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Bogpio, A Citncia Do DirerTo E A FUNGAO
SOCIAL DO JURISTA'

Jose Alcebiades de Oliveira Junior”

Sumitio —Introdugio; A proposta de ciéncia juridica analitica de Norberto BOBBIO;

A critica de Ricardo GUASTINI e algumas observagdes finals sobre 0 tema.

INTRODUGAO

Neste texto pretende-se realtzar observaces a teoria neopositivista da ciéncia juridica

de Notberto BOBBLO, nas quais se procurard enfatizar especialments o5 aspectos

diferenciados dessa metodologia em relagio &s posicbes cldssicas do jusmaturalismo e
positivismo, bem como a especificidade com que é tratado o direito enguanto objeto no
ambito dessa corrente, ¢, por fim, de um modo wlvez um pouco audacioso, rediscutir a

sintonia ou ndo daquile que é proposto como fungio dos juristas por essa ciéncia, em relagio

a¢ que se espera como attude “social” dos juristas em tempos pos-modernos®,

L

Versdo revista de uma palestra realizada na Faculdade de Filosofia da UFSM, em 31 de agosto de 2004,
e que serd publicada em um livio cm homenagem & Norberto Bobbio, sobre “Direito, Lisica ¢
Politica™

Professor Thular de Direito da UFRGS, Pro-Reitor de Bxtensio da UERGS.

Este texto reapresenta alguns aspectos do gque escrevemos em “BOBBIO ¢ 2 filosofia dos juristas™,
cap.3, POA: Sérgid FABRIS, 1994, Integra, também, o rol de assuntos de uma pesquisa sobre “direitos
fundammentais do homem"” que apuarda chancela do CNPq, que invariavelmente tem apotado nossas
pesquisas, Por “neopositivismo”, entende-se uma das tantas denominagdes atribuidas ac “Civculo de
Viena"” que, nos 1920, sob a orientagio, dentre outros, de Rudolf CARNAP e Ludwig WITTGENSTEIN,
patrocineu a denomingda virada lingdistica na filosofia, auibuindo como wmrefa essencial dos fildsofos,
a “andlise da linguagem da ciéneta”. Por “pds-modernismo”, pode-se entender, dentre muitas outras
coisas, com LYOTARD, come a presenga de um mundo no gual se percebe uma condigio de
instabilidade dos saberes em geral e da pesquisa cientifica em particular, em que “o que estd ultrapassado
ndo & perguntar-se o que € verdadeiro ¢ o que @ justo, ¢ sim considerar-se a ciéncia como positivista
¢ condenada a este conhectmento legitimado, a este meio-saber de acordo com os idealistas alemies”.
Portanto, 4 grande meta-questio desse momente, segunde LYOTARD seria; “o que vale o seu “o que
vale”?” (LYOTARD, 1986, p. 99 ¢ 100).
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Considerando-se o tema da “cienificidade” da ciéncia do direito como uma fonte
inesgotavel de questionamentos, procuraremos, também, nessa nova leitura, demonstrar,
primeiro, que ¢ texto “Scienza del diritto e analisi del linguagpio” de BOBBIO (SCARPELLL
1976 p.287-324, BOBBIO, 1980, 1p.173-200) representon um efetivo avango na compreensio
daquilo que fazem os juristas; e, em segundo lugar, demoenstrar que se 0 associarmos com as
colocagdes do BOBBIO dos anos 00, especialmente aquelas do seu texto “Ser y Deber Ser em
la Ciencia Jundica” (BOBBIO, 1980, p. 201-223), teremos uma ampla, interessante e realista
proposta de ciéncia jusdics, que certamente ainda poderd contribuir em muito com o processo
formativo de juristas teéricos, bem como servir de orientagio para atitudes de hnjstas priticos’,
Sem prejuizo de uma observacio direra da obra de BOBBIO, utilizaremos, também, um texto
de Ricardo GUASTINI {1987, 1, 119-133} , “Los jutistas 2 Ja busqueda de la ciéneia - relecnura de
BOBBIO”, em que expde e critica o BOBBLO dos anos 50, para justamente tornas possivel a
demonstracio segundo a qual, BOBBIO, na linha de uma postura espistemoldgica “realista”,
nos anos 60, reviu de modo significativo sua propria obra, pois mesmo sem abandonar a
visdo analftica ou estrutural, passa 2 associa-la a uma visio hermenéutica e pragmitica de ciéncia
juridica, ressaitando o aspecto funcional dessa perspectiva de ciéncia, especialmente no que se
refere 4 discusszo em torno da fungio social dos juristas. Todo esse movimento pode ser
sintetizado com a percepgio de que se, num primeiro moMmento, © neOpositivismo a partir de
varias de suas teses afasta a sociologia do 4mbito da ciéncia do direito, num segundo momento
BOBBIG logo percebe a impossibilidade dessa pretensio.

