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Resumo

Mello Junior, Nilson Vieira Ferreira de; Jorge Filho, Edgard José. Politica
e Direito na Filosofia Convergente de Norberto Bobbio. Rio de Janeiro,
2018. 89p. Dissertacdo de Mestrado - Departamento de Filosofia,
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

N&o ha politica sem direito e nem direito sem politica. A relacdo de
interdependéncia deve-se estabelecer tendo em vista a justica. E é a razdo que
deve estruturar o direito visando o exercicio da politica, em nome da justica. S&o
essas interseces que emergem da obra de Norberto Bobbio, formando o pano de
fundo de suas reflexdes. Neste sentido, o seu pensamento é duplamente
convergente. Primeiramente, porque busca, de forma permanente, a ligacédo entre
direito e politica, examinando as suas fundamentacGes e influéncias reciprocas.
Em segundo lugar porque constroi, com espirito conciliador e reformador, o
dialogo entre campos ideoldgicos opostos. Um didlogo estabelecido com base na
razdo, que, por sua vez, deve convergir em direcdo a justica. A sua obra nos
campos da Filosofia Politica, da Filosofia do Direito e da Teoria do Estado insere-
se num periodo de forte polarizacdo da Europa no pds-Segunda Guerra. O filésofo
e jurista italiano esteve entre os mais importantes interlocutores dos embates
travados no século XX. Sua fecunda producéo intelectual, de notavel abrangéncia,
constitui uma ferramenta segura para a analise isenta dos acontecimentos politicos

no mundo contemporaneo.

Palavras-chave

Norberto Bobbio; Politica e Direito; Governo; Estado e Sociedade; Formas
de Governo; Positivismo e Jusnaturalismo.
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Abstract

Mello Junior, Nilson Vieira Ferreira de; Jorge Filho, Edgard José
(Advisor). Politics and Law in the Convergent Philosophy of Norberto
Bobb. Rio de Janeiro, 2018. 89p. Dissertacdo de Mestrado - Departamento
de Filosofia, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

There can be no politics without law and no law without politics. The
interdependent relationship of these two concepts must be established with Justice
as its goal. Reason must shape law for the exercise of politics in the name of
Justice. These are the elements that continually intersect in the works of Noberto
Bobio and form the background of his thinking. Thus, his thoughts are doubly
convergent. Firstly, because they seek a permanent link between Politics and
Law, and secondly, because they attempt, both in a conciliatory and reforming
manner, to pave the way for a dialogue between opposing ideological camps, a
dialogue based on reason pointed in the direction of Justice. Bobio’s works in the
fields of Political Philosophy, The Philosophy of Law and the Theory of State
emerged during a period of intense polarization in Europe after the Second World
War. He was at the forefront of the most important debates on these matters that
took place during the XX Century. Bobio’s profound intelectual production,
noteworthy for its all embracing scope, is certainly a dependable instrument for

analyzing the political events in the world today.

Keywords

Politics; Law; Bobbio.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612894/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1612894/CA

Sumario

1. Introducéo

2. O Pensamento politico - Uma questéo de justica

3. O exame das formas de governo

4.0 Pensamento juridico - A estruturacdo do poder

5. Positivismo e Jusnaturalismo - Uma questéo de direito
6. A Era dos Direitos

7.Consideracgoes Finais

8. Referéncias bibliogréficas

15

31

46

58

70

81

87


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612894/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1612894/CA

1

Introducao

A presente dissertacdo oferece um mosaico do pensamento de Norberto
Bobbio, enfatizando aspectos capitais de sua obra. Ha razBes académicas
consistentes para a escolha de Bobbio como tema para uma dissertacdo de
mestrado em Filosofia Politica. Podem-se salientar, entre as muitas, o fato de o
filésofo e jurista italiano ter estado entre os mais importantes interlocutores dos
embates ideoldgicos travados na Europa do século XX. Acrescente-se a esse
aspecto a sua fecunda producéo intelectual, de notavel abrangéncia. Ressalte-se,
ainda, o seu carater conciliador, algo que o coloca em posi¢cdo de destaque entre
0s mais importantes intelectuais e académicos de seu tempo.

Na sua producéo intelectual, na sua pratica académica e na sua atividade
politica, procurou sempre exercer uma funcdo mediadora, buscando a
convergéncia ndo apenas entre as suas areas de estudo - em especial, o direito e a
politica - como entre correntes ideoldgicas opostas, para as quais pavimentou o
dialogo, disseminado a tolerancia. E Carlo Violi quem bem salienta essa sua
caracteristica, no comentario que serve de Introducdo a Nem com Marx, nem
contra Marx.! Afirma Violi:

"Naquela situacdo conflituosa determinada pela contraposicdo dos blocos,
ndo estava de modo algum afastado o perigo de uma terceira guerra
mundial e do choque frontal entre capitalismo e comunismo. No clima de
‘guerra fria' e das ideologias em contraste, Bobbio assumiu a funcdo do
intelectual 'mediador’, cujo dever era essencialmente o de lancar uma
ponte sobre o abismo que entdo dividia os intelectuais de formacao liberal
e os intelectuais comunistas, restabelecendo assim a confianca no didlogo
entre as partes em conflito".?

Bobbio é definido por muitos de seus comentaristas como um neo-
iluminista. Um filésofo do direito e da politica que defendeu principios da
tradigéo liberal recusados, no seu tempo, pelos marxistas, que os viam, conforme
salienta Violi®, como "expressdo da ideologia burguesa e nio como valores
humanos dignos de ser garantidos a todos os cidaddos”. A préatica politica e

académica de Bobbio estaria assim voltada para conjugar liberalismo e

1 BOBBIO, Norberto. Nem com Marx, nem contra Marx. Sdo Paulo-SP, Editora UNESP, 2004.
2 Obra cit., pag. 14.
3 Obra cit., pag. 15.
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socialismo, promovendo uma integragdo dos direitos de liberdade com as
exigéncias de justica social, dois principios indispensaveis para que uma
democracia seja substancial, e ndo apenas formal.

O pensador de Turim nao deixou uma escola filoséfica propriamente dita,
como aponta Giuseppe Tosi4, no sentido de um grupo homogéneo de seguidores e
discipulos com uma orientagdo comum, mas formou pensadores "da mais alta
qualidade™, conforme lembra o proprio Tosi.

Os estudos desenvolvidos por Norberto Bobbio ao longo de seus 78 anos
de intensa atividade intelectual (de vida, foram nove décadas e meia) abrangeram,
com profundidade, os campos da Filosofia Politica e da Ciéncia Politica, bem
como o da Filosofia do Direito e o da Teoria do Estado. Conciséo foi uma de suas
principais caracteristicas, o que ndo significa, de forma alguma, que sua obra
esteja condensada em poucos volumes. Ao contrario, seus bidgrafos contabilizam
mais de 4.803 escritos catalogados, dos quais 128 livros, 944 artigos, 1.452
ensaios, 457 entrevistas e 316 conferéncias®. Ao lado de Gramsci o autor italiano
mais traduzido, Bobbio obteve um sucesso editorial pouco comum a autores
académicos.

Grande parte de seus livros € uma coletdnea de artigos, cursos e
conferéncias, e uma das caracteristicas dessa vasta obra é a "assistemacidade” - o
que talvez possa explicar em parte o fato de ndo ter dado origem a uma escola

filosofica. Afirma Marco Ravelli, citado por Tosi:

"Nao pode ser descuidado o carater, de alguma forma assistematico da obra
bobbiana, declaradamente desprovida, por afirmacdo explicita do seu
criador, de um Unico e bem reconhecivel fio condutor unitério, ou de um
plano conscientemente perseguido durante o percurso inteiro [...]
Perguntado sobre a existéncia de um fio condutor que perpassasse toda a
sua obra, Bobbio declarava que: 'este fio vermelho provavelmente nédo
existe'. E confessava que 'esses escritos sdo fragmentos de varios desenhos
que ndo podem ser sobrepostos uns aos outros, e cada um é inconcluso' .6

Mas, para o filésofo politico, a Teoria Geral do Direito é importante na
medida em que tem a funcdo de fixar as condic¢Oes de juridicidade dos institutos

juridicos, como veremos mais detalhadamente no Capitulo 5. Esse talvez tenha

sido o fio condutor e integrador que Bobbio ndo reconheceu a sua obra

4TOSI, Giuseppe. 10 Licdes sobre Bobbio. Sdo Paulo (SP), Editora Vozes, 2016,p. 24.
5 Obra cit., pag. 25.
® Obra cit., pag. 29.
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De qualquer forma, a assistemacidade de sua obra, somada a abrangéncia e
a inexisténcia de uma "escola bobbiana”, faz com que um trabalho sobre Bobbio
seja mais de carater descritivo do que propriamente analitico. A exemplo dos
textos produzidos por seus muitos comentaristas, a presente dissertacdo nao foge a
regra, ainda que tentando acrescentar andlises pontuais e comparativas a
exposicao realizada.

Da leitura dos escritos de Bobbio percebe-se uma busca incessante pela
clareza conceitual, tarefa realizada a partir de aproximacdes sucessivas e do
estabelecimento de dicotomias. Seu pensamento emerge de forma simples,
porém, com absoluto rigor cientifico e intuitivo. Comentaristas como Lafer,
Santillan e Tosi exaltam a sua erudicdo e o seu classicismo. Entre suas principais
obras publicadas, devemos citar Estado, Governo e Sociedade - Para um teoria
geral da politica, Teoria das Formas de Governo, Teoria do Ordenamento
Juridico, Teoria da Norma Juridica, Dicionario de Politica (escrito em conjunto
com Nicola Mattenti e Gianfanco Pasquino), Igualdade e Liberdade, O
Positivismo Juridico, Direito e Estado no Pensamento de Immanuel Kant, Ensaios
sobre Gramsci, Direito e Poder e Nem com Marx, nem contra Marx.

Sdo também seus comentadores que classificam seus escritos em quatro
grandes grupos: 1) Tratados de filosofia e historia do direito e da politica, nos
quais tenta definir e organizar os principais conceitos de uma teoria geral da
politica e do direito; 2) Apostilas dos cursos universitarios, dedicados a licdo dos
classicos, em especial do pensamento politico e juridico moderno, como Hobbes,
Locke, Rousseau, Kant e Hegel; 3) Ensaios dedicados a figuras relevantes da
filosofia politica e do direito no século XX, alguns dos quais considera seus
mestres, como Giole Solari, Benedetto Croce, Hans Kelsen e Max Weber; 4)
Ensaios sobre o debate politico atual em torno de temas como marxismo,
democracia, paz, direitos humanos, liberalismo, relagdo entre ética e politica e
pacifismo.

Paz e liberdade sdo temas recorrentes no pensamento de Bobbio. Nao por
outra razdo, Kant ¢ uma de suas principais referéncias. Bobbio confia na
possibilidade reformista que esta ao alcance da razdo. Se a guerra interna era um
problema crucial para Hobbes, sera, por sua vez, a guerra externa que mobilizara
o0 intelecto convergente e pacificador de pensador italiano. Pacificador no sentido

de ter emprestado a sua capacidade intelectual para a mediacdo entre opostos.
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Nos passos kantianos, portanto, Bobbio entende que a eliminacdo da
guerra dependerd de um "pacto social” em escala global. Para um tedrico do
direito e da politica, como ele, a guerra ndo pode ser vista de outra forma senéo
como sendo a "antitese do proprio direito”, conforme assinala Celso Lafer’. Ainda
que ela possa ser ética - como, por exemplo, a guerra contra 0 nazismo e o
fascismo, da qual ele tomou parte -, significa que em algum momento o direito
fracassou.

Se poder e norma (no sentido juridico) sdo faces da mesma moeda, devera
sempre haver, segundo o pensamento bobbiano, uma convergéncia substantiva
entre filosofia e politica, ou, como ressalta Lafer, a teoria do direito deverd sempre
requerer, se seguirmos as licdes de Bobbio, uma teoria do estado. O pensamento
de Bobbio é, assim, duplamente convergente. No primeiro sentido, mais estrito, a
medida que as suas formulagdes procuram fomentar a conciliagcdo, a partir de um
didlogo pautado pela razdo. Foi o que ele fez na préatica ao longo de sua vida
académica e na pratica da atividade politica. Ndo sendo de forma alguma um
filosofo da ruptura, mas, sim, um pensador que acreditava no continuo
aperfeicoamento do sistema (a humanidade em progresso para o melhor),
manifestava o seu horror a posigdes extremistas, sobretudo quando elas glorificam
a violéncia.

Na opinido de Tosi, 0 seu "moderatismo" nasce da opc¢do pelo dialogo,
pela confrontagdo de opinides, pela mediacdo, pelo pluralismo contra os
dogmatismos e fanatismos ideoldgicos. Tosi reproduz uma declaracdo de Bobbio
gue sintetiza essa ideia:

"Da observacdo da irredutibilidade das crencas Ultimas extrai a maior licdo
de minha vida. Aprendi a respeitar ideias alheias, a deter-me diante do
segredo de cada consciéncia, a compreender antes de discutir, a discutir
antes de condenar. E porque estou com disposi¢éo para as confissdes, faco
mais uma ainda, talvez supérflua: detesto os fanaticos com todas as
minhas forgas".®

No segundo sentido, 0 seu pensamento é também convergente, porque,
como mencionado acima, busca compatibilizar politica e direito, e vice-versa. Na

tentativa de compatibilizacdo, o Estado deve estar a servigo da justica - jamais o

inverso. Uma ideia que se op0Oe frontalmente a qualquer tentativa de totalitarismo.

" LAFER, Celso. Norberto Bobbio: Trajetoria e Obra. Sdo Paulo (SP), Editora Perspectiva,
2013.
8 TOSI, Giuseppe. 10 Licdes sobre Bobbio. Sdo Paulo (SP), Editora Vozes, 2016, pag. 35.
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Bobbio nasceu em Turim em 1909, capital do Piemonte, na Itlia, cidade
em que também veio a falecer em 2004. Filho de um médico cirurgido, teve uma
educacdo liberal. Disse ele, certa vez: "Em minha familia nunca tive a impresséao
de conflito de classes. Fomos educados a considerar todos os homens iguais. E
recordei esta educacdo para um estilo de vida democratico”. Mais tarde, iria
reconhecer que o estilo de vida de sua familia era o que, na Itdlia da primeira
metade do século passado, poderia ser considerado um “filo-fascismo familiar".
Recebeu uma educacéo liberal, no sentido politico do termo. De berco "burgués”,
foi, sempre, um forte defensor da pluralidade do pensamento e, mais que isso, um
grande oponente do fascismo. Chegou a ser preso na década de 1930, recebendo
pena de adverténcia, quando rebelou-se contra as primeiras leis fascistas do
regime de Mussolini, e novamente em 1943, nos estertores do regime.

Graduou-se na Faculdade de Jurisprudéncia de Turim, em 1927. Sete anos
mais tarde, ja assumia um posto de docente na Universidade de Camerino.
Integrou 0 movimento Socialista-Liberal na década de 1930 - uma rede de
oposicao ao regime mussoliniano, que reunia académicos, associacdes religiosas e
organismos culturais. Também denominado "Degelo de Consciéncia", esse foi o
primeiro movimento da juventude intelectual de inspiragcdo ndo-marxista contra o
governo fascista.

Em 1948, apds a Segunda Guerra, volta para a Turim natal, onde passa a
lecionar ndo apenas Filosofia do Direito como Filosofia Politica. Mais tarde,
ministra também aulas especificas de Ciéncia Politica. Exprime, desde os
primeiros anos de docéncia, a dupla e convergente paixdo pelo Direito e pela
Filosofia. Foi profundo conhecedor de Grotius, Spinoza, Locke, Kant, Rousseau,
Hegel e Weber, sofrendo influéncia de todos eles.

Em 1979, para de lecionar, mas mantém intensa atividade publicando
livros, ensaios e artigos, e participando do debate politico italiano. Em 1984, é
nomeado senador vitalicio pelo presidente Sandro Pertini. Fez ao longo de sua
vida a defesa das regras do jogo democréatico, a partir dos seguintes valores:
sociedade livre, tolerante, laica e plural. Foi um pensador agnostico sem ser
anticlerical. Seu laicismo deve ser entendido tanto do ponto de vista religioso
guanto ético-politico.

A sua obra encontra-se na confluéncia das trés grandes correntes

ideologicas do século passado: o comunismo, o fascismo (e, por extensdo, o
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nazismo) e o liberalismo democratico com suas varias nuances, representadas e
sob a vigorosa influéncia, na conjuntura politica italiana de seus primeiros anos na
Academia, respectivamente, por Antonio Gramsci (1891-1937), Giovanne Gentile
(1875-1944) e Beneditto Croce (1866-1952). Ao se opor a Mussolini, rejeita
Gentile intelectualmente e se coloca como sintese entre os outros dois pensadores
contemporaneos e conterraneos. Afirmava que havia, a rigor, dois tipos de
intelectuais: o ideoldgico e o puro. Para o primeiro, a verdade era aquela que
servia a revolucgdo; para o segundo, a verdade era por si sO revolucionéaria. Mas, se
por um lado critica a identificacdo do compromisso politico e do compromisso
cultural inerente aos ideoldgicos (ou "orgéanicos"), também reprovava o0s puros,
que se colocam como clérigos, apartados da sociedade. PropGe uma autonomia
relativa para o intelectual, como forma de superar esses dois extremos.

No campo juridico, Bobbio é um positivista legal ou, como prefere Celso
Lafer®, um normativista. Difere de Hans Kelsen®®, porém, porque, ao contrario
deste, ndo reduz o Estado ao Ordenamento Juridico. Se para o positivista alemao
a distincdo entre Direito Publico e Direito Privado é ideoldgica, para Bobbio ela é
sobretudo cientifica. Como Max Weber!!, incorpora, em suas analises, o ponto de
vista juridico e o ponto de vista socioldgico. Pode-se dizer que, em certo sentido,
¢ um pos-naturalista como Hegel, ou seja, vislumbra e reconhece outras
dimensbes para o Estado além daquela restrita a fundacdo que lhe atribui o
Contrato Social hobbesiano.

Enfrenta em seus ensaios, desde o inicio, 0s principais questionamentos
dos postulados tedricos do debate filosofico, tais como liberdade, igualdade,
tolerancia, pluralismo. No direito, seus estudos enquadram-se em trés campos. O
primeiro, o ontoldgico, ou seja, o da Teoria do Direito que se ocupa com o direito
como esse existe, procurando alcancar uma compreensdo “consensualizada™ da
Ciéncia Juridica, da Sociologia Juridica e da Historia do Direito; o segundo seria 0
Metodoldgico, que foca o estudo dos procedimentos l6gicos usados na
argumentacdo juridica e na aplicacéo do direito; e, por fim, um terceiro campo de

estudo filoséfico do direito em que busca uma analise com valoragédo ideologica

® BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. Brasilia (DF), Editora Universidade de
Brasilia, 10a Edigdo (Prefacio)

10 KELSEN, Hans. O Positivismo Juridico. Sio Paulo-SP, Martins Fontes, 1999.

1 WEBER, Max. Ciéncia e Politica. Sdo Paulo-Sp, Ed. Cultrix, 1993
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da interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, ou seja, incorporando uma
critica ao direito positivo.

Como salienta Lafer'?, para Bobbio o problema principal da Teoria do
Direito € a determinacdo do conceito de direito e a diferenciacdo do fenbmeno
juridico de outros fendbmenos, como a moral e 0s costumes. Bobbi vé, portanto, o
direito como um conjunto de normas a serem estudadas sistematicamente por
meio do conceito de ordenamento juridico, compreendendo: 1. a composicao
(conceito de normas e seus varios tipos); 2. a formacdo (a teoria das fontes do
direito); 3. a unidade do ordenamento (ou seja, a questdo da hierarquia das
normas); 4. a inteireza (ou seja, a integragdo das lacunas); 5. a coeréncia (0
problema das antinomias); 6. as relacBes espaciais, materiais e temporais
derivadas do inter-relacionamento do ordenamento.

Na visdo de Bobbio, existem trés pontos de vista a partir dos quais se pode
avaliar uma norma: o da justica; o da validade; e o da eficacia. Dai porque a
experiéncia juridica deve levar em conta as ideias de justica a se realizar e as
normas que exprimem a reacdo dos homens a essas ideias. O normativismo de
Bobbio ndo exclui a Filosofia do Direito, ou seja, a lei positiva ndo € justa pelo
simples fato de ser Lei e resultar de uma convencdo. E é por esta razdo que a sua
Teoria do Direito exige uma Teoria da Justica, com abordagem necessariamente
filosofica.

A sua Teoria da Justica requer uma reflexdo ndo apenas analitica - daquela
do tipo feita por Kelsen ou Perelman®® - mas também um estudo que passe
igualmente pela historia do direito e considere uma investigacdo axioldgica (de
valor moral) e socioldgico. Por essa razdo, para alguns comentaristas, Bobbio
seria um historicista que combina a deontologia (estudo daquilo que o Direito
deve ser) com a sociologia juridica, ou seja, a evolugédo do direito na sociedade e
as relacdes do direito com a sociedade e o individuo. O critério que deve orientar
o estudo do direito, segundo ele, é o conceito de justica, entendido como um
conjunto de valores e interesses cuja protecdo interessa, de forma nem sempre

consensual, aos individuos de uma sociedade.

12BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. Brasilia (DF), Editora Universidade de
Brasilia, 10a Edicdo, pag. 13.
13 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sio Paulo-SP, Martins Fontes, 1999.
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O Pensamento politico - Uma questdo de justica

Na confluéncia de politica e direito e, por desdobramento, na dissecacao
do conceito e das ideias de poder, Bobbio torna-se uma bussola para a
interpretacdo de textos classicos da Filosofia Politica. Obras como Teoria das
Formas de Governo e Estado, Governo e Sociedade - para uma teoria geral da
politica nos permitem o resgate desses textos classicos, com o rigor analitico que
a pesquisa académica exige.

A convergéncia entre Filosofia Politica e Filosofia do Direito implica uma
discussdo acerca do inter-relacionamento entre direito e poder. No campo politico,
Bobbio propugna um socialismo ndo-marxista e, portanto, democratico, tanto no
sentido formalista quanto substancial do termo, distante da "ditadura do
proletariado”. Rejeita a confusdo entre partido politico e movimento social, assim
como qualquer forma de reducionismo politico, o que faz com que seja contrario a
absolutizacdo da politica. Seu "socialismo-liberal™ é mais uma atitude de espirito
do que uma acdo partidaria. O direito tem entdo, na sua visdo, uma funcdo
primordial na democracia, como "técnica de convivéncia indispensavel para a
reforma da sociedade", como aponta Lafer.!*

Afirma Bobbio em Estado, Governo, Sociedade - Para um teoria geral da
politica, em uma passagem que constitui um preciso diagnéstico dos conflitos que
levam a instabilidade politica em qualquer nacéo:

"Uma sociedade torna-se tanto mais ingovernavel quanto mais
aumentam as demandas da sociedade civil sem que aumente,
correspondentemente, a capacidade das instituicbes oficiais de a elas
responder, ou melhor, com a capacidade de resposta do Estado
alcancando limites talvez ndo mais superaveis (donde o tema, por
exemplo, da ‘“crise fiscal"). A ingovernabilidade gera crise de
legitimidade™*®.

Em Estado, Governo, Sociedade, obra didatica que é ao mesmo tempo
descritiva e analitica, o pensador de Turim expde em quatro capitulos temas

cruciais para a compreensdo e estruturacdo dos conceitos de politica, poder e

14 Obra cit, pag. 194.

15 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade - Para uma teoria geral da
Politica. Sao Paulo (SP), Paz e Terra, 1997/6a Edicéo, pag. 36
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Estado. Sdo eles: I. A Grande dicotomia: publico/privado; Il. A sociedade civil;
I11. Estado, Poder e Governo; e IV. Democracia e Ditadura.

