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- Individuo e sociedade. Da conjuncao destes dois elemen-
tos, interligados, nasce a idéia do Direito. Santiago Dantas,
que tanto honrou, como civilista, a Faculdade de Direito da
UFRJ, assim entendeu a finalidade juridica, intimamente vin-
culada & societdria, ao escrever que “compor o conflito de
interesses 6, portanto, uma das atividades primordiais do gru-
po social; encontrar para esse conflito uma norma de com-
posicdo, uma regra que estabeleca qual dos dois interesses em
jogo deve prevalecer e qual 0 que se deve submeter ao do seu
contendor, € a primeira forma de composicdo de conflito so-
cial.! O Direito, em sintese, agindo como instrumento da socie-
dade no tempo e no espaco, tendo por principal objetivo a
satisfacdo, superando interesses multiplos e contraditérios, das
necessidades publicas e privadas, ndo pode deixar de ser um
instrumento de poder para a realizacdo do bem-comum. Bem-
comum somente obtido quando a legalidade do poder é justi-
ficada pela legitimidade.

A justica, por Stammler considerada “a estrela polar da
realidade social”, esteio da ordem juridica e de seus valores,
no exemplo da paz e seguranca, €, sobretudo, segundo Rad-
bruch, “o valor-polar do Direito”.2 Sabendo-se que a incorreta
aplicacdo do poder invariavelmente conduz & injustica e que o
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normativismo pelo normativismo leva & superestimacio do po-
der estatal e, conseqiientemente, aos excessos dos regimes to-
talitdrios, somente o eticismo do Estado-de-Direito, o democrd-
tico, limitando o poder, poderia, em sua correta aplicacdo,
utilizar a lei como um instrumento de justica. Dai a neces-
sidade de se voltar sempre ao fato-origem, ou seja, a solidarie-
dade social, de cuja id€éia, vinculada & seguranca e 2 paz, nasceu
a existéncia objetiva do Direito concretizado em normas.

De importdncia fundamental para a doutrina é o conheci-
mento da norma para uma correta aplicacdo da justica. O mé-
todo juridico, conferindo ao conceito de norma vigente uma
significacdo apenas legalista (o dogmadtico), ou o da Teoria
Pura do Direito (o normativista), este ultimo com a cisdo entre
o mundo do ser e do dever-Ser, leva a diferentes e as vezes
contraditorias interpretagées do Direito. Sendo que, como ja
ficou explanado, € flagrante a multivocidade no préprio dever-
ser kelseniano. A existéncia objetiva do Direito, contudo, nio
pode fugir as relacles sociais, das quais se extrai a idéia do
juridico e sua concretizacdo em normas. Daquelas relaces
estd a fluir sempre a seiva de que se nutre a doutrina juridica
de todos os tempos.

A doutrina kelseniana é primorosa, mas algo artificial.
Pashukanis, grande teérico do marxismo, criticando Kelsen,
expde que:

“Para afirmar a existéncia objetiva do Direito ndo é sufi-
ciente conhecer seu contetido normativo, senio que é pre-
ciso igualmente saber se este contetido normativo se
produz ou nao na vida, isto €, nas relacdes sociais.”?

Embasado sempre nos principios que visam alcancar o
justo ou o eqiiitativo, o eticismo de Bobbio explica que o prin-
cipio da legalidade num sistema mormativo tende & logificacéo
do Direito e, conseqlientemente, a uma tendéncia para a juri-
dificac@o da ldgica.t Assim, com a equivaléncia entre l6gica e
Direito, que se faz presente em vdrias direcdes doutringrias
contemporaneas, a estabilidade social haveria de repousar téo-
somente nas estruturas 16gicas do sistema. Convertido o dado
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social, de conteldo ético, em juridico e nao mais tratado como
social, o positiviSsmo Seria o sistema do pensamento justifica-
dor do juridicamente dado.’

A levar-se em consideragdo que a Teoria Pura do Direito,
de Kelsen, sendo de elaboracdo formal, de cardter puramente
tedrico, ndo busca ideais éticos ou politicos, sua esfera € a
de um dever-se, o6ntico (com referéncia a conduta) e néo onto-
16gico, de cuja norma inicial ou fundamental se deduz logica-
mente todo o sistema. A Teoria Formal do Direito, de N.
Bobbio, ainda que basicamente formalista, ndo exclui o ideo-
l6gico e o axioldgico como fins essencialmente juridicos, diver-
gindo, assim, seu pensamento do de Kelsen. Logo, ao afirmar
que a norma juridica é um fato da experiéncia social, Bobbio
conclui que todos os elementos constitutivos de uma defini¢do
da regra juridica sdo empiricos,® o que conduz & atualidade do
tema, retomado, em nosso Pais, pela doutrina de Miguel Reale.
E deste a elucidativa afirmacio:

“E imprescindivel, pois, para a boa ordem das pesquisas,
reconhecer desde logo que a experiéncia juridica se apre-
senta para o filésofo como um objeto ndo coincidente
com o angulo de apreciacdo do jurista como tal, pois
este — qualquer que seja sua formacao filosofica —,
deve situd-la num campo de realidade necessariamente
circunscrito, e recebé-la como um dado objetivamente
valido”.?