A proposta de ciéncia juridica analitica de Norberto BOBBIO

O texto conferéneia de BOBBIO antes referido e do qual estamos partindo, inttoduziu
o posiuvistno 1dgico { neopositivismo ) nos estudoes juridicos em Italia, inscrevendo-se,
também, comeo assinala Ruiz MIGUEL (1983, n.51-52) — um dos maiores comentadores do
auror turinés —, em um movimento denominado neciluminista, rendo representado uma
efediva modificacio no pensamento de BOBBIO, e que pode ser traduzida pela passagem de
uma filosofia como concepedo de mundo, pava uma filosofia como metodologia, portanto menos
especulativa e mais empirica,

* Cabe salientar aqui, na esteira de um dos mais abalizados intérpretes de BOBBIO ne Brasil, Celso

LAFER, que uma distingdo importante na obra do autor italiano foi a de que existe uma filosofia do
direita de fildsofos ¢ cutra de jurisias, ¢ que BOBBIO pratica justamente esta segunda, entendida
como uma filosofia geral aplicada ac direito, ou entdo as questdes efetivas dos juristas. Cabe salientar
também com LAFER que dentre os campos de preocupagio dos juristas wabalhados por BOBBIO a
partit da hegemonia do paradigma positivista-normativista, estio o da validade, o da eficicia ¢ o da
justiga do direito enquanto norma positiva, campos esses que trabalhamos em outros mementos,
dentre s guals, em “Casos dificels no pds-posidvismo” (OLIVEIRA JUNIOR, 2002, p.203-227; LAFER,
1988, p.47, 48 - T4).
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O trabalko mencionado, em primeire lugar, assinala 2 importinciz de uma atitude
prescritiva e critica aos principais modelos de ciéncia do dircito encontrados na histéria
Racionalismo do Séc. XVII e Positivismo classico , e que estatiam a dernonstrar 2 existéncia
de uma duplicagio do saber jutidico, questio que analisarernos adiante. Além disso, denota
explicitamente 2 importincia que BOBBIO atribuia 2 essa altura para uma concepgio
convencionalista ou nominalista de ciéncia, propria do positivismo fagico, concepgao esta
que reunia aspectos das chamadas defini¢bes nominais e definicdes de uso, na busca da
eliminagio de objetos ideals na ciéncia, ligados a algum pseudo-conceito de natureza ou de
fato social * Associando tais pressupostos a influtncia de Hans KELSEN sobte como deveria
ser a ciéncia juridica, BOBBIO afirma que os juristas deveriam tomar por obieto de sua
ciéricia as normas jutidicas estatais, mantendo, como objetivo, a necessidade de descrevé-las
rigorosamente, visando também purificd-las, integrd-las e ordend-las na medida do possivel,

Para se entender methor 2 passagem ao positivismo ldgico como padrio epistemoldgico,
convém rever que sobre as concepedes fundamentais da ciéncia juridica, 2 Racicnalista do 600 e a
Positivista do 800, BOBBIO a respeito de ambas trata de demonstrar duas coisas: em primeiro
fugrar, que bropuseram uma concepcdo da ciéneia na qual 2 jurisprudéneia, querendo permanecer
fiel a seu objeto, ndo podia encontrar nenhum arpumento para afirmar sua pedpria ciendficidade;
e, em segundo lugar, que ambas deram origem, no campo dos estudos juridicos, a criacio de
uma ciénca totalmente dissociada da jutisprudéncia e, portanto, estranhz ao trabalho efetivo
dojuzista. Vislumbrando o Positivismo Légico como uma terceira concepgio, BOBBIO busca
com ele uma mudanga no entendimento da “razio” ¢ da “verdade” come pontos absolutos
de sustentagho do saber cientifico, tal como vinha sendo adotado pele racionalismo e pelo
positivismo classico (HERNANDEZ GIL, 1987, p.136), substituindo-as por uma concepgio
puramente instrumental da razic e da verdade. A concepgiio da verdade absoluta seria substitulda
por uma concepeio convencionalista da verdade. E, por fim, da concepeio de uma logica
absoluta passatia a uma concepcio que se poderia chamar de plaralista da iégica®

4 Tal concepgio implica numa mudancga de atitude em relagio 4 reoria essencialista das palavras e dos

termos (ou rezlismo verbal) elaborada por PLATAO, ¢ citada aqui a partir de Hermann
IKANTOROWICE, em a2 “Definicidn del Derecho®, p.33 e 34 (NINO, 1987, p.12).

Seria importante destacar o que entende BOBBIO por ldgica pluralista, Partindo da razio como tendo
um cardter instrumental, ¢ do entendimento de que as proposigdes primitivas sio fruto de convengdes,
o que implica num rechago da teoria das essénelas, BOBBIO nido poderia acatat a idéia segundo a qual
ha por esséncia uma §6 lopica para a3 cibncias, e sim que, para lnvesdgagdes diversas, cotrespondem
lagicas diversas, Por ldgica, BOBBIO entende o conjunto de regras intelectuais gue guiam nossa
investigagdo ¢ a conduzem a um resulrado, ou ainda cvitarm a falta de um resujtado ou pdem de
manifesto um resultado negative ou contririo, Mas essa légica ndo é a mesma patz toda e qualquer ciéncia
(na Matemisca ¢ na Fisica, pot exemiplo, clas sio difcrentes), pols sendo, a0 afirmar os principios do
posiivismo légico como adequados 4 ciéncia juridica, BODBIO seria obrigado z aceitar a redugiio do
direito a um ldgica formal e simbolica, ao estlo de CARNAPD, Na verdade, BOBBIO reconhece a
existéncia, no dmbito da jurisprudéncia, de uma 16gica material que necessatiamente nio coincide
{empiricamente) com a légica formal e simbélica wtilizada para.a descrigio dos enunciados proposicionais
da ciéncia, segundo o positivismo lépice em senddo estrito (HERNANDEZ GII, 1987, p. 137)

5
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Para umd melhor caracterizacic da problemadtica da cientificidade da jutisprudéncia,
observemos os comentitios de BOBBIO sobre as mencionadas concepgdes racionalistae
positivista da ciéncia juridica.

