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Resumo:

Este artigo pretende analisar a proposta de Norberto Bobbio acerca de uma
abordagem funcional do direito e discutir algumas alternativas a essa teoria. A
abordagem funcional de Bobbio pretende-se complementar a um enfoque estrutural
positivista, centrado na norma juridica e no ordenamento juridico. Propde assim uma
aproximacao entre teoria do direito e sociologia juridica. As alternativas discutidas,
especialmente avangadas a partir de Niklas Luhmann e Roberto Mangabeira Unger,
ddo encaminhamentos diversos aos conceitos de estrutura, fungdo e instituigdo,
expandindo as fronteiras do método de analise juridica esbogado por Bobbio, em
dire¢do a um construtivismo juridico.
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Abstract:

The paper aims at analyzing the Norberto Bobbio’s proposal concerning a functional
approach to Law and at discussing some alternatives to this theory. Bobbio’s
functional approach is made to be complementary to the positivistic structural
approach, centered around the legal norm and the legal order. It proposes, therefore,
a rapprochement between jurisprudence and sociology of law. The discussed
alternatives, specially advanced starting with Niklas Luhmann and Roberto
Mangabeira Unger, give different usages to the concepts of structure, function and
institutions, expanding the boundaries of that method of legal analysis sketched by
Bobbio, towards a legal constructivism.
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Introdugao

O tema metodolégico da analise funcional do direito, uma das maiores
contribuigdes do pensador italiano Norberto Bobbio (1909-2004) a teoria juridica da
segunda metade do século XX, permite entrever as conexdes entre as varias faces de
seu pensamento. Concentrando-se neste ponto de sua teoria do direito, ¢ possivel ver
como o tratamento do tema da fun¢@o do direito por Bobbio tem como pressupostos as
preocupagdes tipicas de sua filosofia juridica e politica.
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Na teoria do direito, Bobbio permaneceu como um expoente do positivismo
juridico, seguidor de Kelsen, mas com grande sensibilidade socioldgica. Isso lhe permitiu
ensaiar sinteses como aquela operada entre o par kelseniano norma juridica/ordem juridica
(ou nomoestatica/nomodindmica) e uma teoria pioneira de nitida inspiragdo socioldgica
como a teoria do ordenamento juridico de Santi Romano, que contrastava ndo apenas com
o monismo de Kelsen (ao defender uma postura de pluralismo juridico), mas também com
seu normativismo (em Romano o direito ndo ¢ definido a partir da norma, mas sim da
institui¢do, ndo simplesmente enquanto pessoa juridica, mas como uma unidade de direito
objetivo).! O mesmo perfil é evidenciado quando Bobbio defende a complementaridade
entre o ponto de vista positivista de inspiragdo kelseniana (preocupado com a estrutura
do direito) e um ponto de vista sociologico que ele (Bobbio) intenta trazer a teoria do
direito: a perspectiva da analise da fun¢do do direito. Esse intento foi consagrado em sua
coletanea Da estrutura a fungdo, publicada em 1977, com textos originalmente veiculados
entre 1969 e 1976.

Mas, além de revelar um teérico do direito com sensibilidade sociolégica,
o tema da analise funcional do direito, que emerge em sua producdo no final dos anos
de 1960 e inicio da década seguinte, vincula-se a sua transicdo da filosofia do direito a
filosofia politica (em 1972 Bobbio deixa de ser professor da primeira e passa a segunda
matéria). Isso porque o tema da fun¢@o do direito (re)emerge na década de 1970,
sobretudo para socidlogos, quando se trata de pensar as mudangas do direito moderno na
passagem de um modelo liberal oitocentista ao contexto do Estado social da metade do
século XX. Na filosofia politica de Bobbio, um tema chave ¢ a distingdo entre Estado e
sociedade civil, reconstruida desde o jusracionalismo moderno até Hegel, Marx e Gramsci
(BOBBIO, 2010b; 1999; 1982; BOBBIO; BOVERO, 1991). Pois bem, a distingdo entre
Estado e sociedade civil nao apenas é o correlato da “grande dicotomia” entre direito
publico e privado (BOBBIO, 2007, p. 139-158) como também apresenta os pares pelos
quais sdo descritos tanto o Estado liberal quanto o Estado social. No primeiro, o direito
aparece como instrumento de limitagdo do Estado diante da sociedade — ao Estado
policial corresponde um direito repressivo, com uma fung¢do de garantia e sangdes quase
que exclusivamente negativas. No Estado social, aparece uma “fun¢do promocional” do

I Asintese entre Kelsen e Romano operada por Bobbio ¢ evidenciada sobretudo no primeiro capitulo da sua
Teoria da norma juridica (quando trata de norma, institui¢do e pluralismo juridico) e no ultimo capitulo
de sua Teoria do ordenamento juridico (BOBBIO, 2010a, p. 19-24, 313-333). A distin¢@o entre estatica
juridica (que Bobbio explicara como teoria da norma) e dindmica juridica (que Bobbio denomina de
teoria do ordenamento juridico) esta presente nos capitulos 4 e 5 de Kelsen (2006). Santi Romano (2008,
p- 89) conceitua institui¢do como “um ordenamento juridico, uma esfera em si mesma, mais ou menos
completa, de direito objetivo”. Bobbio (2007, p. 159-180) defende a independéncia da teoria do direito
como instituicdo (em oposigao a definigdo do direito pela norma juridica) em relagao a teoria do pluralismo
juridico em Romano.
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direito e cresce a relevancia das sangdes positivas. Vé-se assim como o positivista de
sensibilidade socioldgica alia-se ao filosofo politico de posicdo “social-liberal” — esta
conexdo ajuda a explicar como Bobbio chega a proposi¢ao de uma analise funcional do
direito.?

Para desvendar a novidade dessa proposta em termos de teoria do direito,
vale situa-la em contraste com a descrigd@o estrutural do direito, a que dedicamos o topico
a seguir. Partindo de uma teoria estrutural do direito (que tera como apice a ideia de
ordenamento juridico) ¢ que Bobbio chegara a elaboragdo complementar de uma teoria
funcional, que analisaremos em um segundo momento deste artigo. O terceiro passo ¢é
apresentar alternativas as concepgdes bobbianas tanto da estrutura quanto da fungdo do
direito. Cumprimos essa etapa sugerindo um contraponto entre dois autores que elaboraram
uma ampla teoria da sociedade ¢ do direito — o alemdo Niklas Luhmann (1927-1998) ¢ o
brasileiro Roberto Mangabeira Unger (n. 1947) — e o fizeram logo em seguida a Bobbio,
sobretudo desde o final dos anos 1960 até a década de 90 (no caso de Luhmann) ¢ dos anos
1970 até hoje (no caso de Unger). A visdo dos conceitos de fungdo, estrutura e instituicdo
como pontos fulcrais de uma teoria do direito ¢ o que esta em jogo nessa comparacao e
assim informa nova proposta, construtivista, de analise juridica.