Em relacdo ao primeiro tema, ensina Bobbio que ha trés distin¢Ges que
dominam o debate acerca da dicotomia publico-privado. A primeira diz respeito
ao confronto entre sociedade de iguais e sociedade de desiguais. A segunda
detém-se no exame da Lei, ou seja Lex, Direito Publico propriamente dito, e
Contrato, o direito privado em espécie. E a terceira volta-se para a contraposicao
entre justica comutativa e justica distributiva. O enfrentamento da dicotomia
requer o emprego das trés dimensoes.

Salienta que, na linguagem juridica, a preeminéncia da distin¢cdo entre
direito privado e direito publico sobre todas as outras distingbes chegou a ser de
tal ordem que alguns filésofos passaram a considerar esses conceitos como duas
categorias a priori do pensamento juridico. Os dois termos podem ser
considerados de forma independente ou isoladamente, quando apenas um ¢é
definido e outro ganha, de forma indireta, uma definicdo negativa. Também é
correto dizer que ambos condicionam-se reciprocamente, no sentido que se
reclamam continuamente um ao outro. Escreve Bobbio:

"Um dos lugares-comuns do secular debate sobre a relacdo entre esfera do
publico e a do privado é que, aumentando a esfera do publico, diminui a do
privado, e aumentando a esfera do privado diminui a do publico, uma
constatacdo que € geralmente acompanhada e complicada por juizos de
valores contrapostos". 8

Neste sentido, ndo se deve esquecer a célebre distincdo de Cicero de res
publica, segundo a qual essa é uma "coisa do povo", entendido aqui ndo como
uma agregacdo de homens, mas uma sociedade mantida junta, mais do que por
vinculo juridico, por interesses comuns ou reciprocos. Para a Dicotomia
tradicional entre Publico e Privado, convergem outras complementares e
acessorias, estruturadas ao longo da historia das Ciéncias Sociais. Assim temos,
como primeira duplicacéo, as sociedades de iguais e as sociedades de desiguais; a
sociedade de detentores do poder e de destinatarios do poder, ou seja, agentes do
dever de obediéncia, refletindo a relacdo de subordinacdo entre governantes e

governados (essa, portanto, caracterizada como relacéo entre desiguais).

16 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade - Para uma teoria geral da Politica. S&o
Paulo (SP), Paz e Terra, 1997/6a Edicdo, pagina 14.
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Jé& a sociedade natural, como descrita pelos jusnaturalistas, ou a sociedade
de mercado, na pretensa idealizacdo dos economistas classicos, seriam
caracterizadas por relagdes entre iguais ou de coordenacdo. E aqui, cabe ressaltar,
trata-se apenas de trazer para o exame da questdo modelos idealizados que sirvam
ao proposito da distin¢do, sem qualquer juizo de valor.

Tanto que Bobbio salienta que, com o nascimento da economia politica, da
qual acaba derivando a diferenciacdo entre a esfera das relacbes econémicas e a
esfera das relacdes politicas, entendida as relacbes econdémicas como relagdes
substancialmente de desiguais por efeito da divisdo do trabalho, mas formalmente
iguais no mercado, a dicotomia publico-privado apresenta-se sob a forma de
distingdo entre sociedade politica e sociedade econdmica. Ou ainda, entre a
sociedade do citoyen, que atende ao interesse publico, e a sociedade do bourgeois,
que cuida dos proprios interesses privados, seja em concorréncia ou em
colaboracdo com outros individuos.

"Assim também a distin¢do jusnaturalista entre estado de natureza e estado
civil se recompde, através do nascimento da economia politica, na
distincdo entre sociedade econdémica (e enquanto tal ndo politica) e
sociedade politica; e posteriormente, entre sociedade civil (entendida
hegelianamente, ou melhor, marxianamente, como sistemas das
necessidades) e estado politico: donde entdo se deve notar que a linha de
separacao entre estado da natureza, esfera econdmica, sociedade civil, de
um lado, e estado civil, esfera politica, de outro lado, passa sempre entre
sociedade de iguais (a0 menos formalmente) e sociedade de desiguais”. 1’

Outra distincdo conceitualmente relevante para a dicotomia entre publico e
privado é a relativa a fonte, no sentido técnico-juridico do termo, respectivamente
do direito pablico e do direito privado, ou seja, a Lei estrito senso e o contrato,
"negdcio juridico". O direito publico, como sabemos, sendo aquele posto pela
autoridade politica detentora do poder e habitualmente reforcado pela coagdo. O
direito privado, ou o "direito dos privados”, como registra 0 Bobbio, como o
conjunto de normas que os singulares estabelecem para regular suas reciprocas
relagdes, em especial as patrimoniais, mediante acordos bilaterais.

A superposicdo das duas dicotomias, privado/pablico e contrato/Lei,
revela, de acordo com Bobbio, toda a sua forca explicativa da doutrina moderna

do direito natural, pela qual o contrato é a forma tipica com que os individuos

17 Obra cit., pag 17
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singulares regulam suas relagdes no estado de natureza, ou seja, no estado em que
ainda ndo existe poder publico, enquanto a Lei, definida como a expressdo mais
alta do poder soberano (voluntas superioris), € a forma com a qual sdo reguladas
as relacdes dos suditos entre si, e entre o Estado e os suditos, na sociedade civil,
isto é, "naquela sociedade que é mantida junta por uma autoridade superior". 8

Para Bobbio, a expressdo desta dupla dicotomia é convalidada por Kant,
para quem o direito privado ou dos privados € o direito do estado da natureza,
cujos principais institutos sao a propriedade e o contrato entre as partes, enquanto
o direito publico é o que emana da Lei, estabelecida pelo Estado, constituido por
meio da supressdo do estado de natureza e o qual estabelece o direito positivo no
sentido préprio da palavra. Este direito positivo tem forca vinculatoria passivel de
coercdo. Vale dizer, seguindo os passos de Bobbio, que para Hegel, um pensador
poés-naturalista, um instituto de direito privado como o contrato ndo pode ser
elevado a fundamento legitimo do Estado. O vinculo contratual é revogavel pelas
partes, enquanto o vinculo que une Estado e cidaddos é irrevogavel. Além disso,
assinala Hegel, o Estado pode pretender dos cidaddos até o sacrificio do bem
maior, que é a vida (no caso de guerra, por exemplo).

A terceira expressdo da dicotomia publico/privado, conforme o0s
ensinamentos de Bobbio, revela-se na confrontacdo entre justica comutativa e
justica distributiva. Haveria duas formas classicas de justica, segundo o pensador
italiano. A justica comutativa é aquela que preside as trocas, e para que uma troca
seja justa as coisas trocadas devem ser de igual valor. A justica distributiva €
aquela na qual se inspira a autoridade publica na distribuicdo de obrigacdes ou
beneficios.

Neste caso, a pretensdo do Poder Publico é que a cada um seja dado o que
Ihe cabe com base em critérios que podem mudar segundo a diversidade das
situacOes e dos pontos de vista. Exemplos: "a cada um segundo o seu mérito”, "a
cada um segundo a sua necessidade”, ou "a cada um segundo o seu esforco e
trabalho”, podendo-se identificar, em cada um desses critérios uma inspiragdo ou
um fundamento de caréater ideoldgico. Em resumo, a Justica comutativa é definida
como a que tem lugar entre as partes; a distributiva, como a que tem lugar entre o

todo e as partes.

18 Obra cit., pag. 18
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Além dos significados descritivos, hd um aspecto axiolégico na grande
Dicotomia Publico/Privado. Seus dois termos ganham um peso valorativo, no
sentido de que, no emprego, sdo contraditorios, um ente ndo podendo ser
simultaneamente publico e privado, e muito menos nem publico nem privado. Isso
significa, conforme nos alerta Bobbio, que estaremos sempre nos deparando com
0 primado do privado sobre o publico ou com o primado do publico sobre o
privado, e essas variacOes dar-se-d0 por razdes historicas, sociologicas,
econdmicas e até culturais que estdo na base da formacéo das sociedades.

Hegel alertava para o risco de degeneracdo do Estado com um novo
feudalismo, que ocorreria quando o direito privado tomasse a dianteira do direito
publico. Adverte Bobbio, no fim do primeiro capitulo de Estado, Governo,
Sociedade, que os processos de integracdo da dicotomia, se assim podemos dizer,
ou seja de "publicizacdo" do privado e de privatizacdo do publico, ndo sdo
incompativeis, e complementam-se um ao outro.

"O Estado pode ser corretamente representado como o lugar onde se
desenvolvam e se comp8em, para novamente decompor-se e recompor-se,
esses conflitos, através do instrumento juridico de um acordo
continuamente renovado, representacdo moderna da tradicional figura do
Contrato Social".®
Nesta passagem, sobre a dindmica dos conflitos entre direito publico e

privado, parece emergir a crenca de Bobbio no permanente aperfeicoamento do
sistema. Em outras palavras, divergindo de uma visdo marxista, que preconiza o
fim do sistema para a inauguracdo de uma nova realidade, Bobbio deixa
transparecer a sua conviccdo na evolucao do proprio sistema para o melhor, tendo
como instrumento o direito democraticamente estabelecido.

O segundo capitulo de Governo, Estado, Sociedade passa a discorrer sobre
a sociedade civil, esclarecendo que na linguagem politica contemporanea,
sociedade civil é expressdo geralmente empregada como um dos termos da grande
dicotomia sociedade civil/Estado. Negativamente, por sociedade civil entender-se-
la a esfera das relacdes sociais néo reguladas pelo Estado, enquanto esse seria 0
conjunto dos aparatos instituidos por um sistema organizado com poder

coercitivo. Mas as defini¢Ges ndo estdo livres de controvérsia.

19 Obra cit., pag. 27
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Para 0 mundo constituido a partir da visdo burguesa pés-Revolugédo
Francesa, o Estado tem uma nogéo restritiva: a afirmacgéo dos direitos naturais que
pertencem ao individuo e aos grupos sociais independentemente do Estado e que
como tais limitam e restringem a esfera do poder politico, aliada a descoberta de
uma esfera de relacGes inter-individuais, como séo as relagfes econémicas, para
cuja regulacdo ndo se faz necesséria a existéncia de um poder coativo, posto que
elas se auto-regulariam. Sintetizaria esta percepcao, segundo Bobbio, a célebre
frase de Thomas Paine?® de que "a sociedade € criada por nossas necessidades e 0
Estado por nossa maldade™.

Por este entendimento, todo o homem é naturalmente bom e toda
sociedade, para se conservar e prosperar, precisa limitar o emprego das Leis civis
impostas com a coacdo, a fim de permitir a maxima explicitacdo das leis naturais
que ndo carecem de leis positivas para ser aplicadas. Conforme ensina Bobbio,
esta visdo extrema propugna a dilatacdo do direito privado para que os individuos
venham a regular suas relagdes reciprocas guiados por seus reais interesses.

O termo sociedade civil nasce da contraposicao entre uma esfera politica e
uma esfera ndo politica. Entdo seria tudo aquilo que sobra uma vez que ja foi
delimitado o ambito no qual se exerce o poder estatal, ou seja, 0 conjunto de
relacGes ndo diretamente reguladas pelo Estado. Mas as acep¢des para o termo sao
variaveis. Pode-se dizer que a sociedade civil seria a infra-estrutura e o Estado, a
superestrutura. Se ha varias formas de associacBes que os individuos formam
entre si para satisfazer os seus interesses, o Estado se superpbe para regulé-las,
mas cumpre também esta funcdo em nome (a0 menos em tese) da coletividade, do
interesse comum desses individuos.

Numa conotagdo axiologicamente positiva, sociedade civil passa a indicar
0 lugar onde se manifestam todas as instancias de modificacdo das relacbes de
dominacdo, formam-se os grupos que lutam pela emancipacdo do poder politico,
adquirem forca os chamados contra-poderes. A esta acep¢do pode-se também
atribuir uma conotagdo negativa, de germe da degradacdo social. Numa terceira
acepcao bastante utilizada, "sociedade civil” tem ao mesmo tempo um significado
cronoldgico e axioldgico, representando o ideal de uma sociedade sem Estado,

destinada a surgir da dissolugdo do poder politico. Essa visdo esta presente no

20 Obra cit., pagina 34
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pensamento de Gramsci, conforme ressalta Bobbio, sobretudo nas passagens em
que o ideal caracteristico de todo o pensamento marxista sobre extin¢do do Estado
é descrito como "reabsorc¢do da sociedade politica pela sociedade civil".?! Nessas
trés acepcOes elencadas pelo pensador italiano o ndo-estatal assume trés diversas
figuras, a saber, a de pré-condigdo de Estado, ou seja daquilo que ainda ndo é
estatal; a da antitese do Estado, ou melhor, daquilo que se coloca como alternativa
ao Estado; e, por fim, a da dissolucéo e do fim do Estado.

Sociedade civil seria aquilo que circunscreveria o ambito do Estado. Pode-
se dizer que é o lugar onde surgem e se desenvolvem os conflitos econémicos,
sociais, ideoldgicos, religiosos que as instituicdes estatais tém o dever de resolver,
seja por mediacdo ou repressdo. Neste sentido, os partidos teriam um pé na
sociedade civil e um pé nas instituicdes governamentais, pertencentes ao Estado.
Nas recentes teorias sistémicas, a sociedade civil ocupa o espaco reservado a
formacdo das demandas (input) que se dirigem ao sistema politico e as quais o
sistema politico tem o dever de responder (output). O confronto entre sociedade
civil e Estado da-se entdo pelo contraste entre quantidade e qualidade das
demandas e capacidade das instituicbes governamentais de dar respostas
adequadas e tempestivas.

Cabe lembrar que a sociedade civil representa o lugar onde se formam,
especialmente nos periodos de crise institucional, os poderes de fato que tendem a
obter uma legitimacdo propria. Dai, explica Bobbio, emerge "a frequente
afirmacéo de que a solugdo de uma grave crise que ameaca a sobrevivéncia de um
sistema politico deve ser procurada, antes de tudo, na sociedade civil, na qual
podem ser encontradas as novas fontes de legitimacdo e, portanto, novas areas de
consenso". 22 Conforme fica claro, na esfera da sociedade civil inclui-se também o
fendmeno da opinido publica.

O Estado totalitario € aquele em que a sociedade civil perdeu a sua
expressédo e foi inteiramente absorvida pelo organismo estatal. Ndo tem, portanto,
opinido publica, que é o que lhe garante formalmente distanciamento critico do
Estado.

Bobbio ressalta que o uso atual da expressdo "sociedade civil* como um

termo indissoluvelmente ligado a Estado, ou ao sistema politico, é de derivacéo

2L Obra cit., pag. 35
22 Obra cit. , pag. 37
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marxiana. A partir dessa visdo, a anatomia da sociedade civil deve ser buscada na
economia politica, o que significa que, para Marx, a sociedade civil é o lugar das
relacGes econdmicas, ou, mais precisamente, o lugar onde se constituem "a base
real sobre a qual se eleva uma superestrutura politica e juridica".?® O que significa
dizer que as instituicdes politicas e juridicas tém suas raizes nas relagdes materiais
de existéncia. Por relagdes materiais, Bobbio alude a uma das teses fundamentais
do "Marx economista”, qual seja, a do primado do poder econdmico sobre o poder
politico e a previsdo de que por meio do mercado tudo pode se tornar mercadoria,
com risco de se fomentar uma sociedade de "mercadorizacdo universal”, como ele
bem salienta em uma passagem do ensaio "Convite para que se releia Marx", texto
de encerramento de Nem com Marx, nem para Marx.?*

O jusnaturalismo coloca a sociedade fora do Estado, é tudo o que ndo € o
Estado. Mas, como alerta Bobbio, a sociedade civil de Marx - ou melhor, a
sociedade por ele examinada e diagnosticada - é a sociedade burguesa - a
blrgerlische Gesellschaft -, que, paradoxalmente, tem em comum com a
sociedade da tradicdo jusnaturalista 0 homem egoista como sujeito. Para Marx, 0
Estado ndo é o "reino da razdo", mas o da forca. Ndo é a saida do Estado de
natureza, mas a sua continuidade.”® A saida do Estado de natureza s6 seria
possivel com o fim do Estado, com a sua extin¢do, pois o Estado, na visao
marxiana, € sempre uma ditadura.

Enquanto para Marx o momento da sociedade civil coincide com a base
material, para Gramsci 0 momento da sociedade civil é superestrutural. Trata-se
da esfera na qual agem os aparatos ideologicos que buscam exercer a hegemonia
e, através da hegemonia, obter o consenso. Bobbio esclarece que, no pensamento
jusnaturalista, para o qual a legitimidade do poder politico depende de estar ele
fundado sobre o contato social, a sociedade do consenso por exceléncia é o
Estado, enquanto no pensamento gramsciano a sociedade do consenso € apenas
aquela destinada a surgir da extincéo do Estado.

J& a interpretacdo hegeliana da sociedade civil como o lugar cuja anatomia
deve ser buscada na economia politica é parcial. A sociedade civil de Hegel
representa o primeiro momento de formacdo do Estado - o Estado juridico-

23 Obra cit., pag. 38

24 BOBBIO, Norberto. Nem com Marx, nem contra Marx. Sdo Paulo-SP, Editora UNESP, 2004,
pag. 305

25 Obra cit., pag. 34.
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administrativo, cuja tarefa é regular relacBes externas. A esséncia do Estado ndo
se exaure, portanto, na sociedade civil. O que caracteriza o Estado com respeito a
sociedade civil sdo as relagdes que apenas o Estado, e ndo a sociedade civil,
estabelece com os outros Estados. Afirma Bobbio que o Estado propriamente dito
representa 0 momento ético-politico, cuja tarefa € realizar a adesdo intima do
cidaddo a totalidade de que parte, tanto que poderia ser chamado de Estado
interno ou interior.

Explica ainda o professor de Turim que o Estado civil hegeliano €, assim,
uma forma inferior de Estado, correspondendo ao significado tradicional de
societas civilis, e no qual civilis (ou civitas) figura como sindénimo de pdlis. O
emprego da palavra pdélis como origem e precedente historico de Estado remonta
a Aristoteles em A Politica. No modelo aristotélico, o Estado € o prosseguimento
natural da sociedade familiar, da sociedade doméstica. E sempre portanto uma
sociedade natural, que corresponde perfeitamente a natureza social do homem
(politikon zoon). O termo societas civilis também vai ser empregado por Hobbes,
mas com sentido diverso, que seria a antitese do Estado de natureza, ou seja, uma
sociedade instituida artificialmente mediante acordos de individuos que abrem
mdo de direitos em nome da seguranca. Assim, se em Hegel o Estado é um
desdobramento da natureza, um fato natural, em Hobbes ele surge justamente
como anteparo aos conflitos naturais.

Ao longo da modernidade, acabou por prevalecer, no uso da expressao
"sociedade civil", o significado de "sociedade artificial", e também de sociedade
politica e Estado. No debate atual, a contraposicdo entre sociedade civil e Estado
permanece. Explica Bobbio:

"A ideia de que a sociedade civil é o anteato do Estado entrou de
tal maneira na pratica cotidiana que é preciso fazer um grande esforco para
se convencer de que, durante séculos, a mesma expressdo foi usada para
descrever aquele conjunto de instituicGes e de normas que hoje constituem
exatamente o que se chama de Estado, e que ninguém poderia mais chamar
de sociedade civil sem correr o risco de um completo mal-entendido. " 2

Prossegue dizendo que poderia ser correto que o Estado continuasse a ser
definido como uma forma de sociedade enquanto durou a controvérsia entre Poder

Politico e Igreja (em especial até a ldade Média) sobre a delimitacdo dos seus

% QObra cit.,pag 49


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612894/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1612894/CA

24

respectivos limites - uma controveérsia que foi representada, em grande parte da
historia, como um conflito entre duas sociedades. Bobbio salienta, contudo, que a
partir de Maquiavel o Estado ndo pode mais de forma alguma ser assemelhado a
uma forma de sociedade. Quando Maquiavel fala de Estado, pretende falar do
maximo poder que se exerce sobre os habitantes de um determinando territdrio e
do aparato de que alguns individuos do grupo se valem para adquiri-lo e conserva-
lo. Um Estado-méaquina, segundo Bobbio, e ndo um Estado-sociedade.

Ap0s o autor de O Principe, portanto, passa a ser incoerente empregar o
termo societas civilis para designar ou definir Estado. Nas palavras de Bobbio,
seria "incrongruente e desviante”. O autor de Estado, Governo, Sociedade
esclarece que, a partir do Século XIX, mas marcadamente no Século XX, do
processo de emancipacao da sociedade do Estado seguiu-se um processo inverso
de reapropriacdo da sociedade por parte do Estado, que transformado em Estado
de Direito ensejou por sua vez o Estado social. E este, por ser social, por vezes
mal se distingue da sociedade subjacente que ele acaba invadindo por inteiro
através da intervencdo e da regulacdo das relagdes econdémicas. Houve também
um processo inverso, e a expressao Estado social, hoje, pode ser entendida néo
apenas no sentido do Estado que permeou a sociedade como também no sentido
de Estado permeado pela sociedade, pela maior participacdo de individuos e
organizagbes nas acdes, politicas e decisbes que emanam da esfera
governamental.

Aparentemente, esses dois processos, contraditérios, poderiam conduzir,
depois de um certo tempo, de um lado a um Estado totalitario, em que a sociedade
estaria eliminada, e de outro, no extremo oposto, a hnovamente uma sociedade sem
Estado. Contudo, esses dois processos estariam muito distantes de uma concluséo
- e provavelmente jamais tenham um desfecho -, conforme ensina Bobbio, que
sintetiza ao final do segundo capitulo Estado, Governo, Sociedade:

"Sociedade e Estado atuam como dois momentos necessarios, separados,
mas contiguos, distintos mas interdependentes, do sistema social em sua
complexidade em sua articulacéo interna”. 2’

Bobbio segue, a partir dai, para um exame especifico da relacdo entre

poder, governo e Estado, ndo necessariamente nesta ordem. Reafirma que as duas
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fontes principais e irrecorriveis para o estudo do Estado sdo as historias das
institui¢Oes politicas e a histdria das doutrinas politicas. A historia das institui¢des
pode ser extraida da histéria das doutrinas, mas ambas ndo devem ser
confundidas. Numa perspectiva historica, indica que Hobbes foi identificado com
0 Estado absoluto, Locke com a monarquia parlamentar, Montesquieu com 0
Estado limitado, Rousseau com a democracia, Hegel com a monarquia
constitucional e assim por diante,

Esclarece que a primeira fonte para o estudo das doutrinas é fornecida
pelos historiadores. Por exemplo, para estruturar sua teoria de Poder, Maquiavel
reconstroi a historia e o ordenamento das instituicbes da republica romana
comentando Livio. Ao estudo da historia, adverte Bobbio, deve seguir o estudo
das Leis que regulam as relacdes entre governantes e governados, o conjunto das
normas que constituem o direito pablico. Porém, mais do que em seu
desenvolvimento histdrico, o Estado deve ser estudado em si mesmo, em suas
estruturas, func@es, elementos constitutivos, mecanismos, 6rgdos etc, "como um
sistema complexo considerado em si mesmo e nas relacbes com os demais
sistemas”. Hoje, o campo de observacdo esta dividido, segundo ele, entre duas
disciplinas distintas: a Filosofia Politica e a Ciéncia Politica.

Didaticamente, Bobbio atribui a Filosofia Politica trés tipos de
investigacdo: a) da melhor forma de governo; b) do fundamento do Estado; c) da
esséncia da categoria de politico, considerando o aspecto ético. Essas trés
vertentes de investigacdo podem ser exemplificadas, segundo Bobbio, por trés
obras marcantes do pensamento politico da modernidade: a Utopia, de Thomas
More (1516), que desenha a Republica ideal; o Leviatd (1651), de Hobbes, que
pretende dar uma justificagéo racional e universal para o Estado e a razdo para que
0s comandos sejam obedecidos; e O Principe (1513), de Maquiavel, em que é
demonstrado no que consiste a propriedade da atividade politica e 0 que a
distingue da moral.

