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Resumo: A tradicional concepgao protetora e repressiva do direito nao mais da conta de explicar
a realidade, que sofreu uma transformacao radical. Essa mudanga se deu pela transicao do Estado
liberal puro para um Estado de bem-estar social, o chamado Welfare state. Bobbio esclarece que
antes o direito estava preso a imagem de um Estado que estabelecia regras e um arbitro, portanto
também preso a uma atuagdo sancionadora e coativa. O papel do direito na sociedade sempre foi
aquele de proteger determinados interesses mediante a repressdo dos atos desviantes — a partir de
sancoes negativas. Contudo, com as novas exigéncias do Estado assistencial, o direito passa nao
mais apenas a tutelar os atos conformes, mas também a estimular atos inovadores, a partir das
normas promocionais.

Palavras-chave: Normas Promocionais. Teoria Funcional do Direito. San¢ao Positiva.

Abstract: The traditional protective and repressive conception of law can no longer explain
the reality, which has undergone a radical transformation. This change came about through the
transition from a pure liberal state to a welfare state called the welfare state. Bobbio clarifies
that before the law was tied to the image of a state that set rules and an arbitrator, therefore also
bound to a sanctioning and coercive action. The role of law in society has always been that of
protecting certain interests by repressing deviant acts - from negative sanctions. However, with
the new requirements of the welfare state, the law no longer only protects compliant acts, but also
encourages innovative acts, based on promotional norms.

Keywords: Promotional Standards. Functional Theory of Law. Positive Sanction.

Para compreender a obra Da estrutura a fun¢do, referéncia-chave para este capitulo, ¢
preciso antes compreender a evolugdo do pensamento de Norberto Bobbio, mais precisamente
como se deu a sua relagdo com os paradigmas positivista e jusnaturalista, a fim de visualizar,
de melhor forma, a transi¢ao de sua analise estruturalista para a funcionalista do direito. Assim,

algumas consideracdes de Mario Losano, referentes ao prefacio a edi¢do brasileira, serdo
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pontuadas a seguir.

Pensador do século XX, Norberto Bobbio trouxe grandes contribui¢cdes académicas que
giram em torno da funcdo promocional do direito. Sua trajetoria na filosofia do direito e, mais
adiante, como professor de filosofia politica na Universidade de Turim, Itlia, foi fundamental para
a construgdo de seu pensamento.

Pode-se dizer que Bobbio teve sua maior aproximacdo com o positivismo juridico —
eminentemente uma relacdo com Hans Kelsen — entre as décadas de 1950 e 1970, e depois, na
década de 1980, se afasta desse paradigma para ir de encontro a analise da funcao do direito.

Bobbio comega, a partir da década de 1950, a ler os autores criticos de Hans Kelsen, sendo
que vai publicar em 1967 um ensaio que traz uma primeira revisao critica que o proprio autor dirige
a teoria pura do direito de Kelsen. Embora nessa época o autor ainda fosse fiel as consideragdes
de uma teoria pura, ele admitia que uma mudanga progressiva de paradigmas era saudavel e que
queria favorecé-la.

A tradicional concepgdo protetora e repressiva do direito ndo mais da conta de explicar a
realidade, que sofreu uma transformagao radical. Essa mudanca se deu pela transicdo do Estado
liberal puro para um Estado de bem-estar social, o chamado Welfare state. Antes, o direito estava
preso a imagem de um Estado que estabelece regras e um arbitro, portanto também preso a uma
atuagdo sancionadora e coativa. Bobbio (2017, p. 2) busca, entdo, examinar as novas técnicas de
controle social, no contexto do Estado social, para uma teoria geral do direito.

Entre as modalidades de controle social, Bobbio estuda o emprego cada vez mais difundido
de técnicas de encorajamento e acréscimo — sanc¢des positivas — em detrimento das técnicas de
desencorajamento — sangdes negativas.

Convém distinguir as normas positivas e negativas de um lado, das sang¢des positivas e
negativas de outro. Essa relacdo entre normas e sang¢des pode se dar por qualquer combinacgao:
uma norma positiva pode ter uma sangdo positiva ou negativa, e assim por diante. Normas sao
comandos, de dar ou fazer, e proibi¢des, enquanto que sangdes constituem prémios ou castigos
(BOBBIO, 2017, p. 6).

No Estado assistencial contemporaneo, as técnicas de encorajamento se ddo majoritariamente
por normas positivas, em que pese também acontecer pelas negativas. Para sintetizar, Bobbio
(2017, p. 13) sistematiza quatro as possiveis situagdes: a) comandos refor¢ados por prémios; b)
comandos reforgados por castigos; c) proibi¢des reforcadas por prémios; d) proibi¢des reforgadas
por castigos.