A descric¢do estrutural do Direito

Com raizes nas tradigdes formalistas do século XIX (como a jurisprudéncia
dos conceitos), mas com uma completa refundac@o epistemologica na Teoria pura do
direito de Kelsen, a analise formal ou estrutural do direito dominou a estruturacio tanto da
teoria do direito (com pretensdo de ciéncia) quanto de uma dogmatica voltada a aplicagdo
judicial e ao estudo dos ramos especificos do direito. Bobbio tem consciéncia de que a
cisdo entre o jurista dogmatico e o cientista social empirista tem raizes historicas definidas,
mas que seu aprofundamento contribui antes para o amesquinhamento de ambos os lados
do que para a profundidade analitica e precisdo conceitual. A tarefa de um pensamento
juridico renovado ¢ antes superar tal abismo — embora seja improvavel o desaparecimento
tanto de uma dogmatica voltada ao problema relativamente restrito, mas de todo o modo
ndo irrelevante, da interpretagdo e aplicagdo jurisdicional do direito, quanto de uma ciéncia
social positiva voltada a quantificagdo empirica com base em teorias de médio alcance.
Apenas uma sensibilidade sociologica inserta na racionalidade formalista do jurista
pode dar conta de problemas juridicos como aqueles emergentes a época em que Bobbio
escreve, como um crescimento ou reconhecimento de uma heterogeneidade de fontes e

2 Esimilar e contemporineo ao esforgo teérico de Bobbio o estudo que aponta os tipos de direito “repressivo”,
“autdénomo” e “responsivo”, encontrado em Nonet e Selznick (2001), originalmente publicado em 1978.
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centros de producdo do direito (ao lado da lei estatal, o contrato coletivo € o costume,
como produgdo espontanea de comunidades especificas). Ao jurista, a sociologia (ou as
ciéncias sociais de modo geral, como a ciéncia politica, a economia, a administracdo)
pode oferecer um ganho cognitivo para suas tarefas de identificacdo, interpretagdo,
ordenagdo e mesmo proposi¢do de regras. De outro lado, as ciéncias sociais desde seus
primordios o direito legou um vocabulario compartilhado de intensa qualidade descritiva
— conceitos tais como os de tipo, papel, san¢do, expectativa, status e institucionalizacdo
foram retrabalhados na sociologia a partir de um material de origem juridica (BOBBIO,
2007, p. 33-51). E sob tal luz de uma compreensio interdisciplinar, voltada aos ganhos
que a teoria social pode oferecer a teoria juridica e vice-versa, que Bobbio enfatiza a
complementaridade das perspectivas estrutural e funcional sobre o direito. A novidade
de Bobbio esta justamente em reconhecer a diferenca e complementaridade entre as
perspectivas, mas principalmente em elevar a perspectiva funcional a uma dimensdo
relevante da teoria do direito, até entdo preocupada apenas com o meio, em uma visdo
instrumental e formalista do direito (presente tanto em Jhering quanto em Weber).> Afinal,
analises funcionais ja eram e sdo recorrentes na sociologia e antropologia juridicas. A
questdo ¢ que muitas vezes foram desprezadas do ponto de vista da “ciéncia do direito”
dominante.

Assim, por exemplo, os socidlogos funcionalistas de inspiragdo marxista
viam como fungdo do direito a generalizagdo dos interesses particulares da classe
dominante — uma forma de ideologia, de superestrutura destinada a reforgar a conservagio
de determinado modo de produgdo (BOBBIO, 2007, p. 84). De outro lado, Luhmann
representa uma sociologia funcionalista que da especial relevo ao direito, ao contrario
de seu mentor tedrico, Parsons. Para Luhmann, o direito ndo pode ser definido de
forma estrutural, pois se espraia por toda a sociedade — as expectativas sdo as estruturas
sociais. A especificidade do direito, entdo, s6 pode ser captada em relagdo a sociedade —
dai a defini¢do do direito por sua fungdo, de generalizacdo congruente de expectativas
normativas (LUHMANN, 2004, p. 148). Ja na antropologia juridica, o funcionalismo
foi representado por autores como Radcliffe-Brown (1973, p. 232-269), que nos anos
50 concebia a “fungdo” como elemento de interconexdo entre a “estrutura” (o ajuste
ordenado das partes de um todo) e o “processo” (a dindmica de ordenagdo, de producio
da estrutura).

3 Bobbio (2007, p. 86-87) destaca que mesmo a importante obra de Jhering A finalidade no direito tratava
sobretudo do direito como instrumento, como organizagao e coagdo. Weber, com sua tese da progressiva
racionalizagdo formal do direito moderno, também foca o direito como meio disponivel a fins variados.
Weber, assim, ndo assume a postura “material” tipica da sociologia juridica, mas sim uma postura “formal”,
proxima da kelseniana (AMATO, 2015, p. 230 ¢ 236).
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Antes dos enfoques mencionados, porém, duas abordagens funcionalistas
pioneiras no campo juridico merecem registro. De um lado, contribui¢do notavel a analise
juridica foi dada pelo estudo de Karl Renner sobre as institui¢oes de direito privado. Em
livro de 1929 que desenvolvia tematica que o autor ja vinha trabalhando desde o inicio do
século, Renner (1949, p. 271) defendia que “nem a substancia juridica nem o contetido
normativo da institui¢do juridica individual, nem o efeito combinado de suas instituicdes
complementares revela completamente sua fungo social”, a qual s6 poderia ser entendida
contextual e historicamente, especialmente — no caso dos institutos de direito privado —
com referéncia a economia.

De outro lado, Felix Cohen (1935), representante do realismo juridico
americano, ja havia apresentado uma espécie de critica funcional e pragmatica ao
formalismo logicista dos praticos do direito. Coisificando palavras como propriedade e
devido processo legal, a pratica judicial sofreria de uma espécie de alienagdo, negando-se
a reconhecer-se como produtora ela mesma do sentido dos conceitos juridicos e deixando
de admitir que tais conceitos sdo apenas ferramentas de linguagem, memoria e raciocinio,
meros instrumentos para a consideracao de argumentos de fundo ético e para a avaliagdo de
evidéncias empiricas. A critica funcional diz respeito aqui ao carater circular e tautologico
dos raciocinios judiciais, que pretendiam considerar apenas uma relag@o logica e dedutiva
entre conceitos doutrinarios e maximas de tradi¢do, excluindo de seu horizonte os fatos
e razdes sociais, as justificativas morais, econdmicas ou politicas envolvidas na matéria
sob julgamento, bem como os efeitos sociais, politicos, econdmicos que a decisdo
judicial neste ou naquele sentido poderia produzir. Uma abordagem funcional do direito,
ao contrario, volta-se a erradicar conceitos que ndo podem ser traduzidos em termos de
experiéncia verificavel (mas por meio dos quais se costuma decidir, com consequéncias
concretas) e a dispensar controvérsias sem sentido; em termos positivos, a visao funcional
procura redefinir conceitos contextualmente, iluminando os fatos mal traduzidos em
ficgdes conceituais e redefinindo-os em termos de suas implicagdes e consequéncias.

Mas, diante da diversidade de funcionalismos, em que consiste
especificamente a analise funcional de Bobbio? A tese de Bobbio (2007, p. XII) é de que
a passagem do Estado liberal, policial, garantista para o Estado social, provedor, dirigista
metamorfoseia o direito, que deixa de ser apenas um instrumento de controle social,
passando progressivamente a abarcar com uma énfase inédita uma fungdo de dire¢do
social — a chamada “fung@o promocional” do direito. Ao lado de multas, indenizagdes,
reparagdes, ressarcimentos, de uma atuagdo protetora e repressiva, o direito passa a
oferecer meios de indugdo e incentivo a condutas que se quer promover.