Por sua vez, no que tange a Ciéncia Politica, a investigacdo nos dias de
hoje considera um campo capaz de satisfazer trés condigdes: a) o principio da
verificacdo ou da falsificagdo como critério da aceitabilidade dos seus resultados;
b) o uso de técnicas de razdo que permitam dar uma explicacdo causal em sentido

forte ou mesmo em sentido fraco do fenbmeno investigado; c) a abstencéo ou
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abstinéncia (o mais dificil a ser feito, algo que raramente os analistas politicos
conseguem) dos juizos de valor - ou "avaloratividade".

Mas, além dos dois campos convencionalmente denominados, da Filosofia
e da Ciéncia Politica, o tema Estado pode ser abordado de diferentes pontos de
vista, como o sociolégico e o estritamente juridico, como preconiza Weber. Aqui
Bobbio alerta que é importante fazer uma distin¢do: a doutrina social do Estado,
da qual se ocupa a sociologia, tem por contetdo a existéncia objetiva, historica ou
natural do Estado, enquanto a doutrina juridica se ocupa das "normas juridicas que
naquela existéncia real devem se manifestar”. J& para Kelsen, conforme referido
de inicio, o Estado serd resolvido totalmente no Ordenamento Juridico,
dispensando uma analise socioldgica.

Neste sentido, o direito é visto como o regulador da atividade do Estado
dedicada a producdo de normas. Contudo, esta percepcao teria sido de certa forma
suplantada pelo Estado social. Como ja percebemos, a sociologia juridica tem
como objeto o Estado como forma complexa de organizacdo social, do qual o
direito é apenas um dos muitos elementos constitutivos.?® Grosso modo, desde o
século passado, as teorias sociol6gicas do Estado dividem-se, conforme os
ensinamentos de Bobbio, em uma visdo funcionalista, dominante na Political
Scince americana e com forte influéncia na Europa ocidental, e uma visao
marxista. Essa segunda distingue em cada sociedade dois momentos historicos,
que seriam a base econdmica e a superestrutura, sendo que as instituigdes
politicas, ou seja, o Estado propriamente dito, pertenceriam a Superestrutura, cujo
0 momento subjacente, as relacbes econémicas, estariam determinados pela forma
de producdo, se capitalista ou centralizada.

Na concepgdo funcionalista, ndo existem diversidades de planos, e a
funcdo politica, exercida pelo conjunto das instituicbes do Estado, € uma das
funcBes fundamentais do préprio sistema social. Aqui 0 subsistema preeminente
ndo é o econbmico, como na abordagem marxiana, mas o cultural, pois a maxima
forca coesiva de todo o grupo social dependeria da adesdo aos valores e as normas
pré-estabelecidas, 0 que deixa claro o carater hobbesiano da Teoria Funcionalista.
A teoria marxiana, enfatiza Bobbio, € dominada pelo tema da ruptura da ordem
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estabelecida, onde a passagem de uma ordem a outra da-se através da exploracdo
das contradicdes inerentes ao sistema. Afirma Bobbio:

"Pode-se acrescentar que a concepcao funcionalista é sob certos
aspectos analoga aquela contra qual Marx travou uma de suas batalhas
tedricas mais célebres, a concepcdo da economia classica segundo a qual a
sociedade civil, ndo obstante os conflitos que a agitam, obedece a uma
espécie de ordem preestabelecida e goza da vantagem de um mecanismo -
0 mercado - destinado a manter o equilibrio através de um continuo
ajustamento dos interesses concorrentes".?®

Portanto, resume o pensador de Turim, enquanto a primeira (a teoria
funcionalista) ocupa-se do problema da coesao e da conservacdo, a segunda (visao
marxiana) preocupa-se estritamente com o problema da mudanca social. Os
marxistas - e é Bobbio quem o diz, de forma taxativa - preconizam "a grande
mudanga”, aquela que coloca o sistema em crise para estabelecer uma nova
ordem.

Porém, na segunda metade do século XX, o ponto de vista que passou a
prevalecer no enfrentamento desta questdo tedrica da sociedade foi o sistémico,
decorrente da teoria dos sistemas, cujos principais representantes, lembra Bobbio,
sdo David Eaton e Gabriel Amond. Assim, a funcdo das instituicdes politicas € a
de dar respostas as demandas provenientes do ambiente social ou, segundo uma
terminologia corrente, de converter as demandas em respostas. Esta representacéo
sistémica, assinala Bobbio, ¢ compativel com ambas as teorias gerais da
sociedade, na medida em que propde um esquema conceitual para analisar como
as instituicGes politicas funcionam, como exercem a funcdo que lhes cabe, seja
qual for a interpretacdo que delas se faca.

Com a emancipacgdo da sociedade industrial inverteu-se a relagdo entre
instituicOes politicas e sociedade. Hoje, a sociologia politica € uma das ciéncias
sociais. O Estado, como sistema politico, aparece, em relagdo ao sistema social,
como um subsistema. Mas quando exatamente nasceu o Estado? A tese recorrente
que percorre toda a historia do pensamento politico afirma que o Estado,
entendido como ordenamento politico de uma determinada comunidade, nasce da
dissolucdo da comunidade primitiva formada pelos lagos de parentesco e da
formacdo de comunidades mais amplas derivadas da unido de varios grupos

familiares, geralmente por razdes de sobrevivéncia.
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Se para os pensadores contemporaneos o Estado nasce com o inicio da Era
Moderna (o advento do Contrato Social), a concepgdo mais antiga, referida acima,
indica o seu nascimento pela passagem da idade primitiva, selvagem e barbara, a
idade civil - entendendo-se como civil o cidaddo civilizado. Teoricamente,
portanto, € possivel haver sociedades sem Estado, ao menos do ponto de vista
antropolégico. Seriam aquelas desprovidas de uma organizacao politica.

Independentemente da existéncia do Estado, formas de poder - e, portanto,
de poder politico - estdo presentes ao longo da trajetoria da humanidade. De
Aristételes vem a tipologia classica, que distingue trés tipos: o poder do pai sobre
os filhos, do senhor sobre os escravos, do governante sobre os governados. A
partir de Hobbes, o poder politico assume uma conotacdo que permanece estavel
até os nossos dias, e tem no uso exclusivo da forca por parte do Estado como a sua
principal caracteristica. Na verdade, devemos dizer que a forca empregada sobre
determinado territério de forma soberana € a expressdo propria do Estado
moderno até os dias de hoje. Nas suas licdes, Bobbio lembra das trés formas de
poder que marcaram a constituicdo do Estado na historia e que seriam o
econdmico, o ideoldgico e o politico. O Estado moderno ocidental é o do primado
do poder politico.

Consoante a Filosofia Politica classica, salienta Bobbio que um poder
fundado apenas na forca ndo tem legitimidade. O que significa que as forcas
politicas sempre buscardo em maior ou menor grau uma base moral para o
exercicio do poder. Contudo, com o advento do positivismo juridico, Bobbio
ressalta que o tema da legitimidade foi completamente subvertido. Enquanto em
todas as teorias precedentes o poder deve estar sustentado por uma justificacdo
ética para ser perene, e portanto a legitimidade é necessaria para a sua efetividade,
com as teorias positivistas "abre-se 0 caminho para a tese de que apenas o poder
efetivo é legitimo".>® Lembre-se que, para Kelsen, uma autoridade de fato
constituida € o governo legitimo, o ordenamento coercitivo imposto por esse
governo € um ordenamento juridico, e a comunidade constituida por tal
ordenamento é um estado no sentido do direito internacional .

Mas Bobbio adverte, em contraponto, que um ordenamento juridico

legitimo na medida em que eficaz e como tal reconhecido pelo ordenamento
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internacional pode e deve ser submetido a juizos axioldgicos, juizos esses que
sejam capazes ate de p6r fim a eficacia de um ordenamento moralmente ilegitimo.
Percebemos aqui que Bobbio procura compatibilizar a legitimidade da regra
efetiva do ordenamento positivo ndo apenas com critérios axiolégicos das quais
poderia derivar a legitimidade.

Recorre a Weber, neste sentido, para lembrar que ha trés tipos puros de
poder, que seriam o tradicional, que tem base na natureza ou na religido e cuja
caracteristica marcante € a sacralidade; o racional/legal, que advém de uma
Constituicdo, caracterizado pelo comportamento em conformidade com a Lei; e 0
carismatico, que tem como traco o populismo e que dependera, sempre, dos dotes
do chefe. Esses foram ao longo da historia os fundamentos reais do poder, ndo os
formais, presumidos ou declarados.

Para sintetizar o que foi dito até aqui, podemos dizer que o Estado é um
ordenamento (juridico) por exceléncia destinado a exercer o poder soberano sobre
um dado territério, no qual estdo subordinados 0s sujeitos a eles pertencentes,
tomando o cuidado, como ensina Bobbio, de ndo ceder ao reducionismo de
Kelsen. Como néo existe Estado sem poder governante, deve-se perguntar, como
Platdo® o fez, o que seria melhor, o governo das Leis ou 0 governo dos homens?
Ora, responde o proprio Platdo, "onde a Lei é sudita dos governantes e privada de
autoridade, vejo pronta a ruina da cidade (do Estado); e onde, ao contrario, a Lei é
senhora dos governantes e 0S governantes seus escravos, vejo a salvacdo da
cidade e a acumulacdo nela de todos os bens que os Deuses costumam dar as
cidades".

Aristoteles retoma o problema, como lembra Bobbio, quando inicia o
discurso sobre as diversas constituicbes monarquicas: "é mais conveniente ser
governando pelo melhor dos homens ou pelas melhores leis?" , indaga de forma
retorica. Bobbio realca a resposta do filésofo de Estagira: "A Lei ndo tem paixdes,
gue ao contrario se encontram necessariamente em toda a alma humana". A
questdo é que, no inicio de todo bom ordenamento, além do fundamento na
tradicdo, nas Leis naturais, deve existir um homem sabio, "um legislador
extraordinario”, como se referiu Rousseau. E aqui nos deparamos mais uma vez

com a questéo da legitimidade.

3l pLATAO. Dialogos Il - A Republica. Rio de Janeiro-RJ, Ediouro/Colecéo Universidade, 1985.
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Afirma Bobbio, recorrendo a Bodin:

"O problema das Leis fundamentais e da sua forca vinculatoria é
um tema que aparece em todos os tratados dos juristas que se preocupam
em fixar, com normas claras e precisas, os limites do poder do rei: séo as
normas daquela constituicdo ndo escrita que regula as relagbes entre
governantes e governados. O rei (ou governante) que viola as leis naturais
e divinas torna-se um tirano; o rei que viola as normas fundamentais é um
usurpador". 32

No quarto e ultimo capitulo de Estado, Governo, Sociedade, intitulado
Democracia e Ditadura, Bobbio trata das teorias das formas de governo, de Platdo
e Avristdteles a Polibio. Discorre sobre as democracias formais e as democracias
substanciais, e faz um detido exame sobre as diferentes formas de ditadura, desde
0s antigos até 0s nossos dias, mostrando a distingdo entre ditadura e tirania, entre
ditadura soberana ou comissaria e a ditadura dos tempos modernos. A matéria é

detalhada em A Teoria das Formas de Governo.
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O Exame das formas de governo

Em A Teoria das Formas de Governo, Bobbio faz um mergulho profundo
nas formas de estruturacdo de governo em suas diferentes variantes, recorrendo as
conceituacOes classicas elaboradas primeiramente por Platdo e Aristételes, depois
por Polibio e Maquiavel, passando por Montesquieu e Hegel até chegar a Marx.
Discorre ainda, por extensdo, e sempre analiticamente, sobre ditadura e suas
diferentes acepcOes, sobre despotismo e sobre democracia (a formal e a
substancial, uma diferenciagdo cada vez mais relevante no mundo de hoje). A
obra constitui assim um notavel curso de teoria das formas de governo. Com
efeito, é exatamente do que se trata: a compilacdo de uma série de aulas de
Filosofia Politica ministradas pelo autor na Faculdade de Ciéncias Politicas de
Turim nos anos de 1975 e 1976.

Dividido em capitulos correspondentes aos pensadores que representam
marcos na evolucdo do pensamento politico ocidental, o livro é ao "mesmo tempo
uma investigacdo historica e conceitual da teoria das formas de governo" na
trajetoria do pensamento politico, como oportunamente esclarece a apresentacao
de seu editor (UnB), na 10a Edicd0.%® . O préprio Bobbio comenta a obra, em nota

introdutoria:

"Se h& uma razdo que justifique um curso de filosofia politica,
distinto dos cursos sobre histéria das doutrinas politicas e da ciéncia
politica, € a necessidade de estudar e analisar os chamados "temas
recorrentes”, quer dizer, os temas que tém sido propostos e discutidos pela
maioria dos escritores politicos (...).".3*

Didatico na justificativa, Bobbio passa, de imediato, ao exame da tematica
lancando o seu olhar critico para Kelsen. Jurista positivista, mas, antes de tudo,
filésofo do Direito, Hans Kelsen afirma, na sua investigacdo para uma Teoria do

Estado que: "Democréticas sdo as formas de governo em que as leis sdo feitas

33 BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. Brasilia (DF), Editora Universidade de
Brasilia, 10a Edicao.
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sobre os quais elas se aplicam. Ou seja, onde o povo faz as leis que o
governam" %

Partindo desta premissa positivista, no sentido juridico do termo, Bobbio
vai questionar em A Teoria das Formas de Governo (assim como o faz também
em Estado, Governo, Sociedade) se um Estado democratico pode sobreviver
numa sociedade que ndo é democratica.

Convem, neste ponto, destacar a distin¢do entre positivismo juridico e
positivismo no sentido estritamente filosofico do termo. Essa distincdo €
executada com extremo rigor pelo préprio Bobbio em O Positivismo Juridico e
em Jusnhaturalismo e positivismo juridico. A expressao "positivismo juridico"
deriva da locucdo direito positivo, que € contraposta ao direito natural. Como o
préprio pensador assinala, embora tenha havido no século XIX uma co-relacdo
entre os dois termos, uma vez que alguns positivistas juridicos eram também
positivistas filosoficos, suas origens e sentido sdo diferentes. O positivismo
filoséfico, como escola, tem origem na Franga; o juridico, na Alemanha. Mas 0s
dois termos ja haviam sido empregados na Antiguidade tanto por Platdo quanto
por Aristoteles.3®

Toda a tradicdo do pensamento juridico ocidental ¢ dominada pela
oposicao entre direito positivo e direito natural. Em torno desta distingdo e como
efeito dela da-se também o exame da Teoria do Estado. Para um jurista
positivista, ndo ha direito que o positivo. Para ele, o direito natural simplesmente
ndo é direito. Para o jusnaturalista, toda norma positiva teria, na sua esséncia, uma
fonte na natureza, que a condiciona. Mas 0 que é a natureza, no sentido juridico,
sendo a interpretacdo que o homem faz dela?, eis o questionamento positivista.

Ora se ha um valor moral inspirando uma norma positiva, esse valor moral
foi elaborado pelo homem, e desta forma ndo pode estar na natureza. Ocorre que 0
homem também é natureza. Essa discussdo serd retomada com maior
profundidade no Capitulo 5 (Positivismo e Jusnaturalismo - a estruturagdo do
Poder). Por ora cumpre saber que, como jurista positivista - embora um
positivista ndo radical, posto que reconhece as influéncias sociais sobre o Direito -
, Bobbio questiona se um Estado democratico pode sobreviver numa sociedade

gue ndo é democratica.

% BOBBIO, E.G.S., pag.139. )
%6 BOBBIO, Norberto. Positivismo Juridico. Sdo Paulo (SP), icone Editora, 2006, pag. 16.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612894/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1612894/CA

33

O questionamento, a0 meu ver, perpassa toda a analise e descri¢do que o
autor elabora em seu curso sobre Teoria das Formas de Governo. Portanto, o
poder é o que realmente importa, segundo Bobbio, em qualquer diagnostico
politico. Mais precisamente, a maneira como este poder se estrutura e se justifica,
Ou seja, a sua génese, é o ponto de partida relevante a se considerar no exame das
formas de governo. E isso é que vai determinar, em Gltima instancia, o caréter de
um regime, muito mais do que qualquer aspecto formal, por mais relevante que
esse possa vir a ser. Para um pensador que esta alinhado com o positivismo
juridico - ou um normativista -, este ponto de vista tem ainda maior relevancia.

Se para Marx o despotismo se encarna no Estado, para Bobbio essa visdo é
insuficiente para a elaboracdo de uma precisa doutrina acerca do Estado (uma
doutrina socialista, que seja), posto que se preocupa mais com a tradi¢ao histérica
do que com a organizagdo do poder politico - ou de que forma o poder politico se
organiza. Portanto, o problema da democracia no mundo moderno ndo é apenas
em quem se vota, mas onde se vota e se delibera coletivamente, visando o
controle democratico do poder econémico. Bobbio ndo ignora as dificuldades da
democracia, mas prefere insistir em seus méritos, e o freio ao poder econémico
revela a sua preocupacao social, ou seja, atinente a uma democracia distributiva.

O estudo das formas de governo - e, por extensdo, das formas possiveis de
democracia -, com abordagem ao mesmo tempo historica, descritiva e analitica,
como dito acima, nos permite pisar com seguranca no terreno da politica,
distinguido o que estd apenas na forma (e na superficialidade) daquilo que se
encontra na substancia. O pensador politico ndo deve se iludir com as formas de
governo. Estabelecido contato com a aparéncia, deve prospectar o seu conteldo,
identificando a sua origem.

Portanto, a tipologia das formas de governo pode ser empregada de forma
axioldgica ou meramente sistematica, ensina Bobbio em A Teoria das Formas de
Governo. Diante da variedade das formas de governo, existem trés posi¢Ges
possiveis: 1. Todas sdo boas; 2. Todas sdo mas; 3. Algumas sdo boas e algumas
sdo més. Todas as formas de governo seriam apropriadas a situacdo historica
concreta que a produziu. Platdo assume a segunda posicdo: a rigor, todas as
formas sdo mas, pois representariam a corrupgdo da Unica forma boa. A visdo

aristotélica privilegia a descricdo, o que faz com que possamos alinhd-lo na
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terceira posicao, ou seja, algumas formas sdo boas, outras, mas. Vejamos essas
variagOes de conceitos mais detalhadamente a partir do estudo da obra em tela.

A rigor, nenhuma teoria pode ter apenas uma funcéo descritiva, como
reconhece o proprio Bobbio, embora seja possivel fazer, para uma abordagem
didatica da matéria, uma clara divisdo entre os dois aspectos: o descritivo e 0
prescritivo. Qualquer teoria apontara, em maior ou menor grau, quais seriam as
melhores e quais seriam as piores formas de governo. As primeiras grandes
classificacbes das formas de governo, como as de Herddoto, Platdo e Aristoteles,
sdo extraidas da observacéo histérica, considerando os varios tipos de constituicdo
politica.

Mas ndo ha tipologia que se esgote exclusivamente na fun¢do meramente
descritiva. Bobbio alerta em seu curso que uma tipologia pode igualmente ser
empregada de modo sistematico e axioldgico, o primeiro servindo para ordenar 0s
dados colhidos na investigacéo, o segundo para definir uma ordem de preferéncia
entre os tipos de classe dispostos sistematicamente. Esta distincdo € relevante,
haja vista que o pensador - e mais precisamente o cientista social - apresenta, no
desenvolvimento de sua atividade, e ainda que de forma subjacente, projetos de
revisdo da sociedade.

Na definicdo classica que é o ponto de partida de todas as outras, e que,
conforme Bobbio, remonta a Herddoto em sua Historia, temos o governo de
muitos, o governo de poucos e o governo de um s6, o que poderia corresponder,
embora as expressdes ainda ndo fossem empregadas entdo, a democracia, a
aristocracia e a monarquia. Contudo, essas trés formas teoricamente boas, ou seja,
governos de muitos, de poucos e de um so, ja em Heroédoto encontram
correspondentes mas - as formas degeneradas. Assim, monarquia, aristocracia e
democracia podem transformar-se em, respectivamente, tirania, oligarquia e
demagogia.

Para se chegar a classificacdo séxtupla, com trés formas mas que
correspondem a deturpacdo das trés formas boas é preciso fazer o cruzamento de
dois critérios, o primeiro dos quais reponde a pergunta "quem governa" e o
segundo, "como se governa". No esquema aristotelico, de carater mais descritivo,
a monarquia, a aristocracia e a democracia podem ser boas ou mas. No esquema
de Polibio, observador e historiador da Republica romana e ndo apenas das

cidades-estado gregas, 0 modelo se apresenta, resumidamente, da seguinte forma:
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se um (quem?) governa (como?) bem, € uma monarquia; se um governa mal, é
uma tirania, a mesma tabua de afericdo podendo ser empregada para o governo de
poucos (aristocracia versus a sua forma degenerada oligarquia) e para 0 governo
de muitos (democracia x oclocracia).

Em A Republica, Platdo (428-347 a.C) busca descrever a republica ideal
que tem como objetivo a realizacdo de justica, 0 que, adverte Bobbio "significa
atribuir a cada um o que lhe cabe de acordo com as suas aptiddes".®” A visdo
platdnica, porém, é desencorajadora, no sentido de que as trés formas classicas de
governo sO ocorrem na variante ma porque nenhuma delas estaria ajustada ao que
ele considera uma constituicdo politica ideal, conforme esclarece Bobbio no
segundo capitulo de A Teoria das Formas de Governo.

"Na verdade, Platdo - como todos os grandes conservadores, que
sempre véem o passado com benevoléncia e o futuro com espanto - tem uma
acepcdo pessimista da histéria (uma concepcdo "terrorista”, como diria
Kant). Vé a historia ndo como progresso indefinido, mas, ao contrario, como
regresso definido; ndo como uma passagem do bem para o mal, mas como o
regresso do mal para o pior. Tendo vivido na decadéncia da gloriosa
democracia ateniense, examina, analise e denuncia a degradagdo da polis:
n&o o seu esplendor. E também - como todos os grandes conservadores - um
historiador (e um moralista) da decadéncia das nagdes, mais do que de sua
grandeza. Diante da degradacdo continua da historia, a solucdo s6 pode [na
Viséo plggﬁnica, identificada por Bobbio neste trecho] estar fora da
historia".

Assim, as constituicbes corrompidas que Platdo examina detalhadamente
no Livro VIII de A RepuUblica sdo, em ordem decrescente, originariamente quatro:
timocracia, oligarquia, democracia e tirania. A timocracia (de timé, honra) é uma
forma introduzida por Platdo em sua classificacdo para designar a transicdo entre a
constituicdo ideal e as trés formas ruins tradicionais. No seu foco esté os vicios e
as virtudes dos governantes, e portanto, a teoria platbnica concebe a sociedade
como um organismo a imagem do homem. A corrup¢cdo no Estado ocorre
estritamente devido a discordia entre os individuos, a discordia, sendo, por sua
vez, uma decorréncia dos vicios. Da discordia nascem os males da fragmentacdo

das nacgdes. O tema central para Platdo €, assim, segundo Bobbio, a "unidade”, e
ndo a questdo da liberdade do homem frente ao Estado.

37 Obra cit., pag. 45
38 QObra cit., pag. 46
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Admirador de Esparta e seu espirito guerreiro, Platdo idealiza a sua
republica como uma constituicdo de homens que primam pelas honrarias. O
desejo que prevaleceria dos individuos integrantes de uma timocracia seria
exatamente o de honraria (carater espartano e guerreiro, portanto), enquanto na
oligarquia, o que se sobrepbe é a fome de riquezas; na democracia, um desejo
"Iimoderado” de liberdade (licenciosidade); e, na tirania, a violéncia como recurso
a obtencdo e a manutencédo do poder.

Na concepcdo platbnica de replblica ideal, esmiucada no exame de
Bobbio, trés tipos de alma humana deverédo se conjugar, a racional, a passional e
apetitiva, cada uma em sua atividade especifica correspondente de filésofo-
governante, o guerreiro e 0 homem produtor. A conjugacdo dessas caracteristicas
podera gerar a necessaria unidade de que a Republica carece para prosperar. Sao
seis as formas estabelecidas por Platdo, como decorréncia das originais:
timocracia (que seria a transicdo entre as diferentes formas), oligarquia,
democracia (vista, neste caso, com desconfianca por Platdo, devido a
possibilidade de demagogia), tirania, monarquia e aristocracia, sendo as Ultimas
duas, para o filésofo conservador, as ideais.