Embora ndo exista uma regra, os comandos estdo mais ligados as premiagdes e as proibi¢des
aos castigos. Também essa classifica¢do vale, ainda que de forma mais rara, para as omissoes, €
nao apenas para as agoes.

Bobbio (2017, p 14) diz que o Estado contemporaneo, marcado pelas normas de
organiza¢do, ndo coloca em crise, necessariamente, a imagem do Estado protetor-repressivo.
Essa desconstru¢do — do modelo de estado — ocorreria naturalmente a partir do uso frequente das

técnicas de encorajamento. O uso dessas técnicas leva, com o tempo, a passagem do direito como
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ordenamento protetor-repressivo para o ordenamento como func¢ao promocional.

Convém aqui, fazer uma distingdo dos modelos filosoficos de constitui¢gdes. Nos
ordenamentos liberais cldssicos a principal fun¢do do estado ¢ a de tutelar, sdo normas garantistas,
que pressupdem medidas autoritarias e coercitivas. Ja nos pds-liberais, a fungdo ¢ a de promover,
sdo normas promocionais; pressupdem medidas de estimulo ou incentivo.

A técnica de encorajamento consiste, portanto, em promover comportamentos desejados.
Nessa categoria geral, ¢ possivel distinguir dois expedientes: de facilitagdo, que deixa menos
onerosa a operacdo; e de sancdo positiva, que busca tornar a operagdo mais atraente, com
prémios, iseng¢des. O primeiro se dé, por exemplo, nos casos de subvencdo, ajuda ou contribuicao
financeira, facilitacdo de crédito. O segundo, por exemplo, ocorre na consignacdo de um prémio
para um comportamento superconforme ou em uma isenc¢do fiscal. Enquanto que as técnicas
de desencorajamento consistem em reprimir comportamentos nao desejados, através de leis
sancionatérias (BOBBIO, 2017, p. 17-20).

O papel do direito na sociedade sempre foi aquele de proteger determinados interesses
mediante a repressdo dos atos desviantes — a partir de san¢des negativas. Contudo, com as novas
exigéncias do Estado assistencial, o direito passa ndo mais apenas a tutelar os atos conformes, mas
também a estimular atos inovadores.

Com isso, as sancdes positivas comecam a se destacar perante o ordenamento. Procura-
se entdo incentivar as técnicas de estimulo aos comportamentos tteis, ou desejaveis, ao invés de
reprimir os atos considerados nocivos (BOBBIO, 2017, p. 24).

Com o advento da sociedade industrial, o direito passa a ser secunddrio para a tratativa dos
fendmenos sociais, passa a ser visto com desconfianca quando se fala em mecanismo de mudancga
social. Nesse sentido, cresce a importancia das ciéncias sociais, pois estas tém um potencial
preventivo das a¢des ndo desejadas, para que nao seja necessario recorrer as reparagdes — papel do
direito. (33-36)

Bobbio ja intui no sentido de que quando o direito comega a sentir necessidade de se
aproximar das ciéncias sociais significa que a sociedade esta passando por um periodo de
profundas transformagdes sociais. Tendo em vista essa aproximacao, ¢ cada vez mais necessario
que também o jurista se aproxime dos cientistas sociais. O jurista parte da regra para determinar se
o comportamento ¢ licito ou ilicito, enquanto que o socidlogo parte do comportamento para chegar
a regra que pode explica-lo (BOBBIO, 2017, p. 46-51).

O jurista, segundo Bobbio, pode ter duas fung¢des tipico-ideias: intérprete ou pesquisador.
Como intérprete, ¢ um conservador e transmissor de um corpo de regras ja dadas, de que ¢ o
depositario e guardido. Como pesquisador, o jurista € criador, ele mesmo, de regras que transformam
o sistema dado, do qual ndo ¢ mais apenas receptor, mas também colaborador ativo e, quando
necessario, critico (BOBBIO, 2017, p. 46-51).

Nesse sentido, o ordenamento deve ser compreendido como um sistema aberto, sendo que
nele “amaioria das regras estdo, ou sdo consideradas, em estado fluido e em continua transformacao”
(BOBBIO, 2017, p. 38). Complementa ainda o autor dizendo que
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Essa nova construcao do papel do jurista, aliada a funcao do direito em um ordenamento
de sistema aberto, coloca em crise o paradigma do positivismo. Este paradigma sempre assumiu
a lei, quase que exclusivamente, como fonte do direito. No novo cenério, abre-se margem para
novas fontes extralegislativas, como principios e costumes, que incentivam a atividade criadora
do juiz.