Abusca da definigdo do direito na tradigdo positivista ofereceu varios pontos
de partida e opgdes de conceituacdo. Em sua Teoria do ordenamento juridico, Bobbio
(20104, p. 185-200) ressaltara como a ideia de ordenamento juridico era um pressuposto
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necessario da teoria da norma juridica, pois a delimitagdo do campo juridico dependeria
sobretudo dos postulados associados a ideia de ordenamento: unidade, coeréncia e
completude. Néo apenas para fins praticos e dogmaticos associados a aplicagdo do direito,
esses axiomas apresentam-se como relevantes na visdo positivista uma vez que nao ¢
possivel a priori diferenciar uma norma juridica de outras normas sociais — a relagdo de
validagdo formal conforma a estrutura escalonada do ordenamento que confere a uma
norma o status de norma juridica.

De modo similar, Hart (2007, p. 89-135) definiria o direito como um
“sistema de regras primarias e secundarias”, colocando no fechamento desse sistema uma
regra social — o fato de os oficiais que aplicam o direito (sobretudo juizes) reconhecerem
certas fontes formais do direito, delimitando assim o campo das regras juridicas. Bobbio
(2007, p. 53-54) nota como Hart oferece uma definigdo estrutural do direito — pela ideia
de sistema de regras —, mas sua definicdo do conceito de direito (“o que o direito €”)
tem como pano de fundo uma explicagdo de raiz funcionalista: embora ndo esclareca
propriamente “para que o direito serve” (problema tipico da analise sociologica da fungdo
do direito em relacdo a sociedade), Hart constrdi a hipdtese de que as regras secundarias
apareceram como solug¢do a necessidades funcionais do direito (as necessidades de
certeza, mudanca e eficacia, as quais respondem as regras secundarias de reconhecimento,
alteragdo e julgamento).

Vale aqui o contraste entre Hart ¢ Kelsen. O primeiro buscava compreender
o direito de um ponto de vista “externo moderado” (HART, 2007, p. 98-101) ¢ era um
jurista com inspira¢des na sociologia compreensiva de Weber e na filosofia da linguagem
que marca a tradi¢@o analitica britanica. O conceito de direito ¢ definido tanto como “um
ensaio sobre teoria juridica analitica” quanto como “um ensaio de sociologia descritiva”
(HART, 2007, p. 1). Ja Kelsen era preocupado sobretudo com a distingdo metodoldgica
entre a analise sociologica ¢ a analise juridica (KELSEN, 2000a, p. 57-63; FEBBRAJO,
2010, p. 1-85). De um lado, ser, necessidade, natureza, causalidade. De outro, dever ser,
liberdade, cultura, imputagao. O direito, como “ciéncia do espirito”, ocupa-se das relagdes
normativas entre fato ¢ norma apenas na medida em que a norma imputa a um fato uma
sancdo, gerando como dever a conduta de evitar a san¢do. Para reconhecer uma norma
como juridica, é preciso encontrar seu fundamento formal de validade em outra norma,
desvelando a estrutura da ordem juridica (KELSEN, 2006, p. 1-65; BOBBIO, 2008, p.
55-87). Kelsen era sobretudo preocupado com a neutralidade axiologica de uma visdo
cientifica do direito, associada a seu pensamento politico de defesa de um relativismo
ético (KELSEN, 2000b; BOBBIO, 2007, p. 188-210). Em uma concepgdo instrumental
do direito, este aparece como uma técnica a servigco de variados fins (BOBBIO, 2007,
p. 56-64). Dai que a diferenca entre a ordem estatal ¢ a de um bando de salteadores seja
meramente a eficacia global da ordem juridica em dado territorio — reconhecendo a ordem
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mais eficaz, o intérprete pressupde uma norma fundamental para construir a relagdo ideal
de validade, fundada na ideia de um escalonamento formal de normas em relagdo de
supra e infraordenacao (KELSEN, 2006, p. 48-55; MICHELON JR., 2004, p. 92-113). A
validade, como juizo puramente juridico, evita a0 maximo a intrusao de juizos politicos
sobre valores ou avaliagdes empiricas sobre a eficacia (tema que ¢ deixado a sociologia).
Do ponto de vista juridico, o direito existe por si mesmo ao regular a propria producéo de
normas juridicas. A validade ¢ o modo de existéncia proprio do direito — ela basta para a
ciéncia juridica (DE GIORGI, 1998, p. 80-94).

E de se notar que a conceituagdo do direito a partir de uma relagio
sistematica ou ordenada de valida¢do entre normas concorreu com uma tradi¢do ainda
mais enraizada de conceituacdo do direito a partir da nocdo de obrigagdo — ¢ das nogdes
correlatas de sangdo e coagdo. Essa concepgdo, que marca inclusive a Teoria pura do
direito quando Kelsen (2006, p. 33-65) define o direito como “ordem social coativa”, foi
objeto da critica de Hart (2007, p. 23-31 e 59-87), quando afasta a teoria imperativista do
direito, tipica do positivismo de John Austin, que reconhecia como juridicos os comandos
emanados por aquele a quem todos obedecem — o soberano. Em oposicdo a isso, Hart
buscaria também uma concepgdo estrutural do direito — definindo-o como um sistema
de regras. Surpreende, porém, que Bobbio retome a tradi¢do da conceituagdo do direito
a partir do tripé obrigacdo-sangdo-coacdo, criticando-a de um ponto de vista ndo mais
estrutural, mas propriamente funcional. Assim, Bobbio (2007, p. 1-5) nota a vinculagdo
de tal construgdo tedrica a um direito de funcgdes protetoras e repressivas, como técnica de
controle social a servigo de um Estado liberal, focado quase exclusivamente em policiar
os atos ilicitos (¢ ndo em promover ou induzir condutas positivas). O que subjaz a tal
fungdo repressiva e protetora do direito é a imagem do contrato social, com a constitui¢do
do estado civil como uma situagao em que o direito é usado para limitar o Estado diante do
cidaddo e desenhar as esferas de liberdade de cada um nas relagdes privadas, preservando
a ordem publica.

Analise estrutural e analise funcional

Bobbio enfatiza a insuficiéncia de uma analise apenas estrutural do
direito, mas se nega a rejeita-la em favor de uma analise puramente funcional. Assume
que o direito ¢ uma técnica de organizagdo social que serve a variados fins, como ja
concebia Kelsen (2000c, p. 21-41). Quando se reconhece que o direito pode desempenhar
funcionalidades diversas (repressdo, preven¢ao, indugdo, promog¢ao), esse entendimento
apenas ¢ reforgado. O que se desfaz ¢ a crenga de que o direito atua apenas pela ameaga
de punigdo, pois, ao lado do poder coativo, o Estado pode atuar de modo juridicamente
relevante pelo poder econdmico, estimulando e premiando condutas. O modo de colocar
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em movimento a maquina juridica ndo invalida a vis@o estrutural do ordenamento juridico;
apenas a complementa por sua outra face: a analise funcional (BOBBIO, 2007, p. 77-78).
Quanto a estrutura, diz Bobbio (2007, p. 209), Kelsen “permanece perfeitamente de pé,
mesmo depois dos desenvolvimentos mais recentes da analise funcional”.