Esclarece, contudo, Bobbio que, se colocarmos em ordem decrescente as
trés formas boas e mas, a partir do desdobramento da confrontacdo feita pelo
préprio Platdo em A Republica, quais sejam monarquia, aristocracia e democracia,
com as variantes tirania, oligarquia e demagogia (ou oclocracia, segundo a
terminologia posterior de Polibio), veremos que democracia seria a pior das
formas boas (pelos critérios classicos platdnicos) e a melhor das formas mas.
Bobbio salienta que, em qualquer hipotese, as formas boas sdo aquelas em que o
governo "ndo se baseia na violéncia, e sim no consentimento dos cidaddos; onde
ele atua de acordo com leis estabelecidas” .3 Winston Churchill n3o foi, portanto,
original muito menos pioneiro quando declarou, em meados do século XX, que
democracia era a pior forma de governo, com excecdo de todas as demais. Ou
seja, dentro das circunstancias possiveis, é a democracia, a despeito de suas
falhas, que permite o governo do consentimento. Bobbio estabelece, em
acréscimo, uma ordem de aceitabilidade: monarquia, aristocracia, democracia

positiva, democracia negativa (demagogia), oligarquia, tirania.

39 Obra cit.,pag.. 54
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A distingdo entre os conceitos de tirania e ditadura tem importancia
académica, e é feita com precisdo em A Teoria das Formas de Governo, (bem
como em Estado, Governo, Sociedade, no Capitulo 1V). Ditadura na concepc¢éo
moderna e, sobretudo, contemporanea € aquele regime em que 0 governo domina
as trés esferas de poder (Executivo, Legislativo e Judiciéario). Bobbio explica que
a medida em que a democracia foi sendo considerada como a melhor forma de
governo (ou a menos pior, dentro das circunstancias), mais apropriada do ponto de
vista econdmico as sociedades mais evoluidas, a teoria das formas de governo
simplificou a tipologia tradicional e polarizou-a em torno da dicotomia
democracia-autocracia. E explica:

"Hoje esta de tal maneira generalizado o costume de chamar de 'ditaduras’
todos 0s governos que ndo sdo democratas, e que geralmente surgiram
derrubando democracias precedentes, que o0 termo tecnicamente mais
correto 'autocracia’ acabou por ser relegado nos manuais de direito publico,
e a grande dicotomia hoje dominante ndo é a que se funda sobre a
contraposicdo entre democracia e autocracia, mas a que contrapée (embora
com um uso distorcido do primeiro termo) a ditadura a democracia". 4°

Bobbio esclarece que o termo ditadura aplicado a todos os regimes que nao
sdo democraticos difundiu-se sobretudo ap6s a Primeira Guerra mundial, a partir
do debate sobre a forma de governo instaurada na Unido Soviética pelos
bolcheviques (a "ditadura do proletariado™), e também para designar regimes
fascistas, a comecar pelo italiano, com restrito espaco as liberdades individuais e
ao anteparo legal do cidaddo face ao poder coercitivo penal do Estado.

Adverte Bobbio que tanto quanto tirania, despotismo e autocracia, ditadura
é um termo que vem da antiguidade classica. Mas, ao contrario desses, teve em
sua origem e durante séculos, sobretudo durante a Republica romana, uma
conotacao positiva. Lembra Bobbio que Roma, do século 500 a.C até o 111l século
de nossa era, deu a designacédo de dictator ao governante nomeado pelos consules
para, em circunstancias extraordinarias (por exemplo, guerras civis), exercer o
poder também de forma excepcional, e com tempo pré-determinado.

"A exorbitdncia do poder do dictator era contrabalancada pela sua
temporalidade: o ditador era nomeado apenas para a duragdo do dever
extraordinario que lhe fora confiado. O ditador era portanto um magistrado
extraordinario, mas legitimo, pois sua instituicdo era prevista pela
constituicdo e o seu poder justificado pelo estado de necessidade”.*

4 E.G.S., pag.158
41 Obra cit.,pag..159
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Ressalte-se que, na conceituagdo tradicional, bem captada tanto por
Maquiavel quanto por Rousseau, o ditador exerce funcgdes estritamente
executivas, ndo invadindo o espago do Legislativo ou do Judiciario, ainda que
possa governar fazendo-se valer de determinados géneros de decretos. Somente na
idade moderna, de acordo com Bobbio, o conceito de ditadura foi estendido ao
poder instaurador da nova ordem, isto €, um poder que como tal revoga antigas
ordens para estabelecer uma nova, por meio da forca.

Conhecido como o "jurista do nazi-fascismo" exatamente por advogar o
conceito classico de ditadura inscrito na Constituicdo de Weimar (a qual ele
interpretou em favor do regime que ascendia o poder na Alemanha do pds-
Primeira Guerra mundial) Carl Schimitt, em O GuardiZo da Constituicio®,
distingue a ditadura classica "comisséria" da ditadura dos tempos modernos,
revolucionaria, que ele denomina de "soberana". A "ditadura comissaria" seria
aquela que obedece a ordem estabelecida e se efetiva por meio de um dispositivo
constitucional previamente definido, enquanto que a soberana vé em todo o
ordenamento existente um estado de coisas a ser completamente reformulado, se
necessario for, pelo uso da forca.

A pior constituicdo, adverte Aristoteles, a exemplo de Platdo, e de acordo
com os ensinamentos de Bobbio, é a forma degenerada que deriva da primeira. O
critério de Aristoteles é o interesse comum, e ndo o uso da forca. A questdo do
publico versus o privado, que domina o debate juridico acerca do Estado, como
vimos de inicio, ja estava presente em Avristoteles. E o interesse publico que vai
definir se uma constituicdo é boa ou ruim. Aristételes analisa cada uma das seis
formas mencionadas acima (as trés teoricamente boas com as suas consequentes
degeneracgdes) em especificagdes historicas, subdividindo-os em muitas espécies
particulares, cuja determinacdo, segundo Bobbio, faz com que o esquema geral
pareca muito menos rigido do que ficou consignado na tradicdo do pensamento
politico. Por exemplo, explica que a democracia ndo se resume a um s género,

mas, ao contrario, a muitos géneros.

42 SHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo, Belo Horizonte, Del Rey, 2007.
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Aristételes é realista em sua anélise, reproduzida por Bobbio. Afirma o
autor de A Politica®:

"Na democracia governam os homens livres e o0s pobres, que
constituem a maioria; na oligarquia, governam 0s ricos e 0s nobres, que
representam a minoria”. 4

A politia de Aristoteles seria, conforme os ensinamentos de Bobbio, um
regime que faria a fusdo das duas formas, remediando a luta dos pobres contra 0s
proprietarios, promovendo a paz social. Aristoteles propGe entdo, nessa fuséo, a
conciliacdo de procedimentos, a busca do meio-termo, a integracdo das melhores
caracteristicas existentes nos dois sistemas. Afirma também Aristdteles, de acordo
com Bobbio, que a melhor comunidade politica é aquela que se baseia na classe
média.

"Estéa claro que a forma intermediaria é a melhor, ja que é a mais distante

do perigo das revolucdes; onde a classe média € numerosa raramente
ocorrem conspiragdes e revoltas".*

A Politia de Aristoteles, portanto, traduz a ideia de que um bom governo
seria fruto de uma mistura de diversas formas ("produto de uma mistura”, segundo
0 pensador italiano), o que é relevante porque ainda hoje trata-se de um dos
grandes temas do pensamento politico ocidental. Aristoteles anteviu também a
importancia da separacdo dos poderes, ao propugnar em sua Politia que os
poderes de uma nacdo se controlem reciprocamente. Explica Bobbio que a
presenca simultanea dos trés poderes e seu controle reciproco preserva as
constitui¢cbes mistas da degeneracdo a que estdo sujeitos os governos simples.

Bobbio prossegue seu mergulho na histéria das formas de governo.
Acrescenta que Polibio, que viveu dois séculos antes de nossa era, em Roma, vai
afirmar que se deve considerar a constituicio de um povo como a causa
primordial do éxito ou do insucesso de todas as acbes. E ele que, em sua
classificacdo sobre as formas de governo, cria o termo oclocracia (de oclos, que
significa multid&o) para designar governo das massas, como a forma populista e
degenerada de democracia. Ha um fatalismo em Polibio, segundo a analise de

Bobbio, posto que o seu sistema de classificacdo de governos vai sempre em

43 ARISTOTLES. A Politica. Rio de Janeiro (RJ), Ediouro/Colecdo Universidade, 1985.
“ AT.F.G, pag. 60
4 QObra cit.,pag.. 62
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diregdo ao pior, sendo irrevogavel e imutavel, no sentido de que uma determinada
forma sé pode ser substituida por outra especifica.

Dizia Polibio, de acordo com os ensinamentos de Bobbio, que hd um mal
natural em cada forma de governo, como ha um mal no ferro (ferrugem) e na
madeira (traca). Polibio descreve um circulo perpétuo das formas de governo,
apos observar o comportamento das cidades-gregas ao longo da historia. De
acordo com este circulo (ou ciclos sucessivos), do reino passa-se a tirania, da
tirania a aristocracia, da aristocracia a oligarquia, da oligarquia a democracia, da
democracia a oclocracia, desta novamente ao reino, e sempre nesta ordem e de
forma sucessiva. Dai também parte para afirmar que as formas simples de
constituicdo sdo mas, porque engendram este ciclo vicioso, e que o ideal é
estabelecer governos que relnam o que ha de melhor dos trés tipos basicos de
constituicdo (monarquia, aristocracia e democracia). Somente as formas mistas,
como a adotada por Licurgo em Esparta, seriam capazes de gerar estabilidade e
prosperidade. Assim como Aristdteles, prescreve a divisdo de Poderes que seria
sedimentada na lIdade Moderna com Montesquieu, ao preconizar que a
legitimidade da monarquia esta associada a figura do rei; a da aristocracia, a do
Senado; a do Parlamento a do povo, engendrando assim uma forma composta de
governo, conforme aponta Bobbio.

Na visdo do pensador de Turim, a presenca simultanea dos trés Poderes e
seu controle reciproco ja eram entendidos no pensamento classico como uma
forma de preservar as constitui¢coes das degeneracfes, uma vez que impediriam 0s
excessos que desencadeiam a violéncia e provocam mudancas. Maquiavel*®, com
seu realismo, de certa forma rompe com a ideia de ciclos que se repetem de forma
infinita. E simplifica a classificacdo, conforme nos lembra Bobbio. Para o
pensador florentino, todos os Estados que existem ou sdo Republicas ou
Monarquias, uma vez que as na¢des ou sdo governadas por uma pessoa ou por
muitas - e é ai que estaria, segundo a concepgdo maquiavélica, a verdadeira
distingdo. A conquista e a manutencdo do poder s6 pode se dar de quatro
maneiras: pela virtude, pela fortuna (sorte), pela violéncia ou pelo consentimento
dos cidaddos. Principados conquistados pela virtu (pela capacidade do

principe/governante) tendem a ser mais duradouros. O consentimento do povo,

% MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe, Rio de Janeiro-RJ, Bibliex, 1998
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por sua vez, também sO pode decorrer do reconhecimento da virtude do
governante.

Bobbio chega ao fim de A Teoria das Formas de Governo dedicando um
capitulo a Marx, antes de discorrer sobre a Ditadura, no capitulo derradeiro (cujos
conceitos foram comentados acima). E afirma, de saida:

"Em nenhum lugar de sua imensa obra encontramos qualquer
manifestacdo do interesse de Marx pelo problema da tipologia das formas
de governo - que, no entanto, esteve sempre presente nos escritos
politicos, de Platdo a Hegel". 4’

Ressalta, didaticamente, que o autor de O Capital, ao contrario de Engels
(que escreveu A Origem da familia, da Propriedade e do Estado), ndo produziu
nenhuma obra dedicada expressamente ao problema do Estado e que sua teoria
politica “precisa ser extraida de trechos, em geral curtos”, de obras de economia,
historia, politicas, letras etc.

"Penso que uma razdo intrinseca do pouco interesse de Marx pela
tipologia das formas de governo € a sua concepc¢do caracteristicamente
negativa de Estado". %8

Em Marx, segundo Bobbio, esta concepcdo negativa de Estado € ainda
mais evidente quando se compara com a concepcao extremamente positiva feita
por seu predecessor e antagonista, Hegel. Para a maior parte dos filésofos
classicos, Hegel incluso, o Estado representa um momento positivo na formacao
do homem civil. O objetivo do Estado € ora a justica (Platdo), ora o bem comum
(Aristoteles), ora a felicidade dos suditos (Leibniz), ora a liberdade (Kant), ora a
maxima expressdo do ethos de um povo (Hegel), afirma Bobbio.

Marx, ao contréario, sustenta o autor de A Teoria das Formas de Governo,
considera o0 Estado como um "puro e simples instrumento™ de poder e de dominio.
Portanto, na concepg¢do marxista, o Estado teria duas caracteristicas principais, de
acordo com o0s ensinamentos de Bobbio: 1) Estado como pura e simples
superestrutura que reflete o estagio das relagfes sociais determinadas pela base
econdmica; 2) identificado como aparelho de que se serve a classe dominante para
manter o seu dominio, motivo pelo qual o objetivo do Estado ndo seria, como

supdem os classicos, um objetivo nobre, mas o interesse particular de um

47 Obra cit.,pag. 164
4 QObra cit.,pag. 163
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segmento da sociedade. Sendo assim, para Marx, o Estado é sempre uma
instituicdo corrompida. Bobbio lembra uma passagem de A Sagrada Familia
(1845) em que o pensador alemao afirma que somente a supersticao politica pode
imaginar ainda hoje que a vida civil deve existir dentro do Estado; e que na
verdade é o Estado que existe dentro da vida civil. Convergindo, nesse aspecto,
com Engels, para quem o Estado é sempre o Estado da classe mais poderosa.

Dai a estruturacdo do termo "Ditadura do proletariado”, que, segundo
Bobbio, foi empregada pela primeira vez por Marx em carta escrita a Joseph
Weydemeyer, em mar¢o de 1852, e na qual o pensador demonstra que: 1. a
existéncia de classes sO estd ligada a determinada fase do desenvolvimento
histérico da producdo; 2. a luta de classes leva necessariamente a ditadura do
proletariado; 3. essa ditadura constitui apenas uma passagem para a fase de
supressdo de todas as classes, a uma sociedade sem classes.*® Lénin teria
considerado, segundo Bobbio, a carta a Weydemeyer como um dos mais importes
documentos do pensamento marxista, e assinalaria que sO seria marxista quem
estendesse o reconhecimento da luta de classes até a admissdo da "ditadura do
proletariado”, sendo esta a diferenca mais profunda entre o marxista e o pequeno
burgués. O comunismo emergiria apds a ditadura do proletariado e caracterizar-
se-ia pela auséncia de um poder coator e opressivo (Estado).

Rousseau®® elucubrou uma democracia direta, ao criticar, em Do Contrato
Social, o0 modelo inglés. Assinala Bobbio que Marx ndo preconizou a democracia
direta propriamente dita, ou seja, a forma de governo pela qual todos participam
pessoalmente da deliberacdo coletiva, mas a democracia eletiva com a revogacéo
do mandato dos eleitos - uma forma de democracia em que 0s representantes tém
seu mandato limitado as instrucdes recebidas dos eleitores.

"Ndo ha duvida de que para Marx, ao contrario de todos 0s
escritores politicos que o precederam, a melhor forma de governo é aquela
que agiliza o processo de extingdo do Estado - e que permite a
transformacdo da sociedade estatal em sociedade ndo-estatal. A essa
melhor forma de governo corresponde a fase que Marx chama de transi¢ao
(de Estado para a auséncia de Estado) e que €, do ponto de vista do
dominio de classe, o periodo da 'ditadura do proletariado™.

9 AT.F.G, pag. 169

%0 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. Sdo Paulo-SP, Editora Abril/Colegéo Os
Pensadores, 1983.

SLAT.F.G, pag. 172
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Dessa incursdo retrospectiva a historia da Filosofia Politica, feito pelas
lentes de Bobbio, emerge os principais pontos e uma sintese de seu pensamento.
Ao dissecar conceitos, Bobbio cumpre uma das principais funcbes da Filosofia
Politica, sendo a principal, que é a de construir e reconstruir 0s raciocinios que
giram em torno das questOes relativas ao poder. A crenca na liberdade e, por
consequéncia, a sua identificacdo com Kant, sdo perceptiveis em suas analises.

A aposta na democracia como modelo capaz de pavimentar o caminho
para um mundo melhor também resta evidente, mesmo quando o autor de Turim
faz uma abordagem descritiva e ndo analitica dos principais conceitos politicos.
Vélido é dizer que Bobbio, sem ser um anticomunista, foi um critico do
comunismo. Na verdade, foi um leitor e admirador de Marx e de Gramsci. No
entanto, nas palavras de Tosi, "ndo se deixou seduzir pelo fascinio que o
marxismo exerceu sobre uma grande parcela da intelectualidade europeia no
segundo pos-guerra”®?. Manteve, ainda assim, um longo dialogo com os marxistas
desde os anos 1950 até a queda do comunismo soviético no inicio dos anos 1990,
e principalmente na década de 1970, periodo em que a Italia vivia uma forte
polarizacéo.

Bobbio foi desde a luta clandestina contra o fascismo na juventude um
liberal. Mas um liberal na acep¢do politica do termo muito mais do que na
econdmica. Autodenomiava-se um “social-liberal” ou um "liberal-socialista™.
Buscava uma alternativa as duas igrejas que dominaram as correntes politicas do
Século XX (marxismo x liberalismo), e esta alternativa deveria ser essencialmente
laica, desprovida de dogmas, independente e que salvasse, a0 mesmo tempo, 0s
valores da liberdade e da igualdade.

Em sua visdo, seria possivel pensar um socialismo que fosse indissociavel
da democracia. Acreditava que o liberalismo, na acepcdo politica do termo,
poderia mover-se para um socialismo, entendido como complemento da
democracia puramente liberal; e, da mesma forma, o socialismo poderia ir em
direcdo ao liberalismo, entendido como um socialismo que ndo seja antiliberal.
Nas palavras de Tosi, € como se o pensador de Turim reconhecesse que nao
consegue se decidir entre socialismo e liberalismo®. Esse caminho do meio, na

busca de uma sintese e de uma convergéncia, constitui a sua forca intelectual,

52 TOSI, Giuseppe. 10 LicGes sobre Bobbio. Sdo Paulo (SP), Editora Vozes, 2016, pag. 51.
8 TOSI, Giuseppe. 10 Licoes sobre Bobbio. Sdo Paulo (SP), Editora Vozes, 2016, pag. 68
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embora possa ser também a sua debilidade perante os criticos. Para Tosi, o dilema
de Bobbio se assemelha, no Brasil, ao de Carlos Nelson Coutinho, para quem "néo
ha socialismo sem democracia." >

Ocorre, contudo, que a semelhanca entre o dilema de ambos (socialismo x
democracia), é apenas aparente. Embora 0s pressupostos possam ser parecidos, a
diferenca estd no fato de que, enquanto para Coutinho a solucdo estd numa
reformulacéo e atualizacdo da perspectiva revolucionaria marxista, para o segundo
a saida encontra-se no seu abandono definitivo (0 abandono da perspectiva
marxista) em favor do reformismo gradual. Bobbio ndo é, definitivamente, um
pensador da ruptura, mas sim um defensor da reforma gradual.

A tarefa de estruturar o poder pressupbe a estruturacdo do direito,
consoante uma abordagem filosofica da justica. Bobbio acredita que a democracia
possa fomentar um Estado que esteja consoante aos principios de justica. Justica a
quem o Estado deve servir.

Nessa busca, as dicotomias ajudam a sinalizar os caminhos possiveis. E
neste ponto nos deparamos com um paradoxo: embora o resultado da obra de
Bobbio seja assistemético, seu método de trabalho passa, necessariamente, pela
rigorosa sistematizacdo do pensamento filosofico, a partir dos classicos até os
modernos. Assistematico no resultado de sua producdo. Sistematizador no método
empregado. E é Santillan quem identifica esta aparente contradico:

"No que diz respeito aos autores classicos, os ensaios Marx, 0

Estado e os classicos e Marx, Weber e os classicos sdo representativos do

espirito sistematizador de Bobbio. Este espirito se manifesta no método

comparativo, no modo como confronta as teses de um pensador com as de
outros".>®

Em Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant, Bobbio reitera,

logo de inicio, que a doutrina do Estado Liberal e democratico, que surgiu como

reacdo ao Estado absoluto no século XVIII, estd ligada as teorias do

contratualismo, este consolidado nas duas revolugdes inglesas do século XVII.

Sustenta, na sequéncia, de forma categdrica, que a caracteristica desse Estado

liberal moderno néo é tanto a maneira pelo qual é justificado e instituido, mas os

limites que Ihe sdo impostos. E complementa:

54 Obra cit., pags 68 e 69..
55 SANTILLAN, José Fernandez. Norberto Bobbio, o Fildsofo e a Politica/Antologia. Rio de
Janeiro (RJ), Contraponto Editora, 2016, pag. 30.
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"A prova dessa afirmacédo é que, com a propria teoria do fundamento,
foram justificados na histéria do pensamento politico tanto estados
absolutos quanto limitados, tanto os estados autocraticos quanto
democraticos. O que vale para os fins da busca que aqui estamos
conduzindo ndo é tanto que o poder soberano tenha este ou aquele
fundamento, mas que ndo possa abusar da propria forca e que os direitos

dos cidad3os sejam garantidos contra a prepoténcia de quem manda".>®

Em suma, importa mais como se governa do que quem governa. No
desdobramento dessa maxima, ndo seria entdo exagero dizer que estudamos as

formas de governo, para entender a sua esséncia.

% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emmanuel Kant.
Brasilia (DF), Editora Universidade de Brasilia, 1984.
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O pensamento juridico - A estruturacao do poder

Norberto Bobbio é frequentemente classificado como um pensador
pertencente a corrente jusfiloséfica denominada "Escola Analitica”, para alguns
também conhecida como "Positivismo Analitico”. Contudo, suas posi¢des sao
significativamente integradoras, diluidas ou mesmo matizadas, o que faz com que
ndo seja assim tdo facil identifica-lo com essa corrente ou com qualquer outra.
N&o restam ddvidas, porém, que desde a década de 1950 a sua producédo
intelectual representa de forma nitida um programa de reformulacéo do estudo do
direito, até entdo perdido, na esfera académica, num estéril debate entre
jusnaturalismo e positivismo, como bem aponta Tercio Sampaio Ferraz Junior.>’

Bobbio admite o direito como um meio, desde que a justiga seja o seu fim.
Em sua Teoria do Ordenamento Juridico enfrenta desde o inicio a problematica
da norma e da sancdo. A sanc¢do, em sua abordagem reflexiva e ndo sistémica, é
definida como um expediente através do qual se busca, num sistema normativo,
"salvaguardar a lei da erosdo contraria”, conforme ressalta Ferraz Junior.>® A
norma juridica, desta forma, busca a sua propria unidade e coesdo dentro do
sistema. A sancdo € uma resposta externa a violacdo. A sancdo juridica € a
resposta externa e institucionalizada. Mas Bobbio procura evitar uma dicotomia
rigida entre "ser" e " dever ser", admitindo que o critério de sancdo externa e
institucionalizada esta referido ndo a cada norma em particular, mas ao
ordenamento como um todo. Portanto, tudo dependera do ponto em que nos
colocaremos na piramide juridica.

As sanc¢des sdo postas pelo ordenamento juridico para obter um dado
comportamento humano que o legislador considera desejavel. O direito como
meio, a justica, ai representada pela coesdo social que a norma posta potencializa
ou propicia, como o fim. O Estado, que estabelece a norma, esta, desta forma, a
servigo do bem maior. Para que o Estado cumpra essa funcgéo e alcance o seu fim,

porém, alguns parametros e pressupostos devem ser observados. E nesse ponto

57 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia (DF), Editora Universidade de
Brasilia, 10a Edigdo, pag. 7.