Para flustrar a concepgio racionalista de ciéneia do 600, parte da afirmacio de que ela
no fundo se trata de uma expressio da mentalidzde iluminista em sentido amplo, contendo,
pots, elementos da logica abstrata e da maremdtica. Duas assercdes a demarcam claramente:

1} o mundo é um sistema ordenado regido por leis universais ¢ nccessérias
{racionalismo abjetivo ou metafisico);

2} o homem é um ser razodvel, isto &, dotado de uma faculdade que lhe permite
compreender aquelas leis {racionalismo subjetivo e metodoldgico),

Nestas duas assergdes se funda a4 concepgio da ciéncia como adequagio da razido
subjetiva do homem a razio objetiva do universo. A ciéncia, em definitivo, consiste no
descobrimento e formulagio de lels que estio ja na natureza e que como tais sio imutdveis e
necessarias; em conseqliéneia, os resultados que obtém, suas verdades, possuem cardter
definitivo (BOBBIQ, 1980, p. 175,176).

Diante desses pressupostes, cabe imediatamente a pergunta: qual a relagio do objeto
da jurisprudéncia com esses pressupostos de ciéneta? Certamente muito poucas, haja vista o
fato, ressaltado por BOBBIG, sobre as patcas condigdes da jurisprudéncia que, na realidade
possuiria um cbjeto bem menos permanente e imutivel do que aguele perscrutado pelo
racionalismo,

Com efeito, muito embora todas essas distdncias e problemas apontados, inimeras
escolas e douttinadores do direito enveredaram pelo racionalismo, o que terminou por,
paradoxalmente, ao invés de atibulr autoridade 4 tarefa do jutista, atribuir descrédito, dando
origem a0 que BOBBIO magistralmente delimiton como sendo uma duplicacdo do saber
juridico. Como disse, o mundo do conhecimento juridico foi separado em duas partes: por
um fado, criou se um novo saber que, por ser “verdadeiro™, nido era “juridico” — o Direito
Natural -, ¢, por outro lado, manteve se © saber tradicional que, por ser “juridico”, nio era
“verdadeire” — a Jurisprudéncia — (BOBBIO, 1980, p. 177 - 178},

Para ilustrar a concepgio positivista de ciéncia, BOBBIO alude que para um positivista,
nem o mundo € um sistema racional nem o homem se encontra de posse de um “drgio”
para o conhecimento de uma verdade absolura como a razio. Nio exisrem leis absolutas e
pré determinadas, senfo que um conjunio de acontecimentos, vale dizer, de fatos. E estes
fatos, para entrarem no sistema de ciéncia, precisam ser controlados experimenralmente.

" Assim, 0s [atos constituem para o positivista o pressuposto da analise cientifica. Mas atengo,
somente enquanto puderem ser verificavels e, assim, mesmo as lels da légica, que sio prévias
a experiéncia, 56 sio romadas como objeto de andlise, na medida em que puderem ser
apanhadas como Psicologia, como intengdes passiveis de serem avaliadas experimentalmente.
Do mesme modo, a Etica passa 2 ser avaliada a partir dos compottamentos morais ou dos
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usos e padrdes socials dominzntes que puderem ser avaliados experimentalmente,
transformando se, em dltima andlise, em Sociologia.

Diante desses pressupestos, caberia ipualmente a pergunta anteriotmente formulada:
como se insere 2 jurisprudéncia na concepgio positvista do saber? A resposta ¢ taxativa: nio
se insere, em absoluto, Na verdade, 4 jurisprudéncia realiza seu trabatho nio sobre fatos
experimentals, sendo que sobre proposicbes dadas que niio sio outra coisa do que normas
juridicas, que de mode evidente valem mesmo que nie correspondam a fatos. Assim sendo,
a jurisprudéncia também nfio atende a0s padrdes de cientificidad e do Positivismo,

Devido ao influxo de que para set ciéneia a jurisprudéncia deveria basear se em fatos,
resultou o surgimento da Sociologia e da Psicelogia Juridicas como unieas ciéncias do direito
possives, tal como suceden ng época do racionalismo, quando somente o Direito Natural
racionalista seria ciéneia, Pode se aduzir, neste interim, que talvez advenha desta linha de
racipcinio o techaco permanente taneo is visdes idealistas do jusnaturalismo, quanto as
visGies positivistas de cunho seciolégico no dmbie da teoria jutidica. Die qualquer modo,
emergia dai a mesma problematica da duplicagio do saber, onde, de um jado, agregavam se
os mentores de uma ciéncia de fatos, fracionada em Psicologia e Sociologia, e, de outro,
aqueles que trabalhavam efetivamente com a realidade estatal do direito ou com as normas
juridicas.