A diferenga entre estrutura e fun¢do so aparece claramente no momento
em que ¢ possivel perceber como uma mesma estrutura (as normas ¢ o ordenamento
juridico) € capaz de servir a diferentes propositos (como ja indicara Renner). Assim,
apenas a mudanca funcional do direito, na passagem do Estado liberal ao social, ilumina
a importancia de um estudo da funcdo, em paralelo a analise formal ou estrutural do
direito. Bobbio (2007, p. 113) esforga-se para frisar que ndo existe uma relagdo biunivoca
entre estrutura e fungdo: uma mesma estrutura pode servir a diferentes fungdes. Do ponto
de vista estrutural, seja quanto a normas primarias (de conduta), seja quanto a normas
secundarias (de organizacao), ¢ possivel trabalhar com fungdes repressivas, protetivas ou,
de outro lado, promocionais ¢ indutivas. Por isso, Bobbio critica a concepgdo dominante
(kelseniana, inclusive) de ordenamento juridico como ordem coativa, notando como
a propria linguagem juridica tem dificuldades em reconhecer a diferenca de fungdes
associaveis a uma mesma estrutura: afinal, se para a sociologia ¢ clara a diferenga entre
sangdes positivas e negativas, no direito foi admitida quase que exclusivamente a norma
com a imputacdo da ameaga do castigo — sanc¢do para o direito é pena, indenizagdo,
restitui¢do, ou seja, san¢ao negativa (BOBBIO, 2007, p. 7-10 ¢ 23-24).

Segundo entende Bobbio, o conceito de fungdo e a analise funcional
oferecem uma perspectiva axiologicamente neutra, seguindo os ditames das ciéncias
sociais que se manifestam, por exemplo, em Weber, Kelsen ou Hart (BOBBIO, 2008, p.
215-240). Sao o oposto de uma visdo finalistica, fundada em uma concepgio teleoldgica
da ordem natural, segundo a qual cada ente tenderia a um estado 6timo — seu fim (HART,
2007, p. 205).

Para realgar a mudanca funcional do direito na passagem ao Estado social —
isto €, as funcionalidades que o direito adiciona neste tipo de configuragao social —, Bobbio
apresenta um quadro complexo de relagdes entre normas positivas e negativas e sangdes
positivas e negativas. Normas positivas impdem uma conduta, sio comandos de dar ou
fazer. Podem ser reforcadas por sangdes positivas ou negativas, isto €, pela promessa
de prémios ou castigos. J4 normas negativas sdo proibigdes — tanto se pode prometer
vantagens pela omissdo da conduta indevida quanto se pode imputar uma puni¢do, uma
san¢do negativa. No Estado social o estimulo a fazer ou desestimulo a ndo fazer estdo
vinculados, sobretudo, as sangdes positivas, premiais, ligadas a comandos ou proibi¢des
(BOBBIO, 2007, p. 6).

As sangdes negativas (ameaca de puni¢ao) e as sangdes positivas (promessa
de vantagem) podem ser tanto atributivas (de um mal ou de um bem, respectivamente)
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quanto privativas (de um bem ou de um mal, respectivamente). O castigo pode ser a
imposi¢do de uma multa, de uma indeniza¢do, de uma privagdo da liberdade, de uma
perda de capacidade civil. A san¢do negativa funciona por retribuigdo ou reparagdo
(ressarcimento). J& a sangdo positiva, o prémio ¢, sobretudo no Estado social, uma técnica
de estimulo por meio de compensagdes, de indenizagdes que visam a retribuir o bem
ou valor que o individuo tenha gerado para a sociedade (BOBBIO, 2007, p. 24-26).
Mas como conceber a san¢do promocional como san¢do juridica, isto é, como sanc¢io
institucionalizada, regulada por normas e garantida por um aparato repressivo (o Estado
como monopdlio do exercicio da violéncia legitima)?* A resposta de Bobbio ¢ de que a
sang¢ao juridica, ao contrario de outros tipos de san¢do social, ndo consiste ela mesma no
uso da forg¢a, mas sim em uma obrigagdo secundaria, que aparece com o descumprimento
da obrigacdo primaria e que passa a ser garantida pela ameaca do uso da forga organizada
ou, em ultimo caso, pela execugdo de um ato de violéncia institucionalizada. Consistindo
a sancdo naquela obrigagdo de carater secundario, derivado, pode ser ela tanto negativa
quanto positiva — esta suscita no destinatario uma pretensdo ao cumprimento (a entrega
do “prémio”), que ¢ ela sim protegida pelo recurso potencial a forga publica (BOBBIO,
2007, p. 28-29).

Essa a¢ao indireta do Estado, paralela ao incremento de normas de conduta
(com a peculiaridade do relevo dado a fung¢ao promocional), é associada ao aumento do
aparato burocratico pelo crescimento das normas de organizag¢ao. De um lado, tem-se a
atuacdo indutora do Estado; de outro, sua a¢do direta. O direito, antes reduzido a técnica
de tutela e garantia, protego e repressao, limitagao das esferas de liberdade, ¢ agora visto
também como técnica de encorajamento, promog¢do, indugdo, empoderamento. Se um
ordenamento de funcdo repressiva pode implementa-la em diferentes graus — tornando a
acdo indesejada impossivel, dificil ou apenas desvantajosa, a estrutura juridica de funcao
promocional igualmente pode langar mdo de estimulos de diferente intensidade — de
modo a tornar a conduta necessaria, facil ou apenas vantajosa (BOBBIO, 2007, p. 10-
16). Tanto a funcdo repressiva quanto a promocional podem ser implementadas de modo
direto ou indireto. No caso de medidas positivas, a atuagdo indireta dos 6rgaos publicos
esta relacionada ao incentivo criado pela promessa de recompensa, enquanto a atuagéo
direta consiste em tornar necessaria a conduta requerida. Por conseguinte, em se tratando
de medidas negativas, a atuagdo indireta do Estado se apresenta pelo aparato capaz de
impor retribui¢@o ou reparagdo, enquanto a atuagdo direta consiste em tornar impossivel o
comportamento indesejado (BOBBIO, 2007, p. 31). Em todos os casos de atuagdo indireta
do Estado tem-se em vista uma atuac¢ao persuasiva do direito: atuar conforme o direito

4 Essa concepg¢do de sangdo institucionalizada garantida pelo Estado como monopdlio da violéncia legitima
ressoa aspectos tanto de Kelsen (2006, p. 35-40) quanto de Weber (2009, p. 525-529).
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pode ser mais ou menos custoso e o condicionamento das expectativas sobre os custos
¢ beneficios ¢ que torna o direito um instrumento de regulagdo graduada de incentivos
e desincentivos a condutas. Daqui surge mais uma distingdo: aquela entre incentivos
(estimulos ao exercicio de certa atividade) e prémios (voltados a retribuir uma atividade
jarealizada) (BOBBIO, 2007, p. 72).