%8 Obra cit., pag. 9.
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que a Teoria do Direito imbrica com a Filosofia Politica, e 0 pensamento de
Bobbio converge.

As san¢fes nem sempre sdo negativas, no sentido da repressao. As sanc¢des
positivas sdo recompensas. A distin¢do sempre foi admitida na literatura juridica e
filosofica, mas, segundo Bobbio, uma concepcdo tipica do século XIX
marginalizou durante muito tempo entendimento das sangdes positivas, que nada
mais sdo que estimulos que o Estado estabelece para os seus cidadaos, tendo em
vista 0 progresso e a coesdo social. A sancdo € positiva, por exemplo, quando o
ordenamento juridico estabelece um recolhimento menor de imposto predial para
o contribuinte que reformar a fachada de seu imével, contribuindo para a estética
urbana, ou quando garante abatimento de tributos para quem apoia
financeiramente obras sociais.

Neste sentido, o carater parafiscal da tributacdo revela uma maior
intervengdo estatal na economia, reduzindo a distancia entre a esfera do interesse
econémico privado e a do interesse politico, necessariamente voltado ao publico,
entre a condicdo do burgués e a do cidaddo, tipica do século XIX. Ndo é exagero
dizer que a importancia que o mundo juridico dava a sanc¢ao negativa reproduzia,
assim, uma visdo hegeliana de ciso entre sociedade civil e Estado. E indiscutivel
gue hoje, mesmo nas na¢bes denominadas "capitalistas”, nas quais as regras de
mercado se sobrepGem ao planejamento estatal central na conducdo econémica, o
Estado tem uma funcéo que vai muito além da protetora-repressora. Ferraz Junior
comenta:

"Ora, neste contexto, uma teoria juridica da sancao, limitada ao
papel das sancbes negativas e, pois, ignorando o papel assistencial,
regulador e empresarial do Estado, estaria destinada a fechar-se num
limbo, entendendo mal, porque entendendo limitadamente, a relacéo entre
o direito, o Estado e a sociedade".*®
A teoria juridica meramente de sancdo ignora o papel interventor do

Estado, equivoco que Bobbio ndo apenas evita como denuncia em sua Teoria do
Ordenamento Juridico. O maior grau de intervencdo ndo vai, de forma alguma,
significar menor um grau de liberdade dos individuos. Embora isso, isoladamente,
dependendo do ordenamento e do Estado, possa vir a acontecer, ndo € algo

automatico e, na maioria das vezes, 0 que se da é justamente o oposto. Sim,

59 Obra cit., pag. 12
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porque o ordenamento do Estado moderno, ao produzir sangdes positivas, coloca-
se em linha com a "autonomia da vontade". De antemé&o, Bobbio ressalta que, nas
sancOes positivas, como se tratam de pensamentos permitidos, o agente € livre
para fazer (tem a faculdade de fazer ou ndo fazer), ou seja, pode valer-se de sua
propria liberdade. Estamos, assim, diante de um Estado que, aliado ao seu papel
coativo e repressor, exerce também a funcdo promocional, voltado para "o
aumento e o aperfeicoamento dos meios de socializacdo e de condicionamentos
coletivos", como sinaliza Ferraz Junior.%° Mas o que s&o normas juridicas e o que

€ um ordenamento juridico? Bobbio responde:

"(...) as normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um
contexto de normas com relaces particulares entre si (e essas relacfes
serdo em grande parte objeto de nossa analise). Esse contexto de normas
costuma ser chamado de ‘ordenamento juridico’. E sera bom observarmos,
desde j&, que a palavra 'direito’, entre os seus varios sentidos, tem também
o de 'ornamento juridico’, por exemplo, nas expressdes 'Direito Romano’,
'Direito Canénico', 'Direito italiano', ['Direito brasileiro’ etc."¢!

A norma juridica era a Unica perspectiva através do qual o direito era
estudado no passado, e o ordenamento juridico, conforme os ensinamentos de
Bobbio, era apenas um conjunto de normas, mas ndo um objeto autbnomo de
estudo, com os seus problemas particulares e diversos. So se pode falar em direito
onde haja um complexo de normas formando um ordenamento, e desta forma o
direito ndo € norma, mas um conjunto coordenado de normas. Uma norma juridica
ndo se encontra jamais sO, mas esta sempre ligada a outras normas com as quais
forma um sistema normativo. Contudo, existem problemas conexos com a
existéncia do ordenamento juridico.

Uma defini¢do do Direito s serd possivel se nos colocarmos do ponto de
vista do ordenamento juridico. Bobbio elenca quatro critérios para classificar o
Direito: 1) critério formal; 2) critério material; 3) critério do sujeito que pde a
norma; 4) critério do sujeito ao qual a norma se destina. O critério formal
relaciona-se ao aspecto estrutural da norma, que pode ser positiva ou negativa,
categodrica ou hipotética, geral (abstrata) ou individual (concreta). Bobbio entende
que, embora essa classificacdo seja valida para efeito didatico, a rigor, no que toca

o critério formal, sera a segunda distingédo (categorica ou hipotética) a mais valida

60 Obra cit., pag. 15
61 Obra cit., pag. 19.
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para a compreensdo da norma e do direito, uma vez que praticamente toda regra
pressupde condi¢bes. Exemplos: se matou, serd punido; se sofreu ofensa, sera
indenizado; se investiu, recebera os dividendos, ou arcara com o prejuizo.

Pelo critério material, evidentemente, entende-se o conteddo do Direito,
mais precisamente das normas que compde o ordenamento. O objeto da regulacdo
sdo todas as agdes possiveis do homem. Por essas agdes possiveis Bobbio entende
aquelas que ndo sdo nem necessarias, no sentido de inerentes a natureza (como,
por exemplo, respirar), ou impossiveis, posto que ha acGes que nao estdo ao
alcance do ser humano, ndo importa o seu esfor¢o. O professor de Turim faz esse
esclarecimento aparentemente Obvio para salientar que uma norma que proiba
uma acdo necessaria (exemplo: "é obrigatério que todo recém-nascido passe a
respirar) ou ordene uma acdo impossivel (exemplo: "todo cidaddo maior de 18
anos deve voar batendo os bragos™) € indtil.

A clareza dessas defini¢cOes e distingdes nos permite perceber que néo raro
o legislador estabelece normas que sdo impossiveis ou naturalmente necessarias, 0
gue nos remete novamente a questdo de que maneira como se governa (e aqui o
verbo governar empregado no sentido lato, abrangendo ndo apenas o Poder
Executivo, mas também o Legislativo, porque formula e debate as leis) é tdo
relevante quanto quem governa. Pelo conteddo das normas, identifica-se como
guem governa, efetivamente, governa: se bem ou mal, se democraticamente ou de
forma autocratica, se com razoabilidade ou com demagogia, se com racionalidade
econdmica ou com voluntarismo, e assim por diante.

Quanto ao critério do sujeito que pde a norma, consideram-se juridicas as
normas que sdo postas pelo poder soberano, aquele, nas palavras de Bobbio,
"acima do qual ndo existe, num determinado grupo social [nagdo, pais, Estado,
unidade federada], nenhum outro, e que, como tal, dettm o monopdlio da
forca".? Mais uma vez aqui nos deparamos com a questio precedente: importa
saber, no juizo de valor, como um governo governa, e ndo apenas quem governa.
Mais do que isso, € preciso reconhecer que, se é verdade que um ordenamento
juridico é definido através da soberania, é também verdade, seguindo 0s passos de
Bobbio, que a soberania em uma determinada sociedade se define através do

ordenamento juridico. De qualquer forma, a teoria do direito como regra coativa e

62 Obra cit, pag. 25.
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a teoria do direito como emanagdo do poder soberano sdo convergentes. Poder

soberano e ordenamento juridico séo dois conceitos que se referem um ao outro.

"Dizer que a norma juridica é a emanada do poder soberano
equivale a dizer que a norma juridica é aquela que faz parte de um
determinado ordenamento. A soberania caracteriza ndo uma norma, mas
um ordenamento; caracteriza a norma apenas enquanto ela é considerada
como parte do ordenamento".%®

O quarto e ultimo dos critérios é aquele do ponto de vista do sujeito ao
qual a norma é destinada. Bobbio faz a ressalva de que dizer que uma norma
juridica é dirigida aos suditos é algo inconcludente, porque vago. Para ele, juridica
¢ a norma seguida da convic¢do ou crenca de sua obrigatoriedade. E, para avaliar
a efetiva juridicidade de uma norma, é preciso examinar o ordenamento que a
compreende. Explica que aquilo que comumente chamamos de direito € mais uma
caracteristica de certos ordenamentos normativos do que de certas normas. Assim,
0 problema de definicdo do direito se torna o problema de definicdo de um
ordenamento. Mesmo partindo de uma norma, pretendendo entender o fendmeno
do Direito, encontrar-se-a um ordenamento. Assim, acrescenta o professor de
Turim que, para definir a norma juridica, bastara afirmar que a norma juridica é
aquela que pertence a um ordenamento juridico, transferindo manifestamente o
problema da determinacdo do significado de juridico da norma para o
ordenamento. Na sequéncia, percebemos que somente a partir de uma teoria do
ordenamento o fendmeno juridico pode ser perfeitamente explicado e
compreendido. Na visdo de Bobbio, na analise do fendmeno, ndo se pode permitir
que a norma abrace o ordenamento.

Sobre a definicdo especifica de direito, Bobbio afirma, de forma
preliminar, que o direito pressupde uma organizagéo, isto €, um completo sistema
normativo, ja que sangdo juridica é tdo somente a institucionalizada. Mas h&
normas sem sanc¢do, como vimos no caso das normas positivas. Porém, aqui,
quando falamos de san¢do organizada como aspecto constitutivo do direito, ndo
estamos nos referindo as normas em particular, mas ao ordenamento normativo
tomado em seu conjunto. Portanto, adverte Bobbio: "(...) dizer que a sangédo

organizada distingue o ordenamento juridico de qualquer outro tipo de

83 Obra cit, pag. 26.
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ordenamento ndo implica que todas as normas daquele sistema sdo sancionadas,
mas somente que 0 sd0 em sua maioria".%

Um dos principais desafios da teoria juridica é especificar o momento em
gue uma norma consuetudinaria (decorrente dos costumes) ndo juridica distingue-
se de uma norma consuetudinéria juridica, ou, simplificando, quando uma norma
do costume torna-se uma norma juridica propriamente dita. Para Bobbio, o
problema € insoltvel, ndo téo relevante, e por isso 0 melhor caminho a seguir é
apenas dizer que uma norma dos costumes torna-se juridica quando passa a fazer
parte de um ordenamento. Por conseguinte, o problema a que a teoria deve se ater
¢ "quais sdo os procedimentos através dos quais uma norma consuetudinaria vem
a fazer parte do ordenamento juridico?". Por fim, Bobbio deixa claro que o termo
"direito"” indica um tipo de sistema normativo, jamais um tipo de norma.

Deparamo-nos aqui com outro desafio, representado pela pluralidade de
normas. Se ordenamento € um conjunto de regras, para que haja um ordenamento
€ preciso que concorram varias normas - teoricamente, ao menos duas. Mas essa
certeza por si s6 ndo esclarece o problema. Para desenhar a génese de um
ordenamento, devemos ter em mente que ele jamais podera conter normas Unicas
em que: 1) tudo é permitido; 2) tudo é proibido; e 3) tudo é obrigatério. Ora, se
tudo € permitido, ndo estamos diante de um Estado civil (o que implica a
existéncia de um ordenamento), mas do estado de natureza no melhor sentido
hobbesiano, do homem como lobo do homem. O estado de natureza é a negacao
do ordenamento. Por outro lado, se tudo é proibido, a vida do homem - e, por
extensdo, a vida em sociedade - torna-se impossivel. Para completar, se tudo é
obrigatdrio, o que se terd é um conflito permanente e infinito de normas, 0 que
também inviabilizard a convivéncia coletiva.

Percebe-se, assim, nas licbes de Bobbio que é impossivel um ordenamento
que regule todas as agdes possiveis com uma unica modalidade normativa (ou
tudo permitido, ou tudo proibido, ou tudo obrigatorio). A excecdo estaria em uma
espécie de ordenamento muito simples, como por exemplo, aqueles que
consideram como pré-requisito para ingressar numa irmandade ou clube apenas
uma obrigagéo, como fazer uma doagéo ou ter publicado uma obra. Reconhecida a

pluralidade de normas e a diversidade dos tipos de normas de um ordenamento,

64 Obra cit. pag.29.
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fica claro que os principais problemas conexos com a sua existéncia decorrem da
relacdo das diversas normas entre si. O que nos permite concluir que um
ordenamento, para ser coeso e ter eficacia, deve prescrever a hierarquia que
disciplina as suas normas. Sem hierarquia, a unidade estaria em risco. Outra
questdo € das antinomias juridicas, i.e., a contradicdo entre normas, algo que
também precisa ser previsto e equacionado por regras do proprio ordenamento. Da
mesma forma, para ser completo, um ordenamento ndo pode deixar lacunas, o que
significa dizer que ndo pode deixar conflito ou problema juridico sem solucéo, e
as regras para tanto devem ser igualmente previstas pelo préprio ordenamento.
Somente assim um ordenamento podera ser um sistema, caracteristica que lhe
deve ser intrinseca.

A hipotese de um ordenamento com apenas duas normas, como referido
acima, € puramente um exercicio académico. As normas sdo muitas e variadas,
derivam de varias fontes. A complexidade € tdo maior quanto maior foram as
necessidades de uma sociedade de satisfazer a regulacdo de todas as regras de
conduta. O Poder soberano, portanto, reconhece normas ja feitas na mesma
medida em que institucionaliza a producdo de normas novas. Tém-se, em
consequéncia, varios tipos de fontes do direito. Mas, em tese, pode haver um
poder originario, que seria a fonte das fontes. Esse poder é aquele que, além do
qual, ndo ha outra instancia que possa justificar o ordenamento juridico.

Trazendo a reflexdo para 0 mundo pratico, podemos dizer que o poder
original é o Legislativo e que ele, em conjunto com o 6rgao de cupula do poder
Judiciario (Corte Constitucional, Supremo Tribunal, Corte Suprema), afere e
convalida o ordenamento. A sociedade civil sobre a qual nasce um ordenamento
ndo € uma sociedade natural. O poder originario, uma vez constituido, cria ele
mesmo novas centrais de producdo para satisfazer a necessidade de uma
normatizagdo sempre atualizada, atribuindo a diferentes 6rgédos, em diferentes
esferas, a competéncia de fazer normas integradoras subordinadas as legislativas.
Cabe ao Poder Judiciério, fiscalizar a fundamentacédo e a validade dessas normas,

bem como a sua correta aplicacdo. Nas palavras de Bobbio:

"E impossivel que o Poder Legislativo formule todas as normas
necessarias para regular a vida social; limita-se entdo a formular as
normas genéricas, que contém somente diretrizes, e confia aos 6rgéos
executivos [por meio de medidas, decretos, portarias, normas
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complementares, regulamentos etc], que sdo muitos e numerosos, 0
encargo de torna-las exequiveis".

Bobbio explica que, de acordo com o0 pensamento jusnaturalista, o poder
civil originario forma-se a partir de um estado de natureza por meio de um
procedimento caracteristico do contrato social. Esclarece que ha duas formas de
conceber esse contrato social. Pela primeira, a hobbesiana, os que firmam o
contrato renunciam completamente aos seus direitos naturais dando surgimento a
um poder civil sem limites - razdo pela qual o pensamento de Hobbes é associado
ao Estado absoluto, ou, mais precisamente, a monarquia absoluta. A segunda
hipotese é a de Locke, pela qual, os contratantes firmam o contrato social para
preservar 0s seus direitos, entre os quais, o direito a vida, a liberdade e a
propriedade.

Como vemos, a distin¢do € relevante, pois na primeira hipotese o direito
natural desaparece completamente, enquanto na segunda ele é assegurado pelo
direito positivo. O direito positivo, nesta abordagem, seria entdo um instrumento
para garantir o direito natural, o que é um aparente paradoxo. Por essa razao, 0s
juristas positivistas que aceitam a primeira visdo serdo levados a estabelecer o
principio da autolimitacdo do Estado. Dessa forma, explicam porque, num
ordenamento centralizado e que se proclama originario, como € o Estado
moderno, existem poderes normativos descentralizados e/ou suplementares. Ja na
segunda teoria, a soberania ja nasce limitada, pois o direito natural originario ndo
é completamente suplantado pelo direito positivo. Segundo Bobbio, nessas duas
hipoteses é possivel ver claramente representados e racionalizados os dois
processos de formacdo de um ordenamento juridico e a estrutura complexa que

deles deriva. Ele acrescenta:

"Ao falarmos de uma complexidade do ordenamento juridico,
derivada da presenca de fontes reconhecidas e de fontes delegadas,
acolhemos e reunimos numa teoria unitaria do ordenamento juridico seja a
hipGtese dos limites externos, seja a hipotese dos limites internos".®°

Na sequéncia de sua Teoria do Ordenamento Juridico, Bobbio fala em
triparticdo classica das normas, sendo essas as das normas imperativas, as das

normas proibitivas e a das normas permissivas. E afirma que as fontes do Direito

8 QObra cit., pag.40.
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sdo aqueles fatos ou atos dos quais o ordenamento juridico faz depender a
producdo de normas juridicas. Assim, mais uma vez vemos que 0 ordenamento
juridico, além de regular o comportamento das pessoas e das instituicbes publicas
e privadas, regula também o modo pelo qual se devam produzir as regras. Em
outras palavras, o ordenamento juridico regula a prépria producdo normativa,
havendo normas de comportamento ao lado de normas de estrutura.

A partir da triparticdo, temos normas de variados tipos: as que mandam
ordenar, as que proibem ordenar, as que permitem ordenar, as que mandam
proibir, as que proibem proibir, as que proibem permitir, as que mandam permitir
e as que permitem permitir. A constru¢do do ordenamento se faz de forma
escalonada, sendo a norma fundamental, expressa na Constituicdo, o termo
unificador de todas as demais que compBem o ordenamento. Estd claro que a
estrutura € hierarquica, do contrario os conflitos entre as regras seriam
permanentes. O contrato da esfera privada é uma regra de conduta que deve estar
adstrita a outras normas reguladoras do ordenamento. Todas as normas e regras
estdo sujeitos a limites.

Os Poderes da Republica limitam-se entre si. De cima para baixo, 0 poder
normativo serd sempre mais circunscrito, com restrices relativas ndo apenas ao
conteddo como a forma. E por essa razdo temos limites materiais e limites
formais. O primeiro diz respeito ao contetdo da norma que o poder inferior esta
capacitado a emanar; o segundo refere-se a0 modo como esta norma deve ser
emanada pelo poder inferior. Quando, por exemplo, uma Constituicao atribui aos
seus cidaddos o direito a liberdade religiosa, limita o conteldo normativo do
legislador ordinario. Quando as normas constitucionais estabelecem a maneira
como as instituices deverdo funcionar, estamos diante de limites formais. Mas a
norma fundamental se limita a norma fundamental? Bobbio responde da seguinte
forma:

"Dado o poder constituinte como poder ultimo, devemos pressupor,
portanto, uma norma que atribua ao poder constituinte a faculdade de
produzir normas juridicas: essa norma é a norma fundamental. (...) E uma
norma ao mesmo tempo atributiva e imperativa, segundo se considere do
ponto de vista do poder ao qual da origem ou da obrigacdo que dele
nasce. Pode ser formulada da seguinte maneira: 'O poder constituinte esta
obrigado a estabelecer normas obrigatdrias para toda a coletividade' ou 'A
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coletividade é obrigada a obedecer as normas estabelecidas pelo poder
constituinte."%

Assim, podemos considerar que todo o poder juridico é produto de uma
norma juridica, e que o poder constituinte é ele mesmo um poder juridico. Dai
decorre que, se uma norma juridica € valida, significa que é obrigatorio
conformar-se com ela. E sabemos que uma norma € valida quando ela pode ser
reinserida na norma fundamental, i.e., se ela estd consoante a norma fundamental.
H& uma secular discussdo em torno do fundamento que Bobbio, talvez ndo com
completo sucesso, tenta enfrentar. Ela parte do pressuposto de que a norma
fundamental ndo tem fundamento porque do contrario ndo seria norma
fundamental. D4 varias hipdteses como resposta. Todas elas, sem exce¢do trazem
no seu amago um carater teoldgico ou ideoldgico. Se a norma fundamental é a
derradeira fonte Gltima do poder, ela poderia ser, pelas hipdteses, proveniente: de
Deus, da Lei Natural (razdo), do Contrato Social (acordo originario). Assim, o
problema da existéncia de um ordenamento é deslocado para a sua justificacao.

Para ndo deixar a questdo em aberto, Bobbio a sintetiza dizendo que o
poder originario, para efeito de estudo do ordenamento e do exame de sua
estruturacdo, € o conjunto das forca politicas que "num determinado momento
histérico tomaram o dominio e instauraram um novo ordenamento juridico™.%’

Deparamo-nos ai novamente com a convergéncia entre direito e Estado, e
entre direito, Estado e poder. Mais do que isso: percebemos a co-relacdo entre a
estruturacdo do Estado e o seu fim, a justica, que é formulada em funcdo de um
outro ente: a coletividade (ou sociedade civil). A forca é o instrumento necessario
do poder, mas isso ndo significa que ela seja o fundamento. A forca é necessaria
para o exercicio do poder, mas ndo para justificd-lo. A forca € aceitdvel como
instrumento da realizacdo do direito, tendo em vista a justica. Porque um
ordenamento juridico sé existira enquanto for eficaz.

A definicdo de direito, portanto, descola-se claramente da de justica. A
justica € mais do que o direito positivo, aquele posto pelo Estado. A justica é o
direito como "deve ser". Ou seja, justica difere de direito. A avaliacdo de um
Estado e o juizo de valor sobre um regime, um governo ou um governante,

portanto, se "bom™ ou "mau", deve se voltar para 0 exame do grau de justica que

% QObra cit., pag. 59.
57 Obra cit., pag. 65.
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ele pode produzir em prol de seu objeto: conjunto de cidaddos. Se ficarmos apenas
na justificacdo juridica do direito, ignorando a sua legitimagdo moral, o que
teremos € a expressdo dos mais fortes, ndo dos mais jutos.

Por ser um positivista analitico, Bobbio se distingue de outros positivistas,
em especial, Kelsen, para quem o Direito €, a rigor, um ordenamento coercitivo,
ou seja, um ordenamento que regula normas de coercdo. Trata-se de uma
definicdo extremamente limitativa.

"(...) A juridicidade de uma norma se determina ndo através de seu
conteddo (nem pela forma, ou pelo fim, e assim por diante), mas
simplesmente atraves do fato de pertencer a um ordenamento, fato este
que, por sua vez, se determina remontando da norma inferior a superior,
até a norma fundamental. Se considerarmos um ordenamento juridico em
seu conjunto, € certamente licito dizer que um ordenamento se torna
juridico quando se vém formando regras pelo uso da forca (passe-se da
fase do uso indiscriminado a do uso limitado e controlado da forga); mas
ndo é igualmente licito dizer que, em consequéncia disso, que um
ordenamento juridico € um conjunto de regras para o exercicio da forca.
As regras para o exercicio da forca sdo, num ordenamento juridico,
aquela parte de regras que serve para organizar a sang¢ao e, portanto, para
tornar mais eficazes as normas de conduta e o proprio ordenamento em
sua totalidade. O objetivo de todo legislador ndo é organizar a forca, mas
organizar a sociedade mediante a forga".