Diante do exposto, come seria possivel, entio, pergunta BOBBIO, fular-se em
cientificidade da jurisprudéncia?

Com base no positdvismo ldgico, demonstra como até agora 0 coniraste entre
jurisprudéncia e ciéncia foi colocado fundamentalmente & pardr da busca de um eritério de
verdade universal que, no final das contas, intentaria a convergéneia da jurisprudéncia com a
natureza. Salientando que o tema de jutisprudéncia como verdadeira ciéncia nio havia sido
ainda colocado com ctitérios adequados para uma ciéncia, ressaltava, dentre outras coisas, que
a busca de uma verdade imutivel ou a redugico do direito a fatos, deveriam ser descartados.
Assentado na idéia de que o objeto da ciéncia do direito sfio as normas juridicas, segue
entendendo que o ponto & ser abordado deveria ser o de uma rigorosa descrigiio e delimitacio
dos conceitos jurfdicos envolvidos na pritica judicidria, atavés de um copjunto de proposicdes
linglisticas que conformariam a ciéncia juridica propriamente dita. Com efeito, a ciéncia se
daria na inter-relagio de duas linguagens, a do legislador ¢ a do clentista. Este critério, o
professor de Turim foi buscar principalmente na obra de CARNATP, um dos fundadores do
Cireulo de Viena, que fala de uma superacio da metafisica por una analise l6gica da linguagem
(FARREL, 1979, p.03).

No dizer de BOBBIO (1980, p. 182), as proposigbes cientiticas, segundo os participes
do positivismo légico, ndo sio proposi¢des incondicionalmente verdadeiras, no sentido de
que reproduzam por iatuigdo (a idéia) ou através de uma operagio expenmental (0 fato),
uma verdade, ideal ou de faro, pressuposta; melhor dizendo, sio proposigdes rigorosas, nas
quais o acento passz da verdade zo rigor. Como segue BOBBIO, a cientificidade de um
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discurso nie consiste na verdade, isto é, na correspondéncia da enunciagio com uma realidads
objetiva, senfo que no rigor de sua lnguagem, vale dizer, na coeréncia de um enunciado com
todos os demais enunciados que formam sistema com aquele (BOBBIO, 1980, P.182-183),
Sendo a ciéneia dependente de uma linguagem tigotosa ou, nourros termos, sendo ciéncia
somente aquilc que é (ou poderia ser) enunciado rigorosamente do ponto de vista lingiiistico,
nesso autor busca definir o que seria uma linguagem rigorosa:

a)quando todas as palaveas das proposigdes primitivas do sistema estfo definidas,
ou seja, quando estio estabelecidas todas as regras de seu uso ¢ nfo sio nunca usadas em
desrespeito a tais regras;

I} quando estic estabelecidas as regras em base as quais das proposicbes primitivas
se podem alcancar as proposicSes detivadas e ndo se usam outras tegras fora das estabelecidas,
Ou seja, quando estio perfeitamente dadas as regras de formagio das proposigdes inicials €
as regras de mansformacio pelas quals se passa das proposigdes inicials as sucessivas, Em
conseqiéncia disso, uma ciéncia apresenta se como um sistema fechado e coerente.

Para BOBBIO (1980, 1.183), entretanto, resra claro que a problematica da ciéncia
juridica ndo deve ser reduzida 2 um fato linglifstico, muito embora essa dimensio seja
fundamental, pois o que se pretende, através de uma ciéncia juridica neopositivista, é tornar
intersubjetivo, no mais alto grau, as observacdes subjetivas existentes entre emissores e
recentores. Como sio utilizados signos ne momento da comunicagio juridica, trata-se de
produzir um sentido ¢ uma referéncia convencionalizada desses signos, o que nos conduz
a0 entendimento de que ndo hd como deixar de admitir a importancia da analise da linguagern
para a ciéncia juridica,

Assim, ral como fot dite, a linguagem nio seria o Unico aspecto importante para
BOBBIO, senio que, como salienta RUIZ MIGUEL (1983, p.57), o historicismo matizaria
sua aproximacio com o empirismo contempordneo (positivismo logico), e basicamente em
duas direges:

1) como wma adtude que man@ém uma visio histdrica dos problemas, porém de
uma maneira diversa de HEGEL e MARX e,

2) como uma metodologia que separa a interpretacio social da explicagdo causal ou
natural,

Descendo a detathes da oscilante adesiio 4s ciéncias empiricas neopositivistas por
parte de BOBBIO (1980, p.184), cabe dizer com ele que mesmo a observagio de um
experimentador que constimi o comege de uma investigacio, € que se formula numa proposigio
inicial - propesi¢io protecolar - vem expressa numa determinada linguagem. E wl proposigio,
adquire valor de uma proposicio clentifica, na medida em que puder serinclufda no sisterna
lnglistico daquela cjéncia ou possibilite a elaboragio de uma nova linguagem cientifica.
Encontra se implicada af uma determinada logica ou discurso, mas que néo se trata de uma
légica ou discurso aberto a tudo. Muito embora néo sendo uma ciéncia empirica, a matemética,
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p-ex., possul uma inguagem ndo sé especifica como propria, 2 pactir da qual sio desenvolvidos
0§ seus axiomas, linguagem esta que terd inevitavelmente de ser respeitada por qualquer
tentativa de alteracio de seus pressupostos tedricos.S