Postulagdo correlata de Bobbio trata da passagem de um controle social
fundado em normas providas de sangdo (positiva ou negativa) para uma dire¢do social
fundada sobretudo em normas técnicas. Dentre as normas técnicas, distingue as normas
instrumentais, que se focam nos meios necessarios para a obtengdo de certos fins, e as
normas diretivas, estas se voltando a indicacao de fins. A tendéncia de crescimento das
normas técnicas ¢ associada, no diagnostico de Bobbio (2007, p. 44-45 ¢ 79), especialmente
aqueles Estados em que a planificacdo econdmica assume grandes propor¢des — seria o
caso, a época (anos de 1960), dos paises socialistas, nos quais haveria uma tendéncia
a compreender a ciéncia juridica como parte de uma ciéncia do direcionamento social
(aproximada a cibernética). Assim, a ideia, que remonta a Jhering, de que as sangdes
positivas — a busca de vantagens — sdo praticamente irrelevantes para o direito (estatal),
recaindo no dominio econémico (privado), mostra-se falsa em termos de uma teoria geral
do direito: trata-se de mais uma contingéncia, vinculada a determinada configuragido
de Estado. Quando o Estado passa a ter maior presenga na economia, também o direito
premial “invade” o direito piblico (BOBBIO, 2007, p. 64-71). De outro lado, ¢ possivel
postular também uma fun¢do redistributiva do direito, pois o direito ptblico ndo mais
se reduz no século XX ao direito penal; tampouco a economia contém-se no ambito do
direito privado (BOBBIO, 2007, p. 95-98) — o direito administrativo, o constitucional e o
econdmico confirmam tal afirmacédo.’

Finalmente, um ultimo ponto a se destacar a respeito da analise funcional
do direito em Bobbio diz respeito a hipdtese de “perda de funcdo do direito”, ou
melhor, de amenizagdo da relevancia da fungdo repressiva do direito (aquela que lhe foi
tradicionalmente atribuida) tendo em vista meios de socializa¢do informais e os meios de
comunicag¢do de massa. Bobbio nota que em uma sociedade em que os condicionamentos
psicoldgicos ja produzem um grande consenso social (em casos extremos, seja de uma
sociedade livre, como a imaginada por Marx, seja de uma sociedade totalitaria, como a
imaginada por Orwell), a funcdo repressiva do direito enquanto instrumento de coagao
diminui de importancia (BOBBIO, 2007, p. 89-90).

A despeito dessas hipoteses ou de casos extremos de coesdo social fortificada
seja pela violéncia totalitaria, seja “voluntariamente”, o caso normal do direito ¢ aquele

5 Sobre a emergéncia do ramo do direito econdmico vinculada ao contexto do Estado social, ver Comparato

(1965).
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no qual a critica dos institutos juridicos pode encontrar na analise de suas fungdes um
campo fértil para o pensamento juridico. A atividade do jurista transcende a interpretagao
dogmatica e passa a abarcar a comparacgdo entre as fungdes propugnadas em relagdo as
realizadas.

Alternativas a Bobbio

O contraste de Bobbio com outros dois autores que transitaram entre a
teoria do direito e as ciéncias sociais pode ilustrar oportunidades de reconfiguragdo das
propostas ¢ diagndsticos do pensador italiano acerca da analise funcional do direito.

Um primeiro contexto tem a ver com o pano de fundo da teoria de Bobbio —
o Estado social — que, desde a época de seu diagndstico, sofreu acentuadas transformagoes,
0 que poderia vir a colocar em xeque as fungdes entdo vislumbradas. Em um segundo
contexto, interno a teoria do direito, caberia perguntar tanto em que medida a analise
funcional de fato complementa a analise estrutural do direito sem modifica-la quanto de
que outras formas podemos vincular estrutura e fungdo em uma visdo do direito como
campo especializado da reproducéo da sociedade.

Sobre o primeiro contexto do pensamento de Bobbio a que se fez referéncia,
o contexto externo, social de sua teoria: em que medida mudaram as fung¢des do direito
tendo em vista a transigdo historica do cenario em que Bobbio descrevia como novidade a
atuagdo do Estado social? Aqui o motivo central é o decaimento relativo do Estado social,
sobretudo desde os anos de 1970 e 80. Uma dinamica de mundializac¢do acelerada desde
entdo coloca em xeque a fungdo do direito (tal como identificada por Bobbio no contexto
do Estado social de metade do século XX), assim como — para negar a tese de Bobbio —
sua estrutura.

Em primeiro lugar, vale lembrar a observacdo de Delmas-Marty sobre
“hierarquias invertidas”, inversdo esta que ja se iniciaria pelo fato de o contetido de uma
norma superior ndo ser absolutamente determinado, mas sim preenchido pela norma
inferior (que elegeu uma das alternativas de desdobramento possiveis a partir da norma
superior) — assim, a norma inferior seria, a0 menos em termos materiais, tdo determinante
a norma supraordenada quando esta em relagao a infraordenada. Tal processo de inversao
da hierarquia aconteceria mesmo na decisdo judicial, na qual “uma indeterminagdo da
norma” geral e abstrata “remete ao nivel inferior o poder de determinar esta” (DELMAS-
MARTY, 2004, p. 105). Kelsen busca contornar tal dinamica paradoxal pela hierarquizagao
linear ¢ puramente formal entre normas inferiores que buscam seu fundamento de validade
em normas superiores.

Mas, de outro lado, a propria estrutura escalonada da ordem juridica ¢
contrastavel com a ideia de “hierarquias entrelagadas” ou “enredadas”, de Douglas
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Hofstadter. A partir dela, Delmas-Marty procede a uma critica da nog¢ao kelseniana monista
de estrutura escalonada do ordenamento juridico (KELSEN, 2006, p. 215-238), na qual
a hierarquia fundaria em uma s6 diregdo a validade de uma norma — exclusivamente com
base na norma superior. No lugar da “hierarquia continua e linear” simbolizada pela
“piramide” das normas, “aparecem hierarquias descontinuas, como outras tantas pirdmides
inacabadas, e hierarquias enredadas que formam ‘anéis estranhos’, retomando a imagem
de Hofstadter” (DELMAS-MARTY, 2004, p. 87). Entre ordens juridicas diversas, a autora
visualiza relagdes de “hierarquias descontinuas e pirdmides inacabadas”, interrupgdes de
cadeias normativas e “coexisténcia de cortes supremas autonomas e ndo hierarquizadas
entre si” (e.g., o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias e a Corte Europeia dos
Direitos Humanos); de fato: ha uma “interrupgao quase total entre o direito da Comunidade
Europeia e o da Convengao Europeia dos Direitos do Homem”, enquanto que “[d]o direito
interno aos direitos europeus, existe uma hierarquia e a norma europeia prevalece sobre
a lei interna” (DELMAS-MARTY, 2004, p. 88). Por fim, ha o enredamento entre ordens
normativas que constroem “anéis estranhos” articuladores de uma alternatividade entre
hierarquias:

a imagem do anel introduz a ideia de uma interagdo que
ndo acarreta forcosamente o desaparecimento de todas as
hierarquias, mas, antes, o enredamento delas e, por isso, o
aparecimento de novos modos de geragao do direito. Modos
novos e diferentes uns dos outros conforme o enredamento
ocorra entre sistemas autonomos e ndo hierarquizados,
que criam hierarquias “alternativas” que estabelecem
certa continuidade no ponto em que o processo normativo
estava interrompido, ou se desenvolve a partir de sistemas
ja hierarquizados, ou parcialmente hierarquizados, tendo
o efeito de inverter os niveis normativos ao fazer o nivel
inferior participar da determinacdo das normas de nivel
superior e favorecendo assim o aparecimento de hierarquias
“invertidas”. [...] Dai a analise proposta aqui em termos de
hierarquias “alternativas”, que talvez evoque mais o jogo
das referéncias cruzadas que se observam de um sistema
para outro. Referéncias que marcam alternativamente a
primazia de um, e depois do outro, gracas ao instrumento
privilegiado de troca interativa constituido pelos principios
gerais do direito inclassificaveis na hierarquia piramidal
classica, mas também facilita o transporte das mensagens
que ligam entre si sistemas aparentemente autdnomos.
(DELMAS-MARTY, 2004, p. 98-99).