A assertiva final do paragrafo acima (de que o objetivo € organizar a
sociedade mediante a forca), ndo deve dar margem a ideia de totalitarismo, muito
menos ser confundida com uma defesa obliqua do autoritarismo. Na verdade, tal
principio visa justamente o inverso: impedir que o uso da forca seja
indiscriminado. Eis o papel do Estado civil, cuja caracteristica é o ordenamento
juridico, em oposicdo ao estado de natureza. O Estado totalitario decorre do uso
desmedido da forca, da sua aplicacdo equivocada, bem como de ordenamentos
equivocados, ou mal estruturados, ou, junto a tudo isso, da disposicdo de atores
politicos para tanto. Autoritario (totalitario) ou democratico, o ordenamento tera
sempre a forga (coercdo) como atributo intrinseco

Para compreender melhor essa distingdo, recorremos a leitura de
Dicionario de Politica. Nele Bobbio explica que o adjetivo autoritario e o
substantivo autoritarismo que dele deriva empregam-se em trés contextos: a
estrutura dos sistemas politicos (aqui, portanto, compreendido o arcabougo legal
do Estado e de suas instituicdes), as disposi¢cdes psicoldgicas a respeito do poder e

as ideologias politicas.
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"Nesse contexto, a oposi¢éo e a autonomia dos subsistemas politicos sdo
reduzidos a expressdo minima e as instituicbes destinadas a representar a
autoridade de baixo para cima ou sdo aniquiladas ou substancialmente
esvaziadas."®®
A forca é condicdo necessaria para um regime totalitario, mas ndo é a
condicdo suficiente, e tampouco significa que o reconhecimento do uso da forca
como trago inerente ao Estado civil expresse também o reconhecimento ou a
legitimagdo do autoritarismo. Em Direito e Poder, ao discorrer sobre o valor
moral do Estado, a sua justificacdo ética e a sua existéncia de fato, Bobbio joga
com esses conceitos e indaga, em tom retdrico: "Entdo, so pelo fato de eu afirmar
que o Estado soviético é um Estado, faco a apologia da forga?"®® Neste ponto,
Bobbio retoma o conceito kantiano de que o direito esta relacionado a faculdade
de coagir, e isso independe se estamos ou ndo nos referindo a regimes totalitarios.

Significa que a rigor direito implica, necessariamente, coagao.

68 BOBBIO, Norberto; MATTENTI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario Politico.
Brasilia (DF), Editora Universidade de Brasilia, 1983, pag. 94.

69 BOBBIO, Norberto. Direito e Poder. Sdo Paulo (SP). Editora UNESP, 2007.
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Positivismo e jusnaturalismo - Uma questao do direito

Para Bobbio, o que o estudo do chamado direito natural nos mostra é que
as maximas de justica, quando sdo universais, tornam-se formulas vazias,
preenchiveis com qualquer contetdo. Esse € o ponto de partida de sua critica ao
jusnaturalismo, sem que com isso caia na armadilha de um positivismo radical. O
jusnaturalismo atrela a validade da lei ao seu valor, ou seja, ao sentido de Justica.
Mas Bobbio adverte que, quando preenchemos o contedo de uma maxima
supostamente universal, porque a entendemos como natural, na verdade a estamos
abastecendo com nossa bagagem ideoldgica. E isso ndo foi colhido na natureza.
Ao extremo, podemos dizer que o conceito de justica € ideoldgico. Quando
afirmamos "é preciso dar a cada um segundo a sua necessidade" ou "a cada um
segundo o seu trabalho”, estamos instituindo regras que derivam de uma
compreensdo ideoldgica do mundo, mais precisamente de ideologias politicas.
Essa ideologia, por sua vez, tem uma influéncia historica.

O exame das concepgdes positivista e jusnaturalista de direito passa a ser
relevante para a compreensdo do Estado, para a sua fundamentacéo juridica e sua
justificacdo ética. Esta claro que normas juridicas ndo representam ideais eternos
de justica. Como referido na Introducdo desta dissertacdo, na Teoria do Estado, e
para uma Teoria do Estado, voltada para a analise de sua estruturacdo, a Teoria
Geral do Direito € importante na medida em que tem a funcdo de fixar as
condicdes de juridicidade dos institutos juridicos. Para avancar nessa discussao,
gue, como ja dito, talvez tenha sido o fio condutor e integrador que Bobbio nao
reconheceu a sua obra, devemos entender o que foi a Teoria Pura do Direito
elaborada por Kelsen.”®

Segundo Bobbio, a Teoria Pura do Direito sempre combateu em duas
trincheiras: de um lado, contra o direito natural; de outro, contra a sociologia. A
polémica contra o direito natural foi conduzida em nome da objetividade da
ciéncia (juridica), a qual, como salienta Bobbio, "tem a tarefa de conhecer a

realidade e ndo de avalia-la".”* O direito natural, por sua vez, é o campo de todas

70 KELSEN, Hans. A Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo-SP, Martins Fontes,1999.
1 BOBBIO, Norberto. Direito e Poder. Sdo Paulo (SP). Editora UNESP, 2007, pag. 23.
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as ideologias que, ao longo dos tempos, pretendem avaliar o direito positivo para
afirmar a conformidade de certos ideais de justica, seja a partir de doutrinas
conservadoras ou de doutrinas revolucionarias. Segundo Bobbio, ao agir contra a
Teoria Pura do Direito, o direito natural exprime valores subjetivos e até
irracionais, 0s quais, por isso mesmo, sao irredutiveis a anélises cientificas. Em
sintese, sem objetividade, ndo h& ciéncia. Levando a analise de Bobbio ao
extremo, podemos dizer que, se o direito é aquele de acordo com o concebido
pelos jusnaturalistas, é tudo menos ciéncia.

Por outro lado, o embate contra a sociologia deu-se em torno da distingéo
entre a esfera do ser, a qual pertencem os fendbmenos sociais, e a esfera do dever
ser, a qual pertence o direito. Como vimos no capitulo precedente, o Direito é um
complexo de normas (ordenamento), uma estrutura "qualificadora da realidade
social". Por isso, esclarece o pensador de Turim, o direito deve ser estudado néo
como a sociologia, que se volta para o exame da realidade social com o método
casual proprio das ciéncias sociais, mas como uma ciéncia particular, que nédo
pretende explicar os fatos, sejam eles fisicos, psiquicos ou sociais, mas, sim,
explicar as normas - as normas que qualificam os fatos de acordo com a
estruturacdo juridica de cada sociedade. Por isso, Bobbio afirma que o direito €
uma ciéncia sui generis.

Dessa forma, a Teoria Pura do Direito tem duas pretensdes: ser ciéncia (e
ndo ideologia); e ser a ciéncia prépria do objeto especifico a que se dirige (o
direito). Estabelece-se, portanto, como Unica ciéncia do direito e também como
uma Ciéncia verdadeira, porque livre de ideologias politicas. Por essa abordagem,
Kelsen sofreu criticas tanto dos juristas catolicos, tipicos representantes do
jusnaturalismo, quanto dos juristas marxistas, defensores da sociedade contra o
formalismo. Enquanto os defensores do direito natural amparam-se na metafisica,
0s sociologos ou promotores da visdo sociologica do direito apoiam-se na
experiéncia (abordagem empirica). Ambos atribuem a Teoria Pura do Direito
kelseniana o erro capital de impor ao jurista (e a propria Justica) "comportar-se
como um frio intérprete da norma positiva, ndo importando o valor ético dessa
norma"’2. Isso significaria, segundo eles, que o jurista se transforma, com essa

postura, em colaborador de qualquer regime, por mais repulsivo que possa ser.

72 Obra cit., pag. 25.
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Mas € ai que entra uma distincdo fundamental feita por Kelsen e reiterada por
Bobbio: aquela entre o valor do direito e validade.

S&o dois, portanto, os problemas existentes: 1) se a norma € justa; 2) se a
norma existe, ou seja, se de fato é valida. A Teoria Pura do Direito ndo elimina
nem um problema, nem o outro. O que ela elimina € a confusdo entre ambos.
Bobbio traz luz a reflexdo:

"Essa distingdo serve exclusiva (e acrescentamos: superiormente)
para nao confundir duas ordens de problemas, dando desse modo a
ciéncia do direito aquilo que é dela, e a Filosofia (se pensarmos que a
Filosofia é, em dltima andlise, a elaboracdo e a justificacdo de um
sistema de valores) o que é da Filosofia." "

O confronto entre jusnaturalistas e positivas se exacerbou na primeira
metade do século XX, chegando ao paroxismo com a publicacdo da Teoria Pura
do Direito de Kelsen, mas, na verdade, trata-se de uma discussdo conceitual que
remonta a Antiguidade, invadindo o pensamento jurisfiloséfico da Idade Média.
Nos duelos entre Socrates e Sofistas, ja encontramos as distingbes entre aquilo
que é por natureza (physis) e aquilo que é por convencdo ou posto pelos homens
(thésis), como bem aponta Bobbio na Introducdo de O Positivismo Juridico -
LicBes de Filosofia do Direito.”* O professor de Turim lembra que Aristoteles
fazia de forma clara a distin¢do entre o Direito Natural, que seria aquele que esta
em toda a parte, e o Direito positivo, que seria aquele que tem eficacia apenas nas
comunidades politicas singulares em que é posto.

Assim, pela visdo aristotélica, enquanto o direito natural prescreve acoes
cujo valor ndo depende do juizo que sobre elas tenha o sujeito (pois existem
independentemente do fato de parecerem boas ou mas), o direito positivo,
inversamente, estabelece acOes que, antes de serem reguladas, podem ser
cumpridas de um modo ou de outro, mas, uma vez reguladas pela Lei, precisam
ser cumpridas de forma imperativa tal como estdo prescritas. Bobbio resgata a
distingéo feita por Arist6teles no Capitulo V11, do Livro V da Etica a Nicomaco:

"Da justica civil uma parte € de origem natural, outra se funda na
lei. Natural é aquela justica que mantém em toda a parte 0 mesmo efeito e
ndo depende do fato que parega boa a alguém ou ndo; fundada na lei é

73 Obra cit., pag. 26.
4 BOBBIO, Norberto. Positivismo Juridico - LicOes de Filosofia do Direito. Sdo
Paulo (SP), icone Editora, 2006.
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aquela, ao contrario, de que ndo importa se suas origens sdo estas ou

aquelas, mas sim como ¢, uma vez sancionada".”

Ainda referindo-se a Aristételes, Bobbio lembra, para frisar a distin¢éo, o
exemplo dado pelo filésofo de Estagira: antes da existéncia de uma lei ritual, é
indiferente sacrificar a uma divindade uma ovelha ou duas cabras; depois que
passa a existir uma lei que ordena sacrificar uma ovelha, isto se torna obrigatdrio.
No direito romano, a distin¢cdo também estd presente, com o jus civile e 0 jus
gentium/jus naturale. O primeiro limita-se a um determinado povo, enquanto o
segundo ndo tem limites. O primeiro é posto pelo povo (sociedade); o segundo,
pela naturalis ratio. Assim, pela distingdo feita na Antiguidade, temos que o
direito natural é universal e imutavel, ao passo que o civil (contrario ao estado de
natureza) é particular, tanto no tempo quanto no espaco.

Se o direito natural estabelece aquilo que é bom, o direito civil dispde
sobre aquilo que é util. O juizo correspondente ao primeiro, explica Bobbio,
funda-se num critério moral. Ja o juizo relativo ao segundo baseia-se, queiramos
ou ndo, num critério econdmico ou utilitario. Na Idade Média, o direito positivo
era claramente entendido como aquele posto pelos homens, enquanto o natural
seria aquele além deles, ou, mais precisamente, acima deles. Pensadores
candnicos, como Santo Tomas, preferem apenas denominar, na distin¢do, lex
naturalis X lex humana, uma vez que consideram que a lex divina (que abarca a
lex naturalis) ¢, ela também, positiva.

Mas aqui estamos nos atendo as definigdes histdricas do direito, usadas
como referéncia por Bobbio em Positivismo Juridico. Na analise contemporanea,
essas distincBes se diluem, pois, 0 que o positivismo juridico veio demonstrar, em
ultima analise, foi que aquele direito que entendiamos como natural era ele
também producédo humana.

De qualquer forma, a breve incurséo histdrica clarifica os conceitos e nos
ajuda a prosseguir no exame da antitese entre jusnaturalismo e positivismo
juridico. O exame traz de forma inerente uma abordagem do direito que leva em
consideracdo a estruturacdo do Estado como poder. Bobbio admite que a viséo
jusnaturalista de que toda norma juridica é valida apenas se for justa teve a

finalidade pratica bem definida de fazer com que o soberano se guiasse por

75 Obra cit., pag. 16.
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principios de humanidade e justica. Da mesma forma, dava aos suditos um
pretexto para recusar a obediéncia a Lei imposta contra a sua consciéncia moral
ou religiosa (como se a norma ndo fosse valida).

"Mas essas finalidades - por mais nobres que se pretendam, nos
Estados democraticos, onde existem outros meios mais eficazes para
garantir a correspondéncia das leis as exigéncias da justica - ndo
cancelam minimamente o fato de que as leis de qualquer ordenamento
tenham sido e sejam vélidas e eficazes embora injustas, e que o jurista -
se quiser ser um inquiridor dos fatos e ndo um moralista ou um pregador
- tenha o dever de distinguir as normas vélidas das invalidas,
independentemente do fato de elas repugnarem, ou ndo, a sua consciéncia
e a de outros." "

O contraponto entre juizo de valor e juizo de fato pode espelhar o
confronto entre jusnaturalismo e positivismo. Equivaleria a questdo referente a
diferenca entre juizo sobre a justica de uma norma e o juizo sobre a validade da
mesma norma. O primeiro juizo é de valor; o segundo, juizo de fato. Que Brutus
tenha matado César € um juizo de fato; que a morte de César seja uma agdo boa
ou méa é um juizo de valor. E neste ponto indaga Bobbio, de forma contundente:
"Que diriamos do historiador que sustentasse que ndo é verdade que Brutus matou
César, pois ndo € bom que o tivesse feito".”

Os jusnaturalistas argumentariam que, no campo da humanidade, 0s juizos
de valor tendem a influir sobre os comportamentos, alterando-os para um sentido
correto. Afirmando que tal lei é injusta, os jusnaturalistas ndo estariam dizendo
que ela ndo existe ou que ndo é valida, mas simplesmente que ndo deveria existir.
E, ao afirmar que uma lei ndo deveria existir, porque ndo € justa, estariam
estimulando os cidaddos a descumpri-la, fazendo com que, num certo momento,
ela deixe de fazer parte do ordenamento. Mas da posi¢do metodoldgica da Teoria
Pura do Direito, pela qual o jurista tem a tarefa de ocupar-se do direito
efetivamente valido e ndo do direito justo, ndo se extrai, necessariamente, a
proposi¢éo segundo a qual "todas as leis, enquanto tais, devem ser obedecidas".

Segundo Bobbio, essa conclusao, premeditada, ndo é tdo dedutivel assim e,
nem Kelsen a faz de forma clara. O que é, sim, evidente do ponto de vista
positivista, € que o jurista que deseja fazer ciéncia e ndo obra de apologia politica

ou filoséfica, esta adstrito ao estudo das leis em seu carater de exequibilidade,

6 BOBBIO, Norberto. Direito e Poder. S&o Paulo (SP). Editora UNESP, 2007, pag. 27.
7 Obra cit., pag. 28.
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independentemente de sua correspondéncia com os ideais de justica, sejam eles
quais forem. Trata-se de uma proposicdo de ordem l6gico-metodoldgica que
caracteriza a postura do cientista do direito distinguindo-o do filésofo. A outra
proposicdo, "de que todas as leis devem ser obedecidas enquanto leis" €, ela
também, de ordem ética e politica, e se refere ao individuo perante as leis de seu
pais. Na primeira posicdo, estamos no campo de uma concepcao da ciéncia do
direito; na segunda, no de uma concepc¢édo de justica. Para Bobbio, o legalismo
juridico é relevante para a sociedade, mas trata-se igualmente de uma doutrina
ético-politica.

Em outras palavras, a Teoria Pura do Direito € uma teoria do
conhecimento do direito. J& a concepcao legalista é, sim, e sem qualquer davida,
uma teoria da justica. Kelsen, explica Bobbio, se limita a dizer que o direito
existe, independentemente do fato de ser ou ndo justo, quando a norma, além de
valida, também eficaz (principio da efetividade). Ao contrario de um
jusnaturalista tipico, como Hobbes, que reduz a Justica a forca, jamais poderia se
extrair da concepc¢éo kelseniana que o direito é justo enquanto comando. O direito
existe enquanto for comando, mas ndo € justo por essa razdo. Kelsen ndo trata da
justificacdo moral do direito e, por consequéncia, também ndo pode tratar da
construcdo de um Estado ideal, como o fez - por que ndo o dizer? - Hobbes. O
Estado ideal e a justica que dele deve emanar sdo objetos da Filosofia Politica e da
Filosofia do Direito, ndo da Ciéncia do Direito.

Bobbio explica que toda a pesquisa kelseniana baseia-se em uma distin¢ao
consciente, e cada vez mais reiterada e elaborada, entre ciéncias normativas e
ciéncias naturais. A Ciéncia Pura do Direito é, como vemos, uma ciéncia objetiva,
indiferente aos valores, neutra. Contudo, Bobbio também identifica no sistema
kelseniano, por mais rigoroso que seja, tragos valorativos.

"Por mais que a Teoria Pura do Direito seja um sistema rigoroso,
revela aqui e ali algumas falhas das quais transparece 0 momento
ideoldgico do homem Kelsen. Certamente a certeza ndo € uma ilusdo, mas
um valor [um valor na medida em que decorre de fatos objetivos].
Considerando-a como ilusdo, Kelsen mostra claramente rechaca-la como
valor e aceitar 0 seu valor oposto, saindo de sua neutralidade de tedrico
puro, ao passo que é verdade ao contrario, ou seja, que da estrutura
normativa do ordenamento juridico ndo se pode extrair argumento em
favor da certeza, nem tampouco do valor contrdrio. A certeza maior ou
menor, ou a equidade maior ou menor, dependerdo, em cada ordenamento,
das normas particulares que, tendo por base as diversas ideologias
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orientadoras, regulam as relacGes entre 6rgdos legislativos e executivos, e

estabelecem maiores ou menores vinculos a atividade do juiz".

A andlise da oposi¢cdo entre jusnaturalismo e positivismo requer uma
abordagem, ainda que superficial, da norma, do sistema normativo e da
jusriprudéncia. Ciéncia normativa é uma expressdo ambigua, que da margens a
disputas verbais improdutivas, segundo Bobbio. Ele esclarece que a categoria
"normativo™ distingue as Ciéncias Juridicas das Ciéncias Sociais. A Ciéncia
Juridica € descritiva enquanto descreve aquilo que é, mas, para tanto, vale-se,
necessariamente de determinado sistema normativo. A jurisprudéncia, por sua
vez, atua diretamente no sistema juridico, além de fazer parte dele. J& a meta-
jurisprudéncia vai determinar o que a jurisprudéncia deve ser.

Tanto a jurisprudéncia quanto a meta-jurisprudéncia podem desenvolver
uma acdo de conservacao e inovacdo, a primeira, ensina Bobbio, em relagdo ao
sistema juridico vigente, a segunda em relacdo a tendéncia predominante da
jurisprudéncia e, assim, por via indireta, também sobre o sistema juridico vigente.
A jurisprudéncia é ela também fonte do direito. E é ciéncia normativa engquanto
tem a ver com normas. Um sistema juridico € dinamico. O jurista, ao criar
jurisprudéncia, fabrica o seu préprio objeto - e também instrumento - de trabalho.

"As normas sdo investigadas, interpretadas, encontradas para serem
adotadas; a elaboragdo segue-se a fase de uso. Podem elas ser adotadas
de véarios modos, mas, levando em conta o fim especifico do trabalho do
jurista, que é o de atribuir direitos e deveres no ambito de um
determinado sistema normativo, a distingdo mais prépria, também neste
caso, é entre uso direto e indireto. Direto é o uso visando a aplica¢éo;
indireto o uso para fins de sistematizacéo".”®

A partir de uma visdo positivista, a analise de um ordenamento é estrutural
e funcional, mas ndo pode ser relativa a finalidade. Quando Kelsen afirma que o
Estado € o préprio ordenamento juridico vai além de Weber, para quem o poder é
completamente legalizado. Bobbio esclarece que, enquanto o primeiro se propde a
elaborar uma teoria geral do Estado, o segundo descreve um tipo ideal de Estado.
Pela concepcdo de Kelsen, o que distingue o Estado, enquanto ordenamento
juridico, de outros ordenamentos, como aqueles das sociedades paraestatais ou o

ordenamento internacional (convencdes e acordos), é 0 grau de organizagao ou a

8 Obra cit., pag. 51.
9 Obra cit. pag. 71
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existéncia de 6rgaos que trabalham segundo as regras de divisdo de trabalho para
a producdo e aplicacdo das quais ele é constituido. Fica claro, assim, para Kelsen
a importancia dos grandes aparatos administrativos na formacdo do Estado
moderno, no gque seu pensamento coincide com o de Weber.

Coincide também o pensamento de ambos quando Weber afirma, sobre o
direito, que existe um ordenamento juridico quando se forma, num determinado
grupo social, um aparato coercitivo. Para um positivista, o problema do
fundamento se resolve, como ja vimos, na validade das normas. O direito regula,
assim, a sua propria producdo. No fendmeno da normatizacdo, o direito ndo tem
fundamento sendo no proprio direito. A justificacdo axioldgica, na visao
positivista preconizada por Kelsen e, em grande medida, assimilada por Bobbio,
ndo é um problema. Alguém esta em condicdes de produzir direito a medida que
tem o poder ou a forca de fazé-lo. A producdo de normas juridicas € o efeito do
exercicio de um poder. O direito ndo é declarado, mas posto. A sua existéncia est
condicionada a uma forga capaz de impor ou autorizar comportamentos.

Na co-relacdo entre direito, poder e forca, pela concepcdo estritamente
positivista, temos entdo, resumidamente, o seguinte: a) a propria definicdo do
direito como forca; b) a reducdo do Estado a ordenamento juridico (contrariando
aqueles que fazem do Estado uma forca ou um poder fora do direito); c) a
distincdo entre validade e eficacia, pela qual o chamado "poder estatal” é a
validade de um ordenamento juridico efetivo; d) o préprio conceito de norma
fundamental, cuja funcéo é transformar "poder em direito"; e €) a distincdo entre
direito privado e direito publico, pela qual Kelsen refuta a teoria que considera um
verdadeiro direito somente o direito privado e interpreta o direito pablico como a
expressdo do direito estatal.

Bobbio, cabe novamente ressaltar, ndo € um positivista puro. Ele ndo reduz
0 Estado ao ordenamento juridico. O que ele afirma - e neste ponto estd em
consonancia com Kelsen - é que a critica politica fica vedada a Ciéncia Juridica
positiva, sendo de competéncia da Filosofia moral e, como acrescenta Luigi
Ferrajoli, "sobretudo da moral e da politica, que guiam 0s juizos e o0s

comportamentos de cada um de nos".8° Para Bobbio, a positividade ndo é por si sO

8 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico. S&o
Paulo (SP). Editora UNESP, 1996, pag. 32.
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um valor. Ele quer dizer com isso que o direito positivo ndo se manifesta em
relacdo ao contetdo das prescricBes. Portanto, ele é positivista a medida que
assume diante do direito uma atitude isenta de valoracdo, objetiva, eticamente
neutra. Assume como critério para distinguir uma regra juridica de uma néo
juridica sua derivacédo de fatos verificaveis.

Em Jusnaturalismo e Positivismo Juridico, assim como em Positivismo
Juridico - Licdes de Filosofia do Direito, que, somadas a Direito e Poder,
compdem o cerne do pensamento filoséfico-juridico de Bobbio, tal abordagem do
direito é assumida e desenvolvida na dissecacdo dos conceitos. Porém, a tarefa €
realizada com um permanente olhar critico para o pensamento de Kelsen, que é a
via teorica pela qual as trés obras percorrem.

