a politica. Conforme RUTLZ MIGUEL citado por
LANFRANCHI® ¢®222>  *hai que se distinguir entre a metodologia
da teoria juridica de BUBBIO & a metodologia na obra de
BOBBIO. Se & primeira é expressamente referida ao campo
Juridico, a metodologia na obra de BOBBIO ¢ aquela de cardter
neoiluminista que visa rechagar a metafisica e a Filosofia
gapeculativa.” Ora, isto ¢ wvisivelmente uma preocupaclo
politica, pois mesmo partindo da especificidade do Juridico
projeta uma ética que transcende ao direito, em direcio as
possibilidades de uma sociedade racional e dialdgica. Com

efeito, juntando esses elemenfoa podemos dizer que BOBBICG

mesno nio querendo assumir a dimensio transcendental ou até

metafisica da ciénecia Juridica, nRo consegue afastd-la

totalmente, por que ela é parte integrante das sociedades

hHUMANAS, QUEr QUEIramos Ou NEo.

MEo obstante, tais ligagdes aparecem no aue se poderia
denominar de /melicita teoria da Justicga que perpassa todo o
trabalho de BOBBIO, cabendo assinalar -  também com  RUIZ
MIGUEL<®*®> . gue o nucleo ideoldgico de sua teoria Jjuridica

sempre foi basicamente a defesa da democracia liberal Como

261 e Politica e cultura nel pensiero...op.cit. p.i74
262 rilpsofia y derecho, op.cit. p. 436
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sistema politico, encaminhado a um aprafundamento da

ifgualdade social.

Tato quer dizer, & m palavras de ENRICO
LANFRANCHI ¢®e®2>  “que BOBBIO pregou sempre um  “democrat ismo
progressista’, aberto hs exigbncias de carater social
oriundas da tradi¢lo socialista, culdas linhas essenciais até
o momento ainda nlo as desenvolveu. De todo modo, como o
proprio BUOBBIO assinalou na SuUR obra "El  problema del

positivismo juridico" t®ee>

&n algunos CAs0s, ia oposicion entre
Jusnaturalismo y positivismo juridico se presenta
como natural sustitucion histdrica de escuelas, ©
como antitesis entre dos concepciones opuestas e
irreconciliables del derecho, en otros, o como un
desgarrramiento dentro de cada uno de nosotros
entre nuestra educacidn cientifica 4w pusstras
exigencias morales”

Dentre as conclustes mais gerais saliente-se, ainda,
que o  trabalhos de BOBBIO foram & continuam sendo
fundamentais para o desenvolvimento da teoria geral do
direito neste sécunlo. ] que NOSsa leitura
historico~hermenfutica da teoria juridica de BUOBBIO procurou
fazer foi constatar que a doutrina do positivismo Juridico
filosofia cientifica de sua época =~ influenciouw tedrica e
politicamente de maneira decisiva em seu trabalho, deixando

263 politica e cultura nel pensiero...op.cit. p.i87
264 BOBBID, KORBERTOD. El problema del positiviswo juridico, B.A., 1965, .7



algumas ligtes que nos chegam até hode, tais ﬁomo a de ter
salientado a importéncia de nﬂo se confundir € principalmente
distinguir, entre direito e Jjustica, assinalando aque em
varios momentos, nas sociedades modernas, a Jjustica depende

do diregito, tal como colocamos em epigrafe na Introducfo.

Para finalizar, confarme palaveas de BOBRIO também

CRESI temos  gque  ser

colocadas na epigrafe desta Conclusio
pessimistas € acordarmos diante do sono da razdo que gera
monstros, pois nio podemos nos contentar apenas com critérios
semnticosino sentido da 1ingua como descricio neutra de  um
objeto) de verdade, tal como pretendeu»o neapositivismo. Com
este critério, BOBEIO buscou aproximar-se do gque fazem o6
Juristas. Porém, resta saber que consciéncocia possuem os
Juristas daguilo gue fazem, constroem ouw destroem. E pars
tanto, nio basta uma andlise politicay necessario se faz
também uma andlise psicoldgica, aque cologue. em aquestBo o
substrato moral do direito. Em ditima ratio, precisamos
encontrar o caminho adequado para nos  WOVErmes eém meio  a
crise da filosofia cldssica ou metafisica e a crise da

objetividade da cincia moderna.

Sove beve 4nse same Aess stee wbet ents Srw Sems wsee sase She

26% pOBRI0, "As Ideologias e o Poder em Crise, p.iBi
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