Em relagdo ao cenario de Bobbio, de um lado, a tendéncia a uma relativa
“reprivatiza¢do” ou liberalizagdo do direito concorre com as proprias vicissitudes do
funcionamento dos mecanismos estatais de compensacao e estimulo ao funcionamento da
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economia. Aqui, a propria forma de programagao decisoria do direito vem a ser alterada,
por meio de normatizagdes técnicas, procedimentos autorregulados e expectativas
alinhadas aos tempos ¢ demandas da economia, da ciéncia, com desacoplamento maior
ou menor da dindmica decisoria da politica estatal democratica; trata-se de regimes
de regulacdo e governanga altamente especializados e que “cognitivizam” o direito,
moldando-o segundo planos de investimento, projetos de pesquisa e desenvolvimento e
outras consideragdes extrajuridicas, pondo em xeque o vinculo constitucional entre direito
¢ estado (vale lembrar, também um dos pilares da visdo kelseniana da ordem juridica)
(AMATO, 2014, p. 189-245).

De outro lado, a progressdo da dindmica da mundializagdo parece ter
conduzido a um sistema juridico global programado por variadas ordens, com diferentes
ambitos de vigéncia (espacial, temporal, material e pessoal), como ordens nacionais,
internacionais e supranacionais (e.g. 0s regimes universais e regionais de direitos
humanos, o direito do comércio internacional, o direito comunitario europeu), assim
como um direito corporativo setorial e direitos autoctones (AMATO, 2014, p. 263-275).

Para iluminar o segundo contexto do pensamento de Bobbio, seu contexto
interno, sua posicdo tedrica, a hipotese ¢ de que visdes alternativas sobre as estruturas
juridicas parecem indicar que uma abordagem funcional do direito ndo implica
necessariamente aceitar a visdo kelseniana da abordagem estrutural, como defendeu
Bobbio. Proponho aqui contrastar a teorizagdo bobbiana (como mencionado, trabalhada
entre 1969 e 1976) com os construtos de outros dois autores que transitaram entre a
teoria do direito e a teoria social nas décadas seguintes. O primeiro deles ¢ o alemdo
Niklas Luhmann, cujos principais escritos juridicos sdo os livros Sociologia do direito,
de 1972, e O direito da sociedade, de 1993. O outro autor é Roberto Mangabeira Unger,
que, além de O direito na sociedade moderna, de 1976, e de outras obras em que imerge
o direito na teoria social, escreveu o manifesto d’O Movimento de Estudos Criticos do
Direito (originalmente palestra de 1982, publicada como artigo em 1983, como livro
em 1986 e em re-edicdo ampliada em 2015) e O direito e o futuro da democracia, de
1996. A proposta ndo ¢ aceitar totalmente nenhuma das propostas desses autores (Bobbio,
Luhmann ou Unger), mas sim toma-las como ponto de partida para outra visdo do direito:
um construtivismo juridico de enfoque sistémico e institucional (AMATO, 2017a).

Partamos para a questdo: um enfoque funcional do direito deixa intacta
a visdo canonica, kelseniana, de suas estruturas? A rela¢do de supra e infra-ordenagéo
meramente formal entre normas juridicas, que retiram sua validade das formas e
procedimentos definidos por outras normas juridicas, conduziu a estrutura escalonada
(Stufenbau) teorizada por Merkl e Kelsen. Tal hierarquia formal de validade das normas
deixa em aberto a defini¢do do contetdo para além das atribui¢des de competéncia.
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Pretender, em perspectiva dita “pds-positivista”, simplesmente diferenciar
“tipos” de normas (regras, principios, postulados) e manter intacta a visdo do ordenamento
normativo ¢ entendimento sincrético desautorizado, uma solugdo de compromisso com o
positivismo analitico rejeitada pelos proprios tedricos defensores da idealizagao do direito
por referéncia a politicas e principios tendentes a construirem teorias morais abrangentes.
Saindo dos canones do positivismo normativista, pretender que o direito seja um conjunto
de elementos individualizaveis e contdveis chamados normas, principios ou regras
juridicas, diferenciaveis de outros tipos de normas (morais, costumeiras, técnicas), parece
“uma ficgdo escolastica”, como qualificou Dworkin (2006, p. 4).

Mesmo criticos dessa corrente de idealizagdo moralizante do direito,
Luhmann e Unger apresentaram concepgdes sobre a estrutura do direito que tampouco
se confundem com a visdo “piramidal” do ordenamento juridico teorizada por Kelsen e
divulgada por Bobbio. Luhmann (2014) identificava o conceito de norma ao de expectativa
normativa, discernindo o campo do direito ndo pela delimitagdo de um conjunto de
normas, mas pela fun¢do que o direito desempenharia com relagdo as expectativas
contrafaticas espraiadas por toda a sociedade e seus sistemas sociais parciais: a fungao
de generaliza¢do congruente dessas expectativas — de sua simbolizagdo, programagao
decisoria e sustentagdo procedimental. Mais tarde, Luhmann (2004) frisou que o direito
se diferencia (da moral, da politica, da economia, da educagado, da religido, da ciéncia)
por sua fungdo e por suas operacdes (a comunicagdo sobre o licito e o ilicito), ndo por
suas estruturas (as normas); ai ofereceu uma autodescri¢do do sistema juridico ndo como
conjunto de normas, mas sim como cadeia autorreferencial, circular, de comunicagdes
sobre o “cddigo” (em sentido cibernético, ndo linguistico) licito/ilicito. Luhmann (2004,
cap. 3) entdo volta a definir o direito pelo isolamento de uma fungdo especifica (esta
de generalizar congruentemente expectativas normativas), em vez de distinguir e listar
diferentes “func¢des” ou, conforme o contexto historico, descrever os diferentes “usos” ou
“orientagdes” do direito (ver especialmente LUHMANN, 2004, p. 148, nota 17).

Por sua vez, Unger (2015, parte I) buscou se contrapor as correntes criticas
do direito que o veriam como um fenémeno “amorfo”, sem estruturas proprias, suscetivel
de justificar qualquer interpretaco autoritativa dos textos normativos. Assim, vislumbrou
o direito como conjunto de solu¢cdes dominantes e solugdes desviantes para a organizagao
da sociedade, da economia, da politica, entendendo que esse padrio se repete ao longo de
todo o corpo do direito ¢ em cada um de seus ramos.

Essa discussao nos conduz a provocagdo: como podemos definir fungo e
estrutura ¢ analisa-las de forma diferente da proposta por Bobbio? Um ponto de partida
¢ a ideia da sociologia classica, que concebia o direito como estrutura da sociedade. Essa
ideia ¢ retomada tanto por Luhmann (2014) quanto por Unger (2017; 2013). Mas entao,
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precisariamos articula-la a seu complemento: a ideia de estruturas internas do direito. Esse
¢ o ponto de partida de um construtivismo juridico (AMATO, 2017a).