A compreensdo do fendémeno da duplicacdo do saber juri-
dico, tendo-se em vista que, para a caracterizacdo dos atos
juridicos, basta que a vontade do agente e sua validade visem
ao resultado prdtico (econdmico e social) dos efeitos previstos
por lei, aquela compreensdo conduz necessariamente & nor-
ma juridica como um fato da experiéncia social. De sen-
tido muito mais amplo do que o confido na jurisprudéncia
realmente praticada. Dai o motivo por que Bobbio nido reco-

nhece a jurisprudéncia como uma ciéncia empirica:

“Q jurista nao observa fendmenos, como faz o investigador
de uma ciéncia empirica, nem se preocupa de verificar,
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através da experiéncia, a verdade das proposicdes nor-
mativas, dado que estas proposicdes, previamente porque
sdo normativas, porque sao regras de um comportamento
futuro e nao representacdes de um acontecimento pro-
duzido, ndo tém uma verdade empirica, sendo puramente
ideal, ou seja, sua verdade nao consiste em sua verifica-
cao, senao na correspondéncia com certos principios éti-
cos acolhidos como critérios reguladores das agdes numa
determinada sociedade.”®

Assim, ao sustentar Bobbio a afirmacio de que o cienti-
ficismo de uma Ciéncia ndo esld em sua experiéncia, apro-
fundando a concepcao convencionalista da verdade e da cién-
cia, chegou a conclusao de que a jurisprudéncia atua sobre
normas juridicamente estabelecidas, mas cabendo ac jurista
a eminente tarefa de interpretar as referidas normas pelo saber
juridico aliado a experiéncia.’

Alfonso Ruiz Miguel, autor de magnifico livro sobre o pen-
samento juridico de Norberto Bobbio, considera-o, através de
sua flutuacao doutrindria, mais um jusnaturalista do que um
positivista juridico:

“Se é certo que a partir de meados dos anos 60 Bobbio
mudou de opinido sobre o positivismo, considerando-o
como um Sistema justificador do juridicamente dado, €
coerente que considere o jusnaturalismo como unica al-
ternativa.”10

E preciso, ndo obstante, que seja esclarecida a posicao
doutrindria de Bobbio quanto & vontade humana que conduz
a0 ato juridico. E que, nfdo aceitando o jusnaturalismo como
Teoria do Direito porque, como se sabe, sua doutrina € forma-
lista, interligando as coeréncias juridica e ldgica, tampouco
aceita o jusnaturalismo como Teoria Deontolégica. Nao o nega,
contudo, num terceiro sentido de concepcao eclética, harmoni-
zando as acepcdes ontolégica e deontoldgica. Assim, sua con-
cepcdo jusnaturalista, eclética, € aparentemente multivoca. Seu
jusnaturalismo, de transcendéncia critica, € a de um formalis-
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mo positivista élico moderado, desvinculado do formalismo
positivista ético extremo. A razado de sua adesdo jusnaturalista,
ainda que subordinada ao formalismo moderado, € explicada
pela possibilidade da imoralidade mo positivismo juridico ex-
tremo.

A justica, assim, para Bobbio, considerada como ordem
nao € justica, sendo legalidade. Apos a queda de Mussolini e
o armisticio de Badoglio, o poder desenfreado alemao, quan-
do da invasdo, em 1943, do norte da Itdlia, veio a despertar
no Mesire de Turim, fundada critica ao Direito considerado
simplesmente como ordem. Aos Glos juridicos legalizados pelo
arbitrio e pela forca. Outra nio € a explicacdo do formalismo
ético jusnaturalista de Bobbio dada por ele mesmo:

“A justica estd para a legalidade assim como o dever estd
para o ser, o valor para o fato. Permanecer no ambito
da pura legalidade sem transcendé-la no valor, conside-
rar a lei como um critério de valoracdo, € confundir o
Direito com a forca. Com efeito, se a lei fosse obedecida
pelo fato de ser lei, se a justica consistisse unicamente
na legalidade, isto é, de conformidade com as leis, seria
justa a submissao de quem estd de acordo com a autori-
dade, que faz as leis. Mas a autoridade legal nao é por
si mesma um valor, nao € a justica sendo sua forca exe-
cutoria, que também pratica a injustica. Eliminando o
juizo de valor sobre a autoridade, que elabora, executa
e julga as leis, ndo ha mais nenhum critério legal, e, por-
tanto, s6 a forga a regular as agdes humanas.”!!
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