Ao discorrer sobre a abordagem positivista, Bobbio percorre ao mesmo
tempo a andlise da visdo jusnaturalista. Ao estabelecer esse cenario de contra-
ponto entre uma e outra abordagem, definindo seus limites disciplinares e também
apontando as suas influéncias, traca um "mapa do saber filoséfico-juridico™, como
apropriadamente aponta Ferrajoli, pelo qual € possivel examinar conceitos
relacionados a Filosofia da Justiga, & Teoria do Direito e a Sociologia Juridica.
Bobbio apresenta, dessa forma, as perspectivas do direito.

O Poder juridico é, portanto, o poder de produzir e aplicar normas. Os
conceitos de norma e poder, neste sentido, remetem um ao outro. E inerente ao
positivismo juridico considerar como conceito fundamental da Teoria do Direito o
conceito de producdo juridica. O positivismo juridico distingue-se do
jusnaturalismo exatamente por essa razao: para o jusnaturalismo, o direito é algo
dado, e 0 nosso trabalho € descobri-lo, revela-lo e aplica-lo; para o positivismo, o
direito é um produto artificial, convencional e se trata de interpreta-lo, tendo
igualmente em mente que a sua interpretacdo €, ela também, uma obra de criacao
e continua recriacdo. O positivista ndo enxerga o direito natural de outra forma do
gue um mero produto da vontade humana, o que equivale a dizer que, para ele,
ndo ha nada além do direito positivo.

Como ndo poderia deixar de ser, o poder social é sempre poder
organizado. O poder do Estado €, por consequéncia, o poder organizado pelo
direito positivo. Deparamo-nos com circulo que se retro-alimenta: sociedade-
Estado-poder. Aquilo que se chama poder estatal ¢ a validade de um efetivo

ordenamento estatal. Uma vez deixada de lado a teoria jusnaturalista, segundo a
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qual direito € aquilo que € justo, ndo encontramos outra solucao a ndo ser afirmar
que direito é aquilo que é de fato observado. A norma fundamental transforma o
poder em direito. Bobbio reconhece que, embora Kelsen tenha reiterado o carater
cientifico de sua obra, 0s seus estudiosos ndo podem renunciar completamente a
tentar entender o sentido ideoldgico de suas formulagGes, buscando interpretar as
suas opcdes politicas. O professor de Turim refuta, porém, a tese de que, sob a
Teoria Pura do Direito, esteja a ideologia do Estado burgués:

"Diria antes que, atras da tese da primazia do direito sobre o poder,
primado que se manifesta na suposicdo da norma fundamental, existe,
mesmo que inconsciente, e também expressamente desmentido
[desmentido indiretamente pela prépria proposta tedrica de Kelsen], o
ideal de Estado de Direito, isto é, do Estado em que, para me exprimir
com uma férmula tradicional, usada durante séculos pelos legistas, 'lex
facit regem' e ndo 'rex facit regem™ 8!

Para salientar o carater ideoldgico do jusnaturalismo, Bobbio esclarece que
para 0s jusnaturalistas, a liberdade, entendida como independéncia, foi
considerada um direito natural, até que Kant fez dela o Direito fundamental.®?
Lembra, sem disfarcar certo sarcasmo, que Aritdteles considerava perfeitamente
natural a escraviddo, porque "a natureza tinha feito que houvesse homens
naturalmente senhores e homens naturalmente escravos”. Uma natureza tdo
condescendente e tdo volUvel que permitiu que tedricos do Estado liberal
exaltassem a neutralidade da liberdade e que fildsofos de uma cultura escravocrata
justificassem a escravidao, e que Locke propusesse uma teoria segunda a qual a
propriedade privada era natural porque decorria de um ato natural.

Ainda com uma boa dose de ironia, Bobbio lembra que, em resposta a

Locke, Rousseau, "o verdadeiro fundador da sociedade civil", teria dito: "o
primeiro que, tendo cercado um terreno, se lembrou de dizer: 'isso é meu’, e
encontrou pessoas bastante simples para acreditar nele".8® Curioso é notar, nos
passos de Bobbio, que duas tradigdes paralelas e opostas apelam para a Lei da
Natureza em oposic¢ao ao positivismo: de um lado, o pensamento liberal burgués,
que desemboca nas declaractes de direitos do final do século XVI1II (Declaracéo

de Direitos), que dira que a propriedade privada é um direito individual, inviolavel

81 Obra cit, pag. 167.

8 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico. Sdo Paulo (SP). Editora UNESP,
1996, pag. 205

8 QObra cit., pag. 205
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e sagrado e, de outro, 0 pensamento utopista socialista, de Campanella a
Winstanley, que apela para o "codigo de natureza" a fim de demonstrar que o
unico regime que a natureza prescreve € o da comunhao de bens. Esses confrontos
nos permitem ver claramente que o jusnaturalismo €, na verdade, uma teoria da
moral. E que € um mito achar que a natureza - a0 menos aquela aplicada a vida
social e que rege a conduta dos homens - é sempre benéfica. Ao pretender deduzir
o valor do fato, ou seja, aquilo que acha que "deve™ acontecer daquilo que
realmente acontece, o jusnaturalista ilude-se. Bobbio quer dizer com isso que o
jusnaturalista faz o exame de acordo com 0 seu ideal, ou de acordo com aquilo
que deveria ser o ideal, e ndo exatamente com base naquilo que aconteceu ou esta
estabelecido.

A separacdo do direito como é e do direito como deve ser &, como
percebemos, a forma com a qual colocamos o positivismo em 0posi¢cdo ao
jusnaturalismo, que resolve a validade do Direito na Justica, i.e., a partir de uma
interpretacdo ideoldgica e moral. A essa acep¢do o positivismo opde o principio
da relatividade dos valores. Desta forma, em resumo, no seu sentido mais puro, o
positivismo juridico como teoria € uma forma de pensar o direito, também
denominada por Bobbio de “estatal-legalista"®*, caracterizada tanto por uma
afirmacdo do direito do Estado sobre qualquer outro ordenamento, como por uma
afirmacdo de preeminéncia da Lei sobre as outras fontes do direito.

Para Bobbio, portanto, nessa acepc¢do, positivismo é mais do que um
método: ndo se restringe a um modo de se estudar o direito, constituindo, na
verdade, um conjunto complexo e sistematico de assercBes em torno do direito.
Quanto ao jusnaturalismo, Bobbio sustenta que o direito natural "ndo o é" no
sentido estrito do termo, pois ndo deriva da natureza. Constitui, assim, uma
abordagem valorativa da norma juridica. O que falta a Lei Natural seria
justamente o que constitui elemento caracteristico do direito, ou seja, a sua
efetividade.

Na conclusdo desse capitulo, convém discorrer sobre a utilidade da
Filosofia do Direito, tema do qual Bobbio trata no Capitulo 5, Parte | de
Jusnaturalismo e Positivismo Juridico. Ao realcar a importancia da Filosofia do

Direito, o pensador de Turim descola-se de uma posicdo meramente positivista -

8 Obra cit., pag. 186.
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ou de jurista que reconhece o positivismo como método cientifico - desvelando a
sua dimensdo de verdadeiro filésofo. Ao fazer isso, indiretamente, acentua a
distingdo entre a Ciéncia Juridica e a Filosofia do Direito:

"N&do me parece tarefa muito dificil mostrar a utilidade das
pesquisas mencionadas no topico precedente [que trata de principios da
Justica, entre ouros temas] para a formacéo de um jurista. (...) Pois bem,
a Teoria do Direito ou do Ordenamento Juridico elabora os conceitos
mais gerais, que sd8o comuns a todos 0s ordenamentos juridicos e
necessarios para a compreensdo do fenémeno juridico em qualquer
ambiente social em que ele se manifeste. Além disso, insere o sistema
juridico entre outros sistemas normativos, como a moral e o costume, e,
portanto, ajuda o jurista a sair de seu isolamento. A Teoria da Justica, ao
chamar a atencdo para os valores que inspiram esta ou aquela regra
juridica, pde o jurista em contato com as matrizes culturais das quais
deriva todo ordenamento juridico e, portanto, também aquele ao qual ele
estd particularmente voltado, além de torna-lo mais sensivel a
compreensdo dos varios condicionamentos ideolégicos do sistema
juridico que lhe cabe interpretar. Enfim, a Teoria da Ciéncia Juridica
oferece ao jurista a possibilidade de encontrar uma razdo para os métodos
empregados em seu trabalho, para os instrumentos de pesquisa e de
construcdo, para a variada natureza e eficacia dos argumentos usados, e
com o tempo pode contribuir para o refinamento e o aperfeicoamento da
Jurisprudéncia. De resto, o bom jurista [grifo nosso] é tdo pouco hostil a
Filosofia do Direito que, como ja disse, a melhor Filosofia do Direito,
sobretudo no campo da Teoria do Ordenamento Juridico e da Teoria da
Ciéncia Juridica, foi, grosso modo, feita pelos juristas. (...) a tarefa da
Filosofia do Direito, do ponto de vista didatico, € romper os diques que
mantém as disciplinas juridicas tradicionais no lago artificial de um
sistema positivo"®®.

8 QObra cit., paginas 69-71.
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A Era dos Direitos - O progresso para o melhor

Em a Era dos Direitos®, logo na abertura da obra, Bobbio estabelece que
direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do mesmo
movimento historico. Direitos humanos e democracia se articulam, no interior de
cada sociedade nacional, para criar as condi¢cGes necessarias para uma paz em
ambito global. Ha um nexo entre democracia e direito, e entre esses dois conceitos
e a razdo e a paz. Nao pode haver democracia sem uma razao que estabeleca um
Direito justo. Uma paz global depende, na melhor acepcéo kantiana, de regimes
nacionais racionais, ou seja, voltados para a Justica, em prol da coletividade. Por
obvio, Bobbio reconhece que até pode haver direito sem democracia, mas nao
democracia sem direito.

Nos elos que se encadeiam, a democracia requer uma construgdo juridica,
que estabeleca normas para 0 jogo politico, enquanto a razdo € o instrumento
necessario nao apenas a interpretacdo do direito, mas a sua formulagéo, tendo em
vista a sociedade que se pretende projetar e preservar. O arcabouco juridico
elaborado em consonancia com a razdo é o pressuposto de uma sociedade onde
impera o ideal de justica. Quando dizemos que a razdo € necessaria, estamos
também reconhecendo que é necessaria porque o direito, ao contrario do que os
jusnaturalistas advogam (e ai reside a critica de Bobbio, conforme vimos no
capitulo precedente) ndo € um dado da natureza, mas, sim, um produto do génio
humano. Se € uma construcdo do homem, serd, necessariamente, fruto da pratica
politica, a qual também a influenciara, como um circulo que se retro-alimenta.

Em a Era dos Direitos, retoma novamente o exame do jusnaturalismo, mas
vai alem, estabelecendo, com nitida inspiracdo em Kant que um dos problemas
para a Paz Perpétua é um sistema mundial heterogéneo, no qual nem todos 0s
estados sdo democraticos. Também inspirado em Kant, Bobbio deixa transparecer
que a Era dos Direitos, ou melhor, a progressdo dos Direitos Humanos desde o
século XVIII até os nossos dias € um indicio de que a humanidade, de fato,

progride para o melhor. N&o é taxativo quanto a resposta para a pergunta "esta a

8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Sdo Paulo (SP), Editora Elsevier, 2004.
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humanidade progredindo rumo ao melhor?", adiando uma resposta definitiva.
Porém, a sua andlise evolutiva acerca dos Direitos Humanos da indiretamente a
resposta.

Esclarece, na Introducdo da obra, que o "reconhecimento e a protecdo dos
direitos do homem estdo na base das constituicbes democraticas modernas".
Porque, justifica, sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha
democracia; sem democracia, nao existem condicdes minimas para a solucéo
pacifica dos conflitos.

Para Bobbio, esté claro, os direitos humanos séo historicos, no sentido de
que sua dindmica acompanha a trajetoria da humanidade. Se ha mais direitos hoje,
e eles sdo mais protegidos, é porque ha progresso moral. E aqui, nos deparamos
mais uma vez com uma postura positivista ante o jusnaturalismo.

"Do ponto de vista tedrico, sempre defendi - e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos - que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo nascidos de certas circunstancias,
caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de modo gradual, nem todos de uma vez, e nem de
uma vez por todos".®’

Afirma que a liberdade religiosa € um efeito das guerras de religido; que as
liberdades civis, da luta dos parlamentos contra os soberanos absolutos; as
liberdade politica e as liberdades sociais, do nascimento, crescimento e
amadurecimento do movimento dos trabalhadores assalariados, dos camponeses
com pouca ou nenhuma terra, dos pobres que exigem dos poderes publicos ndo s6
o reconhecimento da liberdade pessoal e das liberdades negativas (o direito de se
abster de fazer algo), mas também a protecdo do trabalho contra o desemprego, de
amparos sociais e assim sucessivamente. A evolucdo, neste sentido, parecia ser
notéria e permanente até o momento em que Bobbio publicou A Era dos
Direitos®®. Depois dos direitos sociais, que sdo considerados de segunda geragao,

vieram o0s de terceira geracdo, ainda muito heterogéneos e ndo totalmente

8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. S&o Paulo (SP), Editora Elsevier, 2004, pag. 5.

8 Nota: A partir das duas Ultimas décadas do Século XX e mais nitidamente a partir dos anos
2010, pressbes voltadas para a reducdo de direitos, sobretudo nas esferas trabalhista e
previdenciaria, foram registradas em todo o Ocidente. Contudo, tais press6es, embora possam ter
logrado éxito na reducéo de direitos pontuais, seriam vistas, sob a 6tica do pensamento bobbiano,
como oscilagdes ou contracorrentes dentro de um processo que, no longo prazo, continua a apontar
para a evolucdo dos direitos. Idealmente, a busca dos direitos persiste, ainda que enfrentando
retrocessos. Foi prdéprio Bobbio quem ressaltou que o mais dificil nos dias de hoje é a defesa dos
direitos, ndo propriamente a sua elaboracdo e conceituacéo.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612894/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1612894/CA

72

assimilados, como, por exemplo, o direito a viver num ambiente saudavel. Eles
nasceram todos de uma vez e evoluem em razdo direta da evolugdo da propria
humanidade. E os de quarta geracao, como os relativos a seguranca genética.

Direitos humanos sdo também fins que moralmente merecem ser
perseguidos. A despeito disso, Bobbio rechaca a ideia de se promover, do ponto
de vista filosofico e académico, um fundamento absoluto para os direitos
humanos. Adverte que qualquer fundamento absoluto, além de ser uma iluséo,
corre sempre 0 risco de se tornar um pretexto para se defender posi¢des
conservadores. Lembra, inclusive, que, com o fendmeno da multiplicagédo dos
direitos, todos eles com as suas préprias justificativas sociais, econdmicas,
étnicas, religiosas e culturais, deparamo-nos hoje com o desafio de solucionar o
conflito entre direitos - o que comprova que os Direitos Humanos ndo podem ter
um fundamento Gnico e absoluto.

Bobbio alerta que o maior problema dos Direitos Humanos hoje é o seu
reconhecimento, mas, sim, a sua protecdo e preservacdo. Mostra assim que 0
problema é mais politico do que filoséfico, e politico no sentido universal, ndo se
restringindo a um determinado pais ou sociedade. Nao se trata de justifica-los,
mas de garanti-los e defendé-los. E exatamente por essa razdo, acredita que o
problema dos fins ndo pode ser dissociado do problema dos meios. Se a questdo é
instrumental, ela é juridica.

Na verdade, duas seriam as dificuldades, uma colocando-se em sequéncia
a outra: a primeira de natureza eminentemente juridico-politica; a segunda
substancial, inerente ao conteldo. Bobbio elenca trés aspectos dos Direitos
Humanos: a promoc¢do, o controle e a garantia. A promogdo visa a estimular 0s
Estados a tutelarem os Direitos Humanos e a aperfeicoé-los. Controle refere-se ao
conjunto de medidas que os organismos internacionais mobilizam para verificar se
os Direitos Humanos estao sendo implementados e protegidos, e em que grau isso
estd ocorrendo. As atividades de garantia, por fim, significam a estruturacdo de
uma efetiva estrutura de tutela internacional. Um dos maiores problemas dos
Direitos Humanos reside no fato de que nao se pode instituir um novo Direito em
relacdo a um determinado segmento de pessoas sem, necessariamente, reduzir ou
mesmo suprimir direitos de outras categorias de pessoas.

Deparamo-nos com um aparente conflito entre liberdade e igualdade, ou

entre liberdade e justica social. Bobbio considera irrecorrivel reconhecer que as
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sociedades reais hoje existentes "sdo mais livres na medida em que menos justas e
mais justas na medida em que menos livres"®. E chama de "liberdades” os
direitos que sdo garantidos enquanto (ou quando) o Estado ndo intervém. No
exame da questdo, denomina ainda "poderes” quando os direitos exigem uma
intervencdo estatal para a sua efetivacdo. Liberdades e poderes, como se percebe,
nem sempre sdo complementares e muito frequentemente tornam-se
incompativeis. Exemplifica afirmando que o poder de comprar automoveis
diminui na mesma razao que a liberdade de circulacéo € reduzida. E vai além:

"Outro exemplo, um pouco menos banal: a extensdo do direito
social de ir a escola até os catorze anos suprimiu, na Italia, a liberdade de
escolher um tipo de escola e ndo outro".%°

O que Bobbio tenta dizer com isso é que a sociedade histérica em que
vivemos, ou seja, a sociedade que gradual e paulatinamente foi construindo 0s
seus direitos paralelamente a sua dindmica politica e cultural, esta sociedade, que
tem como caracteristica - adverte ele - uma organizacdo cada vez maior em vista
da eficiéncia, é uma sociedade em que a cada dia "adquirimos uma fatia de poder
em troca de uma falta de liberdade". Fica claro aqui que, também no plano
tedrico, quando se examinam o0s Direitos Humanos e 0s seus tipos, a oposicao
entre duas concepcdes de mundo: a socialista e a liberal. E apontando a distincio
patente entre as duas visGes que o "pensador da convergéncia” vai mais uma vez
tentar estabelecer uma perspectiva.

Afirma, em tom critico, que a histéria submeteu a uma dura prova 0s
regimes que representavam as duas concepgdes. O que podemos entdo esperar dos
dois tipos de regime ndo €, portanto, uma sintese definitiva, mas, no maximo, um
compromisso (ou seja, uma sintese, mas provisoria). E conclui, de forma realista,
quase beirando um pessimismo que estaria na contramdo de sua crenga no
progresso da humanidade:

"A efetivacdo de uma maior protecdo dos Direitos do Homem esta
ligada ao desenvolvimento da civilizagdo humana. (...) A quem pretenda
fazer um exame sem preconceitos do desenvolvimento dos direitos
humanos depois da Segunda Guerra Mundial, aconselharia esse salutar
exercicio: ler a Declaragdo Universal e depois olhar em torno de si. Sera
obrigado a reconhecer que, apesar das antecipacgdes iluminadas dos
filésofos, das corajosas formulacGes dos juristas, dos esforcos dos

8 QObra cit., pag. 42.
% QObra cit. pag. 42.
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politicos de boa vontade, o caminho a percorrer ainda é longo. E ele tera
a impresséo de que a histéria humana, embora velha de milénios, quando
comparada as enormes tarefas que estdo diante de nds, talvez tenha
apenas comegado".%!

Ainda que se dobrando a realidade dos fatos e expressando um certo
descontentamento em relacdo ao que foi feito até aqui - reconhece ele, muito
pouco -, tendo em vista a magnitude do problema, Bobbio atribui aos Direitos
Humanos um valor profético, deixando clara a sua crenga na evolucdo
civilizatoria. Num paralelo, os Direitos Humanos representam para Bobbio um
balizador ou termémetro dessa evolucdo, assim como a Revolug¢do Francesa
representou para Kant "uma disposi¢cdo moral da humanidade”. N&o é por outra
razdo que o pensador de Turim, em A Era dos Direitos, recorre ao filésofo de
Konigsberg para estruturar a suas teses a cerca dos Direitos Humanos.

"Se 0 género humano esta em constante progresso para o melhor"”. Explica
Bobbio que, por constituicdo civil Kant entendia uma constituicdo em harmonia
com os direitos naturais do homem. Mas aqui "direitos naturais" entendidos nao
no estrito sentido do jusnaturalismo, mas, sim, como o direito de todo homem de
obedecer apenas a Lei de que ele mesmo é legislador. A liberdade como
autonomia, significando poder de legislar para si mesmo. Didaticamente, repassa
as assercdes apoditicas expressas na Metafisica dos Costumes (obra escrita na
mesma época da Revolugdo Francesa). Lembra Bobbio que, uma vez entendido o
direito como a faculdade moral de obrigar os outros, 0 homem tem direitos inatos
e adquiridos; e o unico direito inato, ou seja, transmitido ao homem pela natureza
e ndo por uma autoridade constituida, é a liberdade. A liberdade, afirma Bobbio,
interpretando Kant, "é a independéncia em face de qualquer constrangimento
imposto pela vontade do outro, ou mais uma vez, a liberdade como autonomia".%?

Ndo deixa de ser notavel que um filésofo do Direito, que se alinha
formalmente no campo do positivismo juridico (ainda que um positivismo juridico
distante do radicalismo de Kelsen) repita, sem ceriménia, que a liberdade € um
"direito inato". O préprio Kant, vale dizer, segundo Bobbio, ndo era um
jusnaturalista, pois, como vimos no Capitulo V, estabeleceu a Liberdade como
fundamento, ndo como obra da natureza. O fato € que Bobbio assimila "o sinal

premonitorio”. E declara:

%1 Obra cit., pag. 44.
92 Obra cit., pag. 49.
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"Inspirando-me nessa extraordinaria passagem de Kant [em que o
filosofo fala da 'liberdade como autonomia'], exponho a minha tese: do
ponto de vista da Filosofia da Historia, o atual debate sobre os direitos
humanos - cada vez mais amplo, cada vez mais intenso, tdo amplo que
agora envolveu todos os povos da Terra, tdo intenso que foi posto na
ordem do dia pelas mais autorizadas assembleias internacionais, pode ser
interpretado como um 'sinal premonitorio’ (signum prognosticum) do
progresso moral da humanidade”. %

Progresso moral e progresso cientifico ndo se confundem. A consciéncia
moral advém da constatacdo do sofrimento da humanidade. Encontramo-nos num
mundo hostil, na melhor acepc¢ao hobbesiana. As regras sdo criadas para impedir
que o homem seja o lobo do homem, num esforgo para superar o mal, rumo ao
bem. Assim surgiram O Codigo de Hamurabi, A Lei das doze Tabuas e Os dez
mandamentos. Mas a Historia da Humanidade, essa humanidade hostil, é também
uma Histéria da Moral, ou, mais precisamente, a histdria da constru¢do de uma
moral. As grandes obras de moral sdo tratados sobre leis, sobre um conjunto de
regras gque, ao longo dos tempos, véo estabelecendo de que forma o homem pode
agir melhor para viver harmonicamente (se é possivel chegar a tanto!) em
coletividade.

Nessa dinamica histérica, a figura debntica originaria, observa Kant, ndo é
o direito, mas o dever. A funcdo primaria das Leis € comprimir, ndo libertar. A
liberdade, nessa abordagem historica, antes de ser um valor moral, é uma
conquista historica - assim como o serdo todos os demais direitos que vieram na
sequéncia e aqueles que ainda estdo por vir ou estdo por ser criados. O avango €
reformador, e independe de uma ideia revolucionéria.

A relacdo politica por exceléncia é a relacdo entre governantes e
governados. Direito e dever sdo faces da mesma moeda. Historicamente, o angulo
de observacdo das leis muda de acordo com o sujeito: o angulo dos
governantes/legisladores e o dos governados. No progresso, temos entdo a
passagem da énfase dos deveres para os direitos. Também no campo dos Direitos
Humanos, Bobbio fala na "revolucdo copernicana”, que foi a inversdo do angulo

de observacdo. O problema da moral precisou ser considerado ndo apenas do

9 QObra cit., pag. 49.
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ponto de vista da sociedade, ou seja, do poder que impde a norma em prol de uma
coletividade, mas também daquele do individuo.