Luhmann dé trés pistas para tal projeto. A primeira é a concepc¢do de
que a autorreferéncia dos sistemas, seu fechamento operacional, tem como contraparte
indispensavel a ideia de estruturas de cada sistema (LUHMANN, 1995, p. 281-282).
A segunda pista é a definicdo luhmanniana de instituigdes como ‘“‘expectativas de
comportamento temporal, objetual e socialmente generalizadas e [que] como tais formam
a estrutura dos sistemas sociais” (LUHMANN, 2010, p. 86). A terceira ¢ o que se poderia
chamar de “morfologia” institucional dos sistemas sociais, apresentada quando Luhmann
(2004, cap. 7) trata da distin¢ao entre centro e periferia dos sistemas sociais: por exemplo,
os poderes politicos e os privados, a legislagdo ¢ os contratos estdo na periferia do direito;
seu centro sdo as cortes, as sentencas.

A partir da definicao de instituicdes como estruturas internas dos sistemas
sociais, podemos dar novo uso conceitual a uma longa tradicdo juridica (AMATO,
2017b): Santi Romano definiu a instituicdo como ordenamento juridico, identificando-a
com a estrutura interna das organizacgdes; Weber apresentou o estado e as entidades de
direito publico como instituigdes, em relacdo com uma pluralidade de ordens juridicas;
Hauriou conceituou as institui¢des como eixo duravel da vida social, em oposi¢ao as
defini¢des do direito pela vontade e pelas pessoas (subjetivismo) ou pela norma juridica
(objetivismo). Com a redefinigdo proposta da perspectiva institucional, cedo apresentada
e logo abandonada pelo proprio Luhmann, podemos adentrar a configura¢do interna
dos sistemas sociais e perguntar acerca de sua representagdo e¢ detalhamento juridico,
estabelecendo regime de cooperagdo entre a sociologia e o pensamento juridico.

Nesse sentido é que Unger esboca um método para a analise juridica.
Retomando o institucionalismo juridico francés (UNGER, 2001, p. 633), propde, para
as ciéncias sociais em geral (UNGER, 2001) e para o direito e a economia politica
em particular (UNGER, 2004), concentrarem-se na “imaginacao institucional”. Unger
(2004) apresenta a ideia de “imaginagdo institucional” como tarefa de analise do direito
¢ proposi¢do de reformas juridicas a partir do mapeamento ¢ da critica das formas
alternativas de organizacgdo das diversas areas da sociedade, formas estas representadas,
justificadas e esquadrinhadas no corpo do direito e no discurso doutrinario. Seu conceito
de institui¢do ¢ de “[u]m conjunto de regras e¢ crengas que formata um aglomerado de
praticas informado pela concepcao de como as pessoas, em certo dominio da vida social,
podem e devem lidar umas com as outras” (UNGER, 2013, p. 14).

Pode-se dizer que tal “imaginagdo institucional” seria uma tarefa para o
papel que Bobbio (2007, p. 37-38, 92-93) definia como aquele do “jurista pesquisador”.
Porém se note que, aqui, a “neutralidade axioldgica” da analise funcional, que Bobbio
disse ser possivel, ¢ matizada, pois tal terreno ja se avizinha do debate ideoldgico politico.
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Mas também se deixa “contaminar” pela discussdo econdmica, educacional, sanitaria,
conforme o setor do direito ¢ da sociedade que se tem em vista. Na linha da tarefa de
“imaginacdo institucional” propugnada por Unger (2004, p. 159-165), o que se pratica ¢
0 mapeamento, a imaginacao ¢ o desenho de modos alternativos de estruturacdo juridica
para o alcance de determinada funcionalidade.

No entanto, teriamos que distinguir aqui as estruturas juridicas e as
semanticas juridicas (AMATO, 2017a, parte II). Aquilo de que a “abordagem estrutural”
do positivismo analitico do século XX tratou foi principalmente a semantica juridica:
o repertorio de normas, regras, sua ordenagdo. Essa é a tradicional ideia de sistema
ou ordenamento juridico. Quando passamos a conceber o sistema juridico como
sistema social, discernimos aquelas estruturas que sdo suas representagdes, teorias,
materiais interpretativos — normas, doutrina, jurisprudéncia, o corpo do direito —, e a
elas podemos chamar de semantica. De outro lado, estdo as estruturas institucionais:
formas de organizagao judicial, de configuracdo de direitos subjetivos, de modelagem de
procedimentos decisorios. As estruturas institucionais (ou instituigdes) sdo representadas
pelas estruturas semanticas (ou semanticas), mas a discussdo sobre semantica juridica
(programagao decisoéria, interpretag@o, argumentagdo, justificagdo) torna-se apenas parte
de um enfoque sobre as formas institucionais do direito, da economia, da politica. Ao
pensamento juridico cabe refletir sobre a “agregacdo” de normas em instituicdes e a
“decomposi¢do” de instituicdes em normas, discernindo as alternativas em cada percurso
e em vista das funcionalidades desejadas.

Um ponto de partida para detalhar tais formas institucionais seria a
institucionalidade interna dos sistemas sociais parciais (direito, politica, economia,
satude, educacdo, arte, ciéncia) “mapeada” com alto grau de generalidade e abstracdo
pela teoria dos sistemas autorreferenciais. Entdo poderiamos discernir formas variadas
de estruturacdo das organizagdes centrais e periféricas dos sistemas, mas também de
seus “ambientes internos” (o mercado, a opinido publica, a personalidade juridica) e dos
vinculos procedimentais entre “esferas publicas” e “esferas organizadas” (como o voto
e a participagdo politica, as variadas formas de agdo judicial, os mecanismos de crédito/
divida e poupanga/investimento).

Porém, teriamos que assumir a hipétese de que o discurso juridico mimetiza
essa propria “morfologia” do direito. Ao lado das teorias voltadas para a interpretagio
judicial e a solugd@o de controvérsias no centro de controle de consisténcia do direito — as
cortes —, haveria uma dogmatica ou doutrina potencializada pela discussdo normativa
e pela pesquisa empirica. Ela estaria direcionada a periferia de inovagdo do direito,
informando legisladores, administradores e ordenadores privados, voltando-se a criagdo
e a transformacao do direito, com impacto apenas mediato sobre a interpretagdo do
direito posto realizada por juizes. Seu escopo, portanto, ndo se confunde com o de uma
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interpretacdo juridica preocupada com a “fungdo social”, com a atribui¢do de propdsitos
a normas dadas. E em primeiro lugar um método para a reforma do direito (AMATO,
2017a, parte IIT).

Seu praticante, o “jurista pesquisador”, haveria de investigar e propor
arranjos contratuais, reformas legislativas, desenhos de transagdes e procedimentos. Nao
produziria uma sociologia juridica pura, uma descricdo a distancia do sistema juridico
como conjunto de semanticas e estruturas, como ordem diferenciada de comunicagdes.
Embora possam mobilizar tal conhecimento e outros tantos, tal jurista e tal tarefa
pragmatica seriam eles mesmos um elo de “irritagdo” da inovagdo juridica, da construgio
do proprio direito. Essa “imaginagdo institucional” mixa entdo a semantica juridica — a
visdo ordenada e justificativa dada pela doutrina, o conhecimento das normas — com a
heterorreferéncia a outros sistemas sociais. Tera que trabalhar com o instrumental analitico
da economia se quiser propor mudangas no direito economico; haverd de considerar
questdes pedagdgicas na reforma do direito da educagdo; considerara os problemas da
mobilizagao politica quando tratar de alteragdes nos arranjos constitucionais.