Como exemple do nascimento de uma proposigio protocolar no dmbito da ciéncia
juridica, pode se dizer que o direito, empiricamente observado, aparece como um conjunto
de normas postas por um poder soberano e obedecidas, podendo-se cencluir, em termos de
proposigdes, que o direito é um conjunto de notmas de dever ser, e, assim, darinicio aum
sisterna cientifico. Tais proposigdes, por vezes sio arbitrdrias, mas nio pedem sustentar-se a
partir de uma radical contradicio com o uso que é feito delas ou em relacio aquilo que &
verificével naquela primeira proposicio. A proposicio protocolar, portanto, se insere como
pressuposte da ciéneia neopositivista, ¢ no caso do direito, ao refetir-se zo direito que é e ndo
a0 que deveria ser como base do sistema, caracterizou-se POr uma proposicio primitiva
vetificivel.

Dito isto, cabe a pergunta ji antedormente feita com relagio ao racicnalismo e o
positivismo cldssico: o direito se inchul neste novo modo de entender 2 ciéncia e, em caso
afirmativo, como se inclui? '

A resposta de BOBBIO é afirmativa e enfatica: sim. Além do que o neopositivisme
poderia contribuir para o jurista compreender melhor a sua ciénda, pois suas teses abrangem
de modo mais coerente, o objeto mesmo da ciéncia juridica, ndo o confundindo com o
objet de outras ciéncias. Uma peculiaridade tedrica dessa adesio de BOBBIO é 2 seguinte:
pode se dizer que muito embora a norma juridica seja um fato da experiéncia social, de modo
que todos os elementos constitutivos de uma definicio geral da regra jutidica sio empiricos,
2 cuestio da cidncia juridica possul como leito préprio o3 aspectos lingiifsticos desse
fendmeno, e, portanto, seu processo de verficacio é dependente de uma anterior convengio
e nio de alguma essencialidade da realidade vivenciada, s0 modo do positivismo cldssico.

Em reforgo ao que esta sendo dito, BOBBIO nunca deixou de reconhecer o mérito
indiscutivel da teotia normativista de KELSEN e de sua escola na delimitagio das regras de
comportamento como objeto da jursprudéncia. Apesar disto parecer dbvio, com: tal assertiva

© Para um melhor esclarecimento do que se entende por proposigées protocolares, ver Hernandez

GIL{1987, p. 135 e segs.), Além disso, conforme Ruiz MIGUIIL(1983, p.59), 5 discussio em tomc a
natureza das propesigdes protocolares  ou protocoldrias € uma manifestagio a mais da eterna disputa
entre a epistemolopia idealista ¢ a realista, Denwro do empirismo Jégien, o ponto de partida de
RUSSEL y WITTGENSTEIN fof realista, defendendo a existéncia de uma correspondéncia entre ag
proposigoes linglifsticas stmples ¢ os fates atdmicos do mundo {atomismo ldgico); esta posigio fol
revisada 2 principios dos anos trinta por Qo NEURATH 4 quem seguiria CARNAP  num sentido
idealista ou convencionalista, considerando que as proposigdes cientificas primarias nio podem
comparar se com a realidade extralingiifstica, senfo gue somente com outras proposicdes. Com efeito,
entendemos que BOBBIO, nos anos 50, nio consegue superar essa discussdo sobre se as normas
protocclares sko de nrturerza empirica ou shmplesmente de origem convencional.
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KELSEN eliminou confusdes anteriormente patrocinadas pelo racionalismo e pelo
posttivismo cldssico acerca do objeto da jurisprudéncia (ciéncia do direito), na medida emn que
os confundiam com o objeto das regras da Iégica ¢ da sociologia, Com efeito, s30 as regras
juridicas em sua especificidade e nfo as regras de outra ciéncia, o objeto da jurisprudéncia.
Ora, uma vez que tais regras sio mediadas pela linpuagem e a linguagem possui nm aspecto
social, institucional e se d4 com emissores e receptores situados socialmente, através da
anflise lingiistica seria possivel demarcar empiticamente o juridico do nio juridico de um
modo mais preciso.

Porém, s problemas néo terminam por af. Bxistem as lacunas e as incoeréncias no
sisterna jurfdico ¢ daf seria de nos perguntarmos imediatamente: qual a real rarefa do jurista,
descrever ou prescrever a realidade juridica 2 partir das normas postas legalmente? Com qual
dessas atitudes — de neatralidade ou engajaments — cumpritia melhor sua fungio social?
Vejamos algumas respostas a essas indagagdes a seguir.