Bobbio é taxativo ao dizer que uma "revolucdo radical®, no caso a
copernicana, no sentido kantiano, de inversao do angulo de observacéo, ou seja, a
passagem do Codigo dos Deveres para o Codigo dos Direitos (a Otica dos
individuos), pode ocorrer gradualmente, ndo precisa ser revolucionaria.®* Nessa
avaliacdo, fica claro o espirito reformista do pensador Bobbio. O pensador de
Turim, como ja visto, ndo € um pensador da revolucdo. Se esta claro que os
Direitos Humanos sdo um fendmeno social, a secularizacéo da ética crista foi uma
reviravolta no Ocidente: todos 0s homens sdo iguais ou sdo iguais enquanto filhos
de Deus. O jusnaturalismo - e é Bobbio que o reconhece - foi o responsavel por
essa secularizacéo.

"A doutrina filoséfica que fez do individuo, e ndo mais da
sociedade, o ponto de partida para a constru¢do de uma doutrina da moral
e do direito foi o jusnaturalismo, que pode ser considerado, sob muitos
aspectos (e o foi certamente nas intencbes de seus criadores), a
secularizaco da ética crista."*

A partir dai, o ponto de vista do individuo diante do Estado tomou corpo.
Os limites ao poder coercitivo foram estabelecidos, embora nem sempre
respeitados. O Estado de Direito caracteriza-se hoje também e cada vez mais pelas
garantias do individuo na esfera penal perante o poder constituido - e temos
exemplos bem préximos de como a ofensa a essas garantias representam uma
violéncia contra a democracia. As garantias individuais expressam o Estado
democratico de direito tanto quanto outros institutos tradicionais, como liberdade
de expressédo, separacdo de Poderes, elei¢cOGes diretas e voto universal. Bobbio
lembra que foi somente durante o crescimento do Estado liberal e de direito, no
século XIX, que se manifestou a tendéncia "a considerar a motivacao politica do
ato violento contra as instituicdes de um Estado (particularmente de um Estado
despético e, enquanto tal, nem liberal nem de direito) com indulgéncia".
Acrescenta Bobbio que durante séculos - sob a espécie de delito de lesa-majestade
- foi julgado com a maior severidade. Hoje, afirma o pensador, diante da exploséo

% QObra cit., pag. 54.
% QObra cit., pag. 54.
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do terrorismo politico, "vai-se manifestando também uma tendéncia contréria nos
Estados liberais e de direito, cuja expressdo é a emanacdo de leis excepcionais".

De qualquer forma, para Bobbio, onde a trajetdria da evolugdo parece de
fato evidenciar avangos nos ultimos séculos, é naqueles momentos onde héa
interdependéncia entre a teoria e a pratica da tolerancia. E isso acontece quando se
consolida uma mentalidade que confia a sorte da humanidade mais as "raz6es da
razdo™ que pode unir todos os homens do que aos impulsos da fé. Ressalta o
pensador de Turim que foi esse espirito que deu origem aos Estados ndo
confessionais ou neutros em matéria religiosa, e também mais neutros em matéria
politica.

"Deu origem também a chamada sociedade aberta, na qual a
superacdo dos contrastes de fé, de crencas, de doutrinas, de opinides,
deve-se ao império da aurea regra segunda a qual minha liberdade se
estende até o ponto em que ndo invada a liberdade dos outros, ou, para
usar as palavras de Kant, 'a liberdade do arbitrio de um pode subsistir
com a liberdade de todos os outros segundo uma lei universal' (que é a
Lei da razdo)".%

O homem n&o possui direitos preexistentes & instituicio do Estado. E o
dever, na origem da estruturacdo do Estado, que aglutina os homens em
coletividade. Um grupo de individuos jamais poderia criar uma sociedade com
base exclusivamente nos direitos - o dever € 0 que 0s une na origem. E onde
houver primazia do direito ndo significa de forma alguma a eliminacdo do dever,
pois direito e dever sdo dois termos correlatos. Ndo se pode afirmar um direito
sem lembrar o dever do outro de respeité-lo. Ressalta Bobbio que qualquer um
que tenha tido maior intimidade com a histdria do pensamento politico notara que
o0 estudo da politica sempre foi direcionado para dar maior destaque aos deveres
do que aos direitos dos cidadaos.

Em Direito e Estado no Pensamento de Emmanue Kantl®’, Bobbio faz
longa incursdo pelos conceitos de Liberdade e Justica, novamente repassando 0s
autores modernos. Ndo se afastando de seu caracteristico método de apresentar
ideias e conceitos opostos, com aproximagdes sucessivas, reafirma que Locke

difere de Hobbes porque, enquanto para o primeiro o Contrato (pacto social)

% QObra cit., pag. 198.
% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emmanuel Kant. Brasilia (DF),
Editora Universidade de Brasilia, 1984
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visava a preservar direitos, para o segundo 0os homens renunciam aos seus direitos
com o objetivo de estabelecer a paz (para prevenir a guerra de todos contra todos).
Retoma neste ponto as doutrinas do jusnaturalismo, reiterando que elas dividem-
se em dois grupos: as que consideram que, na passagem do Estado de natureza
para o Estado civil, estdo extintos o direito natural, onde se alinham Hobbes e
Rousseau, e as que, contrariamente, entendem que, nessa passagem, conserva-se o
que hé& de melhor no Estado de natureza, ou seja a vida e a propriedade. O Estado
civil daria assim eficacia ao estado de natureza e, nessa concepg¢do, segundo
Bobbio, estariam alinhados Locke e o proprio Kant.%

A andlise da passagem do Estado de natureza para o Estado civil ndo deixa
de ser relevante para a compreensao da evolucdo dos direitos. Kant é, na avaliacao
de Bobbio, um autor substancialmente liberal na linha do pensamento que forma a
concepcdo politica do luminismo, do qual seria, na opinido do professor de
Turim, um dos tedricos mais coerentes. Para Kant, o direito privado passa a gozar
de garantias no Estado civil que ndo tinha no Estado de natureza. Bobbio entéo
vai adiante e afirma que o Estado civil nasce, portanto, ndo para anular o Direito
natural, mas para possibilitar o seu exercicio através da coa¢do. E que, na visao de
Kant, o Direito Civil ndo surge da antitese ao Direito Natural, mas para integra-lo.
O gue muda na passagem nao € a substancia, mas a forma. De acordo com essa
visdo, o Estado ndo modifica os principais institutos do Direito privado que
surgiram nas relagBes entre individuos no Estado de natureza, como a
propriedade, a sucessdo, o contrato etc. Na verdade, o Estado civil garante o
exercicio de institutos do Estado de natureza. Assim, pode-se dizer que o Estado
civil recepcionou o Direito privado, entendido aqui como Direito Natural.

De acordo com as licdes de Bobbio, para Kant, o0 homem deve sair do
Estado de natureza, onde cada um segue 0 seu capricho, e unir-se a todos 0s
outros, submetendo-se a uma coacgdo externa publicamente legal. A constitui¢éo
do Estado é, portanto, uma exigéncia moral.®® E um imperativo moral que o
homem saia do Estado de natureza e ingresse no Estado Civil (juridico), porque
somente assim se promovera uma justica distributiva em substituicdo a uma
justica cumulativa. O Estado de natureza é injusto. Entra-se no Estado civil para

que a propria liberdade possa coexistir com a dos outros.

%Qbra cit. pag. 39.
%9 QObra cit., pag. 121.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1612894/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1612894/CA

79

Contudo, a liberdade é um fim que deve prescindir da constituicdo do
Estado. Antes do contrato social, que resgata o homem do estado de natureza, a
liberdade ja seria um valor a ser buscado pelo homem. O Estado ndo pode obrigar
o individuo a ser feliz de acordo com as suas proprias diretrizes.!%° Deve atuar de
maneira a que o individuo posa realizar a sua propria felicidade. O dever moral de
constituir um Estado - o Estado que garantird mais tarde ndo apenas deveres, mas
direitos, e tipos crescentes de direito - conduz também a um dever juridico. Os
deveres juridicos, segundo Bobbio, distinguem-se dos deveres morais pela forma,
ndo pelo contetdo. Para aqueles que s6 entram no Estado civil pela forca, este
dever ¢ legal, ndo moral.

A passagem de um estado a outro ocorre por meio do contrato social.
Bobbio salienta que Kant acata a doutrina contratualista. O contrato original leva
a uma Constituicdo civil universalmente juridica. Kant, portanto, desloca o
Contrato Social do fato histérico para o ideal da razdo. Na analise de Bobbio, ao
fazer isso, Kant retira do contratualismo qualquer ideia revolucionaria. Neste
sentido, Kant ¢ um conservador, afirma Bobbio.'®* E podemos dizer que, para
Bobbio, os direitos - e a conquista de novos direitos - prescindem das revolugdes.
Embora possa advir na esteira delas, depende sobretudo da razdo. Aqui nos
deparamos com o espirito reformador e ndo revolucionario do pensador de Turim,
para quem & possivel aperfeicoar a sociedade, progredindo no sentido da justica
social, por meio de melhorias graduais, sem necessidade de rupturas.

Na Ultima pagina de A Era dos Direitos, afirma Bobbio: "se me
perguntassem 0 que € necessario para se ter confianca [no progresso rumo ao
melhor], eu voltaria as palavras de Kant: ‘conceitos justos, uma grande
experiéncia e, sobretudo, muito boa vontade™.1%?

No ensaio Direitos Humanos, publicado na coletanea Norberto Bobbio, o
filosofo e o politico - Antologial®, o professor de Turim lembra que a historia
profética ("outra ideia kantiana")*%* ndo prevé, mas anuncia o futuro. E completa:

"(...) O debate atual sobre os direitos humanos ¢é cada vez mais extenso, a

ponto de parecer na ordem do dia dos mais prestigiosos tribunais internacionais [a

190 Obra cit., pagina 123.

101 Obra cit., pag. 129.

102 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Sdo Paulo (SP), Editora Elsevier, 2004, pag. 212..
18SANTILLAN, José Fernandez. Norberto Bobbio, o Fildsofo e a Politica/Antologia. Rio de
Janeiro (RJ), Contraponto Editora, 2016.
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Corte Penal de Haia]; isso pode ser interpretado como um 'sinal profético’, talvez
0 Unico, da tendéncia da humanidade 'em direcdo ao melhor', segunda a expressao
kantiana".!® Conclui o ensaio em questido afirmando que direitos humanos,
democracia e paz sdo trés momentos necessarios dentro do mesmo movimento
historico: sem o reconhecimento e a defesa efetiva dos direitos humanos, ndo ha
democracia; sem democracia, ndo existem condi¢des minimas para resolver os
conflitos entre individuos, entre grupos e entre essas grandes comunidades
tradicionalmente rebeldes e tendenciosamente autocraticas que séo os Estados - e

mesmo quando s&o democraticos em relacdo aos seus cidad&os.

1% QObra cit., pag. 197
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Considerago0es finais

O objetivo da Ciéncia Politica é estudar a politica tal como ela é. O
objetivo da Filosofia Politica é olhar a politica como ela deveria ser. Mais do que
isso: a missdo da Filosofia Politica é construir e reconstruir 0s raciocinios que
giram em torno das questdes relativas ao poder. O objetivo da Ciéncia Juridica é
estudar as normas e os ordenamentos como eles sdo postos, livre de juizo
ideologico. O objetivo da Filosofia do Direito é dizer como deve ser o direito,
para se ter justica.

Ao ler Bobbio, repensamos as licdes dos pensadores classicos e dos
modernos, cujos ensinamentos nos chegam de forma didatica, facilitando a
assimilacdo. Isso se torna evidente pela leitura, sobretudo, dos Capitulos 2 e 3
dessa Dissertacéo, nos quais, pelas lentes do professor de Turim - e puxado pelas
suas maos - fazemos uma profunda incursdo no pensamento politico classico e nos
conceitos acerca das formas de governo.

Mas também ¢é perceptivel pela leitura dos demais capitulos, onde fica
expresso - ao menos, foi esse 0 meu intuito - o rigor analitico, a clareza e a
capacidade de contextualizacdo histérica com que Bobbio procura passar os seus
ensinamentos. Bobbio foi, na verdade, antes de qualquer outra coisa, um grande
mestre, dotado de uma singular capacidade de transmitir 0s seus conhecimentos,
em éareas do reconhecidamente abrangentes como a Filosofia Politica e a Filosofia
do Direito.

José Ferédndez Santillan afirma em Norberto Bobbio, o Filésofo e a
Politica - Antologia que, com base numa sélida formacdo académica e uma vida
pessoal sossegada, Bobbio pode desenvolver uma visdo penetrante do periodo que
Ihe coube viver, mas sua perspectiva ndo se limita a esse lapso de tempo e, ""sem
exagero”, cobre a maior parte da cultura ocidental".!®® Criado em meio ao
fascismo que combateu e do qual sofreu perseguicdo, construiu sua obra
académica e sua participacdo no debate politico italiano e europeu nutrindo uma
postura de desconfianga em relacdo a politica demasiadamente ideologizada. O

préprio Bobbio reconheceu que o conjunto de seus textos poderiam suscitar a

196 Obra cit., pag. 15.
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imagem de "labirinto™ descrita por alguns de seus comentaristas como Luigi
Bonanate, Michelangelo Bovero e mesmo Santillan. Mas, se 0 mergulho em sua
producdo intelectual leva a um labirinto, devido ao volume e a abrangéncia, as
saidas estdo sempre indicadas na clareza dos conceitos apresentados.

Celso Lafer assinala, no prefécio de A Teoria das Formas de Governo, que
"Bobbio ndo ignora as dificuldades da democracia, porém, insiste nos seus
méritos seja porque examina os problemas do Estado, vendo como questdo de
fundo das formas de governo a liberdade, seja porque, coerentemente com esta
perspectiva, realca que as normas podem ser criadas de dois modos:
autonomamente pelos seus proprios destinatarios ou heteronomamente por
pessoas diversas dos destinatarios. E fica evidente a razdo pela qual Bobbio
prefere a democracia enquanto processo de nomogénese juridica, posto que se
trata de uma forma de governo que privilegia uma concepgéo ascendente de poder
gracas a qual a comunidade politica elabora as leis através de uma organizacdo
apropriada da vida coletiva".*%

Que pode haver lacunas em sua vasta obra, ndo restam duvidas. Giuseppe
Tosi aponta, em "10 LicOes sobre Bobbio", a que talvez seja a maior delas. Se o
pensador de Turim criticava Marx por néo ter se dedicado a uma Teoria do Estado
(a ndo ser, segundo ele, que subliminarmente), a Bobbio talvez tenha faltado uma
reflexdo sobre o econémico. E afirma:

"Assim como na Teoria Marxista falta uma doutrina do Estado, na
teoria de Bobbio falta uma teoria do lugar da economia (capitalista,
conceito muito pouco usado por Bobbio e menos ainda analisado) na
democracia. Sua teoria é eminente e exclusivamente politica; ela nédo
avanca no terreno da economia e, quando o faz, encontra impasses e aporias
que no consegue superar."1%

A resposta de certa forma pode ser encontrada naquilo que Tosi chama de
"moderatismo bobbiano™: na democracia ndo seria possivel fazer saltos
qualitativos, ou seja, revolucionarios, mas somente reformas gradativas. E o que
pode acontecer - e talvez tenha mesmo acontecido, segundo Tosi - é um

compromisso entre economia capitalista e democracia liberal, por meio da

197BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. Brasilia (DF), Editora Universidade
de Brasilia, 10a Edicdo, pag. 24
108 103, Giuseppe. 10 Licoes sobre Bobbio. Sdo Paulo (SP), Editora VVozes, 2016.
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experiéncia europeia. Essa seria, na visdo de Bobbio, a maxima sintese possivel -
a convergéncia suprema.

Afirma Bobbio que o0 modo como o poder é conquistado néo € irrelevante
para a forma pela qual ele serd exercido, estabelecendo desta maneira, 0 nexo
entre legalidade enquanto qualidade dos procedimentos e a legitimidade enquanto
titulo para o exercicio do poder. Ensina o professor de Turim em seu Dicionério
de Politica, que na tipologia dos sistemas politicos, sdo chamados de autoritarios
0s regimes que privilegiam a autoridade governamental e diminuem de forma
mais ou menos radical o consenso, concentrando o poder politico na mao de uma
sO pessoa ou de um sé 6rgdo e deixando em posi¢do secundéria as instituicdes
representativas da "sociedade civil".

Eis ai uma enunciacdo caracteristica do pensador que vai sempre em
direcdo ao contetido, quando busca estruturar conceitos, ndo se detendo na forma.
E é esse pensador que vai se auto-denominar (ou se reconhecer como) um liberal-
socialista ou socialista-liberal, mesmo admitindo a ambiguidade que o termo
encerra. E é ele proprio quem faz a exegese dessa ambiguidade em ensaios como
"Tradicdo e heranca do liberalismo social"'®®, uma tarefa, vale dizer, que
indiretamente expde 0 seu carater convergente, 0 seu moderatismo, a sua busca
pela conciliacdo por meio das aproximacdes sucessivas.

Afirma Bobbio, de forma categorica, que entre os diversos tipos de
socialismo listados por Marx e Engels no Manifesto comunista, o socialismo
liberal de fato ndo aparece. Esclarece, contudo, que outras obras ndo deixam
duvidas quanto a existéncia de um liberal socialismo alemao, entre elas, Der
deutsche Sozialliberalismus (1917-1933), bem como ao uso politico de sua
formula.

Prossegue o referido ensaio discorrendo sobre os possiveis pontos de
contato e, sobretudo, de confronto entre socialismo e liberalismo. Ampara-se em
outra obra - As origens do socialismo liberal, de Renato Treves - para descrever
este possivel social-liberalismo como um movimento, sem partido, que acredita na
"evolucdo de uma sociedade sem dominacdo e exploracdo de uma classe sobre

outra, de uma sociedade que garanta nos limites do meio econdémico todas as

109 SANTILLAN, José Fernandez. Norberto Bobbio, o Filésofo € a Politica/Antologia. Rio de
Janeiro (RJ), Contraponto Editora, 2016, pag. 505.
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liberdades politicas e privadas do individuo™.**® Porém, como é caracteristico de
suas aproximacdes sucessivas, na busca de uma sintese a qual se imp&e como
exercicio intelectual obrigatério inerente ao seu carater moderador, refaz a
trajetdria historica dos dois conceitos antagénicos. E a partir deste ponto afirma,
de forma didatica:

"E verdade que toda a histéria do pensamento politico do século XIX,
e em particular do século XX, poderia ser narrada como a historia do
contraste entre o liberalismo e o socialismo, pelo menos em trés niveis, a
comecar pelo mais alto (que é o ideoldgico), e terminando no mais baixo (o
dos movimentos), depois de passar pelo intermediario (o das
instituigdes)". 1!

Citando Ludwig von Mises, com a sua obra critica Socialismo, e Friedrich
A. von Hayek, que nomeou 0 socialismo como "o caminho para a serviddo",
Bobbio afirma que ndo h& nenhuma grande dicotomia no campo das ciéncias
sociais em que liberalismo e socialismo ndo se coloquem em lados opostos. Vai
além, afirmando que, quando o primeiro se coloca de um lado, o segundo parece
ndo poder deixar de situar-se no outro. E entdo da como exemplos: primazia da
esfera privada ou da publica; propriedade individual ou coletiva; burguesia como
sujeito dominante ou proletariado como sujeito historico alternativo; direita ou
esquerda; visdo individualista do homem ou visdo organicista da sociedade;
atomismo ou holismo; sociedade ou comunidade; o individuo antes ou depois da
sociedade.

Critico do liberalismo que transforma toda relacdo humana em utilitarismo
(em intercAmbio utilitarista, de carater mercadol6gico), Bobbio tenta convergir
das séries interminaveis de antiteses dos dois lados que se opdem em termos
filoséficos, econémicos e politicos para uma sintese, afirmando que o confronto
estd fadado a se atenuar até desaparecer, transformando o oximoro em uma
sintese, a medida que nos afastamos dos movimentos socialistas influenciados
pelo marxismo. Recorrendo aos seus conhecimentos das obras politico-
econdmicas classicas, Bobbio afirma que a confluéncia das duas correntes de
pensamento fica mais clara se deslocarmos a analise para a Inglaterra.

"A historia do liberal-socialismo poderia ter sido iniciada por John
Stuart Mill, embora ele seja um dos maiores expoentes do liberalismo. Sdo

110 Obra cit., pag. 506.
11 Obra cit. pag. 506.
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conhecidas as suas simpatias pelas ideias socialistas, em especial nos

ultimos anos de vida. Entre os diversos fragmentos de seus textos mais

frequentemente citados neste sentido, um dos que tém maior significado é

a carta a K.D.H. Rau de 20 de marco de 1852, na qual se |é: 'parece-me

que o proposito principal da melhora social deve ser preparado mediante a

educacdo para uma sociedade que combine a maxima liberdade pessoal

com a distribuicdo justa dos frutos do trabalho, que as atuais leis sobre a

propriedade ndo permitem alcancar'." 112

Bobbio destaca que, para indicar a superacdo, "como diriam nossos
filésofos”, da antitese histdrica entre o liberalismo e o socialismo, Mill utiliza o
termo "combinar”, que, além de revelar sua conduta empirista, segundo o
pensador de Turim, implicaria, do ponto de vista pragmatico, um embate no
campo politico entre principios liberais e principios socialistas. Mas trata-se de
um embate no campo politico, ndo revolucionario. E a sintese progressiva dar-se-
ia por meio de um trabalho permanente visando garantias de direitos individuais e
politicos compatibilizados com avangos sociais indispensaveis a uma sociedade
moralmente evoluida. O socialismo, visto desta forma, ndo seria 0 avesso do
liberalismo, mas, sim, o seu desenvolvimento e superacdo. Essa concepcao
elimina o determinismo historico, eminentemente marxista. Aqui ndo cabe um
determinismo historico.

O "socialismo liberal™ sobre o qual Bobbio discorre teria como origem o
entendimento de que os dois "ismos" ndo constituem uma antitese, um oximoro;
portanto, a sua integracdo pratica deve ser entendida como uma sintese,
"hegelianamente definida como um terceiro momento de uma antitese negada e

superada".''® Afirma Bobbio, no seu esforco convergente:

"Marx detectou com clareza a primazia do poder econémico sobre 0s
outros poderes - precisamente da base estabelecida pelas relagdes
econbmicas com referéncia a superestrutura ideolégica e politica. Todavia,
o remédio que ele propds, ou que 0s movimentos politicos dele decorrentes
procuraram aplicar, teve os efeitos perversos que todos vemos hoje em dia
[em referéncia a supressdo da liberdade na Unido Soviética e ao Leste
europeu]. Foi justamente esse efeito perverso que, nos ultimos anos,
ressuscitou o ideal do socialismo liberal. Esse nasceu da necessidade de
solucionar em nome do socialismo os efeitos praticos do liberalismo, que,
com o desenvolvimento cada vez mais rapido e incontrolavel da sociedade

112 Obra cit., pag. 508.
113 Obra cit. , pag. 513.
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industrial, desviou-se, nas sociedades mais industrializadas, para formas de

opressdo e escravizagdo das massas."

O texto em referéncia é do inicio da década de 1990. Num mundo ainda
fortemente abalado pela polarizacdo ideoldgica produzida por décadas de Guerra
Fria, Bobbio, também tarimbado pelas acirradas disputas politico-partidarias
italianas, na qual se propunha e era reconhecido como um mediador isento,
exercita a busca da convergéncia. Com este espirito e com inegavel otimismo no
progresso da humanidade, afirmava que a humanidade comecava a deixar de lado
0s "ismos" para apenas falar de liberdade e igualdade, e que isso era 0 que
realmente importava. Liberdade para todos os povos, com igualdade no tocante a
distribuicdo de riquezas. Ainda que o primeiro problema remeta a doutrina liberal
e 0 segundo, a doutrina socialista, ambos podem ser resumidos simplesmente no

lema "Justica e Liberdade".

114 Obra cit., pag. 513.
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