Consideragdes Finais

Bobbio (1990, p. 177-178, nota 3) rejeitou que a visdo dogmatica do
direito constituisse uma técnica, contraposta a ciéncia do direito concebida em termos
jusnaturalistas, psicoldgicos ou sociologicos. Isso representaria um regime de dupla
verdade: o que ¢ verdade para o jurista pratico ou o estudioso de um ramo dogmatico
do direito poderia ndo ser verdade em termos da “ciéncia juridica”. Criticando tal
construgdo, Bobbio (1990, p. 184-193) identificou a ciéncia do direito a tarefa dos
juristas de interpretag@o: de purificagdo da linguagem das normas, integragdo de lacunas
e sistematizagdo do material dado para a deciséo.

A partir da mesma rejei¢ao a um regime de dupla verdade, Bobbio (1990,
p. 73-90 e 91-101) fez distinguir a filosofia do direito em relagdo a teoria geral do direito.
Aquela atribuiu a tarefa de pesquisar as diferentes concepgdes do valor da justica; o
problema filosdfico estrito seria relacionado aos valores, enquanto que a ciéncia do direito
importaria a questdo da validade formal. Ja a teoria geral do direito atribuiu um carater
cientifico ¢ formal — formal ndo no sentido kantiano (de delimita¢do a priori de uma
esfera ideal das possibilidades, distinta da esfera empirica dos fatos), mas no sentido de
ter por objeto privilegiado a norma juridica e sua integragdo sistematica no ordenamento
juridico. Nao sendo uma filosofia que constréi conhecimentos a priori, independentes
da experiéncia, a teoria geral do direito ¢ ciéncia e trata da natureza, constitui¢do,
funcionamento e extingdo da norma juridica, das fontes do direito, da estrutura tipica da
norma (antecedente e consequente, sujeito passivo e ativo, prestacdo). Trata de responder,
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enfim & pergunta: como estad formado o ordenamento juridico? Aqui estd a génese da
concepgao de teoria do direito como uma teoria formal, como uma analise estrutural
do direito. A diferenca entre a teoria geral e a dogmatica juridica — ambas matérias
cientificas, e ndo filoséficas — estaria apenas em que uma trata das formas, da estrutura
(norma e ordenamento juridico), ¢ a outra (os ramos dogmaticos) volta-se aos contetidos
normatizados.

Na concepgao de ciéncia juridica de Bobbio ¢ que se encontram as raizes de
seu debate sobre estrutura e fungdo. Se inicialmente Bobbio identificava a teoria do direito
a analise puramente estrutural de norma e ordenamento juridico, seu esforco posterior
para integrar a analise funcional também ao campo da teoria do direito (ainda que em
intercambio com a sociologia juridica) é coerente com o percurso tedrico global do autor.
Mais uma vez o que se encontra aqui ¢ uma rejeicdo ao regime da “dupla verdade” e
ao isolamento dogmatico do jurista. Em vez de distanciar a analise funcional tipica dos
socidlogos da analise estrutural com a qual se acostumaram os juristas do século XX,
Bobbio caminha na interface. E aqui caberia evocar o diagnostico de Weber em 1904:

Toda pesquisa nas ciéncias culturais em uma era de
especializacdo, uma vez que sendo orientada a dada matéria
por meio de determinadas colocagdes dos problemas e
com seus principios metodologicos estabelecidos, vera na
elabora¢ao desse assunto um fim em si mesmo. Deixara
de considerar o valor dos fatos individuais em termos de
suas relagdes com ideias tltimas de valor. E mesmo perdera
a consciéncia de seu Ultimo enraizamento em ideias de
valor em geral. Tudo bem que seja assim. Mas entdo chega
o momento em que a atmosfera muda. O significado dos
pontos de vista irrefletidamente utilizados torna-se incerto
e o caminho foi perdido no creptisculo. A luz dos grandes
problemas culturais se esvai. Entdo a ciéncia também se
prepara para mudar sua perspectiva e seu aparato analitico

e para ver o curso dos eventos das alturas do pensamento.
(WEBER, 1949, p. 112).

Em Bobbio, um velho dilema ganha novos encaminhamentos.
Reconhecendo o carater convencional da distingao entre as disciplinas dogmaticas e as
“filosoficas” no estudo do direito, Bobbio se indagava se era preferivel a especializagido
(com a fragmentagao de disciplinas “fundamentais” em filosofia, sociologia, antropologia
e teoria do direito) ou a unidade, sob o rétulo genérico de “filosofia do direito”. A unidade,
acreditava, ajudaria a “romper os diques que mantém as disciplinas juridicas tradicionais
no reservatorio artificial de um sistema positivo” (BOBBIO, 1990, p. 101). Anos depois,
ensaiaria outra solu¢do: incluir na teoria do direito, ao lado da analise estrutural, a
perspectiva funcional, tornando tal teoria apta a lidar com as mudangas sociais, politicas
e economicas de sua época.
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Partindo da ansiedade weberiana que desde cedo (UNGER, 1968, p. 97-98)
informou sua empreitada de renovagao da teoria social e juridica, Unger (2007, p. 125 ¢
234) veio a concluir que a filosofia pode servir como “antidoto” parcial a “supersti¢do”,
para “informar nossas praticas de autoinvengao individual e coletiva” e, antes disso, para
“sacudir as disciplinas como organizadas ¢ distinguidas pela organizagao profissional do
conhecimento especializado”. Assim, se ndo ¢ possivel observar as formas de organizagio
social de um ponto de vista de Deus, imparcial e imune as preconcepgdes do tempo e lugar
em que vivemos, podemos sim procurar por arranjos institucionais que nos habilitem a
ndo confundir “o local pelo universal” e a compreender os constrangimentos estruturais
sem toma-los como destino inalteravel. Ai a especializag@o universitaria das disciplinas,
com métodos candnicos associados a cada matéria, teria que ser confrontada pela
“imaginacdo”, isto ¢, pela abordagem incongruente das mesmas matérias de pontos de
vista contrastantes.

Nesse sentido, podemos dizer que observar a juridicidade com interesse
em sua transformacdo — e ndo diretamente em sua reprodugdo interpretativa — implica
fundir as barreiras disciplinares entre dogmatica juridica, sociologia, filosofia e teoria do
direito. Submetendo-as a pressdo e calor, ajudamos a posicionar o direito e a estruturacao
juridica de todos os ambitos sociais do ponto de vista de um insight no que eles podem
vir a ser, adensando a propria compreensdo do sentido de como eles hoje sdo. Segundo
a alternativa construtivista proposta em desdobramento da contribuicdo de Bobbio e
em dialogo com Luhmann e com Unger, construir um conhecimento do direito como
estrutura da sociedade, mas também um conhecimento da especificidade funcional do
proprio sistema juridico, ajuda a compreender como o direito constréi a sociedade ao
construir a si mesmo.

Sao Paulo,17 de maio de 2017.
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