A critica de Ricardo GUASTINI ¢ algumas observagdes finais

No texto de Ricardo GUASTINI referido ao infdo no qual interpreta e czitica BOBBIO,
chama & atengdo a maneira diddtica com a qual ressalta o interesse dos juristas por dois
modeios de ciéneia juridica: o normativismo e o realismo ou comportamentalismo’. Para
methor se entender a proposta epistemolépica de BOBBIO, tomemos alguns esclarecimentos
a respeito de cada um desses modelos, daobra de GUASTINI (1987, p. 119-120):

* para wm normativista, a ciéncia juridica opera com normas, entendidas como
comunicagBes linglifsticas prescritivas, sobre as quais — ele jurista - elabora proposi¢des
descritivas dessas normas;

» para um realista, a ciéncia juridica deveria operar com os comportamen tos — enquanto
produtores cu gujados por nommas —, scbre o5 quais os juristas expressam ordinarias
proposicdes sobre os fatos que intentam, no mais das vezes, chegar mesmo a prescrever
como eles — 0s fatos — deveriam ser;

Com efeito, como vimos, 2 reotia normativista {principalmente a mais influente que
¢ a de matriz kelseniana) propde uma operacio neutra para as refagdes entre a ciéncia ¢ a
realidade que busca descrever, tendo, por objetivo, “inn extremis”, aclarar as operagdes intelectuais
que 0s juristas habitualmente realizam, A tectia realista, por seu turno, ao pretender prescrever
como deveria ser a realidade do direito, termina mesmo por propor aos juristas um modelo
de jurisprudéncia que, necessariamente, nio coincide com a realidade cotidiana desses
profissionais,

" Sobre ciéncia comportamentalista um dos autores mais destacados ¢ Alf ROSS, em suas obras, “Hacia
uma ciéncia realisea Del derecho, Critica Del dualismo em el derecho”™ (1961) e “Critica Del diritto ¢
analisi del linguaggio™(1982).
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Diante desse quadro, pode-se dizer que o trabalho de BOBBIO se caracterizou por
uma tendéncia maior pelo normativismo neopositivista, Entretante, contendo uma tensio
muito incdmoda que praticamente © leva a um hibridismo entre o empirico ¢ o racional,
entre o normativo e a realidade dos fatos, entre descrever e prescrever. E isto pode ser
observado tanto na tentativa de aplicagio - de uma versic que talvez pudesse ser chamada de
“impura” do neopositvisma, por defender que a ciéncia juridica deveria ser construida com
pressupostos concomitantes de verificabilidade e convencionalismo de suas proposicdes
protocolares (PATTARQO, 1980, p, 253-257) -, aum objeto de certo modo também impreciso,
que poderia ser entendido como aqueles “comportamentos que estio previstos por normas
postas”, objeto esse que, por seu turno, associa as teses do normativismo puro de KELSEN
20 realismo comportamentalista de AIFROSS (1961}, Seguramente, essa leitura so se torna
possivel se omarmos em conta, tal como nos propusemos de inicio, dois dos principais
momentos da epistemologia bohbiana: um, no qual busca rever o positivismo kelseniano a
partir de neopositivismo logico em sua fase analftica, e, outro quando, em 1966, critica e revé
sua postura neopositivista anterior, terminando por reconhecer que a ciéncia juridica nem
descreve nem prescreve a realidade do direito, mas, certamente, a co~constitui, 15to €, 0s
juristas cclaboram decisivamente com a constituicio dessa realidade amavés dos seus
procedimentos intelectuais.

Em busca das confirmagdes do que estamos dizendo, GUASTINI (1987, p. 121)
tomandc uma vez mais as reflexdes de BOBBIO nos anos 50, observa que na “Teoria Pura”
o direito se configura como uma espécie de mundo supra-sensivel: o reino do “dever ser”,
ou seja, wmn utiiverso ndo real regido por leis préprias, formando um sistema fundado em
uma norma pressuposta ¢ imagindria, descrita como “norma fundamental”. Os enunciados
dos juristas nio sio indicativos, sendo que dedndcos, 0 que permite concluir que desde um
ponto de vista de sua formulagio, eles sio indistinguiveis daqueles dos legisladores,

. Para BOBBIO, contranamente, o direito ndo € mais que um discurso (e neste sentido,
um fato): precisamente o discurse prescritivo do legislador. Como jé foi dito, 2s normas sio
comunicagOes lingliisticas prescritivas dirigidas 2 modificar a condura humana, Assim, 2
jurisprudéncia ndo se constitui em uma enigmdtica ciénciz normativa, mas simplesmente em
uma possivel anélise lingiifstica, uma meta-linguagem sobre uma linguagem objeto
(GUASTINI, 1987, p. 121,122},

Por outro lado, BOBBIO esclarece que quando tomamos as normas juridicas vigentes
como objete da ciéncia jutidica, diante delas podemos observar pelo menos dois dngulos:
a regra enquanto tal e aquilo que é regulado. No primeiro caso, estaremos diante da ciéncia
formal do direito ou entio propriamente dentro da teoria geral do direito, que trataria por
exceléncia das questdes estruturais e sistémicas, e, no segundo caso, diante da dogmitica
juridica propriamente dita, enquanto anilise do conteddo mesmo das regras juridicas ou
daquilo que ¢ normatizade. Entretanto, o que GUASTINT (1987, p.127, 128) critica no
professor fraliano ¢ o fato dele nio ter feito wna outra distingdc que levaria em conta a
presengsa, no imbito da realidade do direito, de normas propriamente ditas e disposigdes
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normativas, isto &, de uma diferenciacio entre aguilo que as leis ordenam concreramente ¢
aquifo que abstrata e literalmente elas dispdem, Com efeito, o que ele tenta ressaltar e que
BOBBIO sabe muite bem, € que Direito ¢ Jei ndo sZ0 a mesma coisa e, COMO S€ costuma
dizer, as normas enguanto entendidas como as leis postas pelo legislativo, sdo tio somente
os vefculos transportadores de direito que termina sendo aplicado, o que torna bastante
complicada a posigio de descrigio neutrs do sistema normativoe legislado ao mesmo tempoe
emn que se pretende descrever a realidade mesma do mundo do direito, por parte do cientista.
Quai o plano que deveria ser privilegiado: o dircite legislado ou aquele produzido pelos
tribunais?