A partir desse cenario, Bobbio coloca algumas tendéncias que podem constatar toda
essa transformacdo que vem acontecendo no universo juridico: (1) o progressivo aumento das
normas de organizacdao em detrimento das normas de conduta; (2) a passagem de um controle
social fundado predominantemente sobre normas providas de san¢do para um controle de
normas técnicas; e (3) a passagem da fung¢do tradicional repressiva do direito para a funcao
promocional (BOBBIO, 2017, p. 43-44).

Olhando para a histdria, sob a perspectiva das teorias das ciéncias sociais, ndo ha davida
de que a abordagem estruturalista sempre prevaleceu a funcionalista. “Em poucas palavras,
aqueles que se dedicaram a teoria geral do direito se preocuparam muito mais em saber ‘como
o direito ¢ feito’ do que ‘para que o direito serve’.” (BOBBIO, 2017, p. 53).

Bobbio discorda de Kelsen pois, para este, uma teoria cientifica ndo deve se ocupar da
funcdo do direito, mas tdo somente de seu aspecto estrutural; ndo deve considerar o objetivo a
ser perseguido ou alcangado, mas apenas o ordenamento em si mesmo (BOBBIO, 2017, p. 54).

Uma diferencga entre Kelsen e Bobbio est4 quanto ao entendimento do direito em relagao
a estrutura. Para Kelsen, o direito tem uma estrutura propria, distinta de outros sistemas —
isso implica na separagdo entre estrutura e fungdo. Para Bobbio, o direito ¢ uma estrutura das
relacdes sociais — isso implica em uma confusdo entre estrutura e fun¢do, uma nao pode ser
entendida fora da outra.

Bobbio (2017, p. 53-79) faz, entdo, algumas ponderacgdes acerca da teoria pura. Segundo
ele, Kelsen entende o direito enquanto um ordenamento coativo. Nesse viés, o direito ¢ um
meio e ndo um fim em si mesmo. Ele, como meio, tem sua fun¢do de garantir a consecu¢ao dos
fins que ndo podem ser garantidos por outras formas de controle social. Ou seja, o direito atende
aos fins determinados pelo grupo social que o controla; funciona como organizador dos meios
para a perseguicao dos fins definidos por tais grupos.

A tese de Kelsen &, por exceléncia, a tese o positivismo. Ele entende o direito como uma
técnica especifica de organizacgdo social, sendo que esse controle se da pela coagdo, ou seja,
pelo uso de sangdes negativas.

De forma simples, Bobbio considera que a concepgao tradicional Kelseniana entende
o Estado como entidade organizadora do aparato coativo, que age através de ameagas,
desencorajamento e utilizagdo de sua fungdo repressiva. Por outro lado, na concepgao
funcionalista de Bobbio, o Estado de Direito ¢ teleologico e deve tutelar as liberdades
fundamentais; ¢ um Estado assistencial que age por promessas e encorajamento, assumindo sua
fun¢@o promocional.

A funcdo promocional do direito pode ser exercida por dois diferentes expedientes:
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incentivos e prémios. Incentivos sdo medida que servem para facilitar o exercicio de uma
determinada atividade econdmica — expediente para obter uma agdo boa. Prémios sdo medidas
que visam a oferecer uma satisfagdo aqueles que ja tenham realizado determinada atividade —
resposta a uma acao boa. Essa distingdo ¢ necessaria para entender-se que apenas os prémios sao
classificados como sangdes positivas (BOBBIO, 2017, p. 71-72).

A concepcao Kelseniana de Estado e de Direito, enquanto agentes coatores, ¢ colocada em
crise pelo espago que passa a ocupar o direito promocional, no cendrio do Estado assistencial.

O Estado visto exclusivamente como organizador da forca passa a ser contestado cada vez
mais, na medida em que aumenta sua intervengao no dominio econdmico. Essa intervengao passa a
colocar o Estado também no papel de organizador das relagdes sociais, das estruturas e da propria
economia, sendo que essa organizagdo se dd, cada vez mais, por técnicas de promogao, incentivo,
estimulo, em detrimento das técnicas tradicionais de repressdo, ameaga, desencorajamento.

E de todo esse conjunto de analise, portanto, que Bobbio tira a inspiragdo que o permite
definir, em poucas palavras, o Direito: “Creio, portanto, que hoje seja mais correto definir o direito,

do ponto de vista funcional, como forma de controle e de dire¢do social. ” (BOBBIO, 2017, p. 79).
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