Por outro lado, quando se trata de aplicar os pressupestos do neopositivismo
estudados até aqui 4s tarefas que os juristas desenvolvem, quais sejam a de purificar, integrar
e ordenar o sistema juridico, terminamos por nos dat por conta de que pot normas entenderm-
se tanto regras explicitas postas pelos legisladores, como também principios ndo explicitos,
talvez retirados das entranhas do sistema juridico mesmo ou de outros sistemas, situagio
que apatrece quando existerm lacunas de normas ou antinomias de normas, De af a pergunta
que se faz GUASTINL afinal, segundo BOBBIO a ciéncia descreve ou transforma a realidade
do Diteito? Com efeito, com as nuances apontadas, nzo hi como deixar de ver que existem
inimeras dificuldades colocadas para o clentista, e que talver terminem pos retird-lo de uma
postura neutra, gerando uma situagio de necessidade de engajamento, situacio que BOBBLO
nio enfrenta nos anos 50. Explicando methor: quando se trata de descrever normas que
foram postas pelo legislador, poderfamos dizer sem muita preocupagio que o jurista estaria
realizando uma interpretagio; entretanto, quando se trata de descrever normas implicitas ou
que nio foram construidas pelo legislador ndo se poderia falar i4, para além de interpretacao,
de uma transformacio do sistema juridico?(GUASTINI, 1987, p. 127-129).

Por tudo isso € que no ano de 1966, BOBBIO conclui em “Ser e dever ser na ciéncia
juridica”, sobre possiveis exageros dos anos 50, quando a epistemologia ao prescrever a
descricdo como fungio do cientista, o afastava da realidade dos juristas, Na verdade, como
diz BOBBIO (1980}, se nos fosse dada a possibifidade de pensar uma meta-jurisprudéncia
adecuada 2quilo que de fato fazem os juristas, ela nio poderia deixar de ser descritiva de uma
realidade que tomada em si mesma € prescritiva, qual seja, aquela da atividade dos juristas,
situacio que aparece de forma incontroversa quando eles se defrontam com casos de lacunas
¢ antinomias,

Assim, pode-se dizer que no ano de 1966 BOBBIO amplia de modo significative
sua visio da ciéncia juridica enquanto interpretagio, propondo gue para se entender 1wma lef,
se necessario for, deve-se avancar até mesmo sobre as discussdes que conduziram a sua
confecgdo no Parlamento, num verdadeiro retorno acs {atos, negando, como que por
completo, a anterior separacio herdada de IKELSEMN, entre “set” e “dever ser”,

De qualquer modo, BOBBIO nio abandona a interpretacio como leito preferencial
da ciéncia juridica ¢ nem multo menos, em termos gerals, a teoria da ciéncia juridica
neapositivista, pois nela o que aparece como propriamente objeto do jurista é a interpretagia
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dalei. Conforme suas palavras, “.. no hay cencia del derecho, en suma, fuera de la labor del
jurista intérprete, el cual precisamente como tal intérprete realiza ese andlisis linguistico del
que ningtina ciencia puede prescindir y constituye ese lenguaje riguroso en el que consiste
segin fa concepcién moderna de la ciencia que ha pasado el problema de la ciencia de la
verdad al rigor el caracter esencial de todo estudio que pretenda tener validez de ciencia”
(BOBBIO, 1980, p. 187).

Centudo, como assinalou em “Ser e dever ser..(BOBBIO, 1980, p.211), a tarefa do
jurista como intérprete  de normas, envolve distineas e complexas etapas, rais como a
determinacio da norma a ser aplicada que, por seu turno, envolve outras distintas fases do
tipo comprovagio da existéneia da norma(sua validade), compreensdo para a descoberta do
seu significado e, por fim, uma etapa de descobrimento, que seria justamente a busca de
normas ndo explicitas no sistema, e que permititiam aplicar, de modo atualizado, o sistema
em relagdo zos fatos novos. Por outro lado, a norma nem sempre funciona como um
esquema de predigdo ou que antecipagio ao fato que ird ocorrer. Com efeito, muitas das
normas juridicas sio de autorizagio ¢ competéncias atribuidas a Orgilos superiofes, cujo
comportamento estd apenas formalmente determinado pela Constituicio, etc...

Pois bem. As discussdes e as dificuldades s3o muitas. Entretanto, nio podemos
deixar de enfatizar que quanto ao problema da jurisprudéncia dever ser ou nio ser descritiva,
por tras dele estd 2 impottante questio da funcio social do jurista tal como assinalamos no
proprio ttulo deste trabalho. E sobre esse aspecto, tomemos BOBBIO (1980, p. 219) de
modo literal; “hoje sabemos bem que a tese da ciéncis juridica como ciéncia descritiva nasce
em um determinado conrexto histdrico no qual, para salvaguardar a autoridade de uma
fonte privilegiada do diteito, se pretende separar radicalmente o momento da reflexio sobre
o “ius condirum”, que explica mas que ndo modifica o sistema, das propostas de “jus
condendum”, que tendem a modificar o sistema”.

Ora, € inegével, nesse momento, a visdo de BOBBIO sobre a necessidade de
engajamento dos juristas em sua atividade. Contudo, poderiamos partir apressadamente
para uma conclusio em tons (o somente politicos dos problemas complexos e paradoxais
apresentados ao direiro, tais como nos ditos “casos dificels”, para utilizar uma expressio de
Ronald DWORIKIN (2002)%, do tpo interesse do consumidor X interesse do fornecedor;
mnteresse de prorecio ambiental X interesse pelo desenvolvimento; interesse do ser humano
Xinteresse ccondmico pelo desenvolvimento cientifico, etc.

Com efefto e acreditando ndo deturpar o pensamenro de BOBBIO, entendemos que
em meio 2 um mundo que mais do que re-afirmar certezas navega scb o aumento continug
dos riscos e das incertezas, os juristas necessitam da substituigio dos madelos classicos que
se estabeleceram com base na individualidade humana, na independéncia disciplinar e nas

* Sobre o tema ver também “Casos dificels no pés-pdsitivismo™. (OLIVEIRA JUNIOR, 2002, p. 203-227),



50

certezas epistemolégicas, por um modelo que tome em conta a coletividade come um tedo,
exercite a inter e a transdisciplinariedade ¢ propicie agies que realizem e transformem o
mundo, tornando possivel responder de modo convincente a pergunta de LYOTARD j2
referidas “o que vale o ser “o que vale”?(LYOTARD, 1986, p.100). Em tom ousado e
sujeito a criticas, nos perguntarfamos se o que estd em jogo hoje, em outras palaveas, ndo
podetia ser o entendimento de que mais valem argumentos com base e realizagbes efetivas
que falam por si do que discussdes académicas e por vezes estéreis sobre quais “valores” sio
mais fundamentais que outros? ‘

A opgio por um modelo, ou se se quiser, por uma fungio engajada e interdisciplinar
por parte dos juzistas depende, além da capacidade de mostrar-se associada 4 efetivas condicOes
de realizacio que cada um possua, de uma certa ousadia e destermor de colocar adiante o Ja
amplo espectro de conscigncia que hoje temos da complexidade do mundo e da necessidade
de determinadas a¢oes no interesse da preservagio desse proprio mundo.

Portanto, ndo hi como fazer ciéneia jurfdica fora de uma viso integrada entre o
mundo do “ser” e do “dever ser”, fora de uma visZo associada das posturas normativistas
com as posturas sociolégica e psicolégica. Tal como vem escrevendo a professora Clandia
MARQUES (2003, p.71 e segs.), tendo como pano de fundo o professor de HEIDELBERG
Euik JAYME {2003}, ndo hd como fugir de uma necessirio “didlogo das fontes™ para a
realizacio plena da ciéncia jurfdica, didlopo esse que deve se dar tantc no dmbito do plano
normativo institaldn, come também ne 2mbito de wma relagio entre o normativo e a realidade
fatica. De maneira singela, lembremos do atualissimo problema dos “embries excedentes™,
que sdo aqueles que restam postetiormente a uma inseminagio artificial nos laboratorios, e
que, para alguns setores, jd s40 seres humanos e para outros nio, A questio é que para se
discutir os diteitos deles, se é que os possuemn, necessdrio se faz uma profunda discusséo
interdisciplinar sobre 0 que seja vida, o seu comego, o seu desenvolvimento e o seu fim,

Por derradeiro, 2 consciéneia politica ¢ fandamental para o cumpsimento da fungio
social do jurista, mas nio somente ela, E pteciso, em tempos pds-modetnos, langar mdo de
todos os recursos, intelectuais ou fiticos, 20 nosso alcance ou ndo, para a realizagio concreta de
principios internacionals hoje plenamente intersubjerivados, dentre os quals se sobressai o da
defesa da “existéncia digna’”” dos seres humanos, presentes e futuros. Segundo nosso ponto de
vista, a obrigacio social do jurdsta, entendida no sentido pleno da palavra, deve decorrer
principalmente do fato dele — jurista — ter que dar respostas concreras as exigéncias de um
“devet” que se originz da consciéncla, mas que, sobretudo, responde a exigéncias outras fruro
de um aprofundamento radical das relagdes do homem com o mundo, como por exemplo na
revolugdo biotecnoldgica (BOBRIO, 1992, p. 6; FUKUYAMA, 2003), ¢ que 56 podem ser
percebidas a partir de uma “existéneia transcendental” owde um “transcendentalismo exisrencial”,
se assim nos permitirem os fildsofos de falar. Enfim, em meio a complexidade desse mundo
pés-moderno, pelo menos chamemnos a atengio para o faro de que o viver estd a exigir cada vez
maiores responsabilidades de todos em suas agdes ¢, pela natureza peculiar da fungio exercida
pelos juristas — dizer o direito -, a eles se aplica esse principio em grau ainda maior.
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