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SOBRE A DISTINCAO ENTRE FILOSOFIA DO DIREITO E
TEORIA GERAL DO DIREITO:UMA ANALISE A PARTIR DO
PENSAMENTO DE NORBERTO BOBBIO'.

Vinicius José Poli?

RESUMO

A distingao entre Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito nao ¢é, em sua
esséncia, um problema novo. Porém, a despeito de toda discussdo tedrica, na
pratica, pouco do que se estabelece como preceito se mantém. De fato, as con-
vengoes estabelecidas no sentido de distinguir essas disciplinas sio comumente
desrespeitadas. Assumindo a ambigiiidade tais convengdes como causa de sua
inobservancia, exsurge o problema que este artigo pretende enfrentar: como fi-
xar com maior precisdo os termos dessa distingdo? A construgdo de critérios
aptos a delimitar com maior rigor os campos de cada disciplina pautar-se-4, em
tom de homenagem, no pensamento do destacado cientista politico e jusfilosofo
italiano Norberto Bobbio, cujo centenario de nascimento comemorou-se recen-
temente, em outubro de 2009.

PALAVRAS-CHAVE: Filosofia do Direito; Teoria Geral do Direito; distingao;
Norberto Bobbio.

SUMMARY

The distinction between Philosophy of Law and General Theory of Law is not,
in it’s essence, a new problem. However, despite all theoretical discussion, in
practice little of what is established as a precept is sustained. Indeed, established
conventions in distinguishing these disciplines are commonly disrespected. As-
suming that such conventions are disrespected due to its ambiguity, the problem
that this paper will deal with arises: how to fixate with bigger precision the terms
of this distinction? The construction of criterion able to separate with more rigor
the fields of each discipline will be based on, in a tribute tone, the thought of the
eminent Italian politic scientist and jurist Norberto Bobbio, whose centenary of
birth was celebrated recently, in October 2009.

KEY-WORDS: Philosophy of Law; General Theory of Law; distinction; Nor-
berto Bobbio.
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INTRODUCAO

A distin¢do entre Filosofia do
Direito e Teoria Geral do Direito nao
¢, em sua esséncia, um problema novo.
Ao contrario, trata-se de um daqueles
temas recorrentes no universo juridico
académico, sobre o qual muitos pes-
quisadores se detiveram. Algo quase
que obrigatorio no curriculo daqueles
que possuem algum interesse no cam-
po da pesquisa jusfilosofica. Entao, por
que retoma-lo?

A despeito de toda discussdo
tedrica, na pratica, pouco do que se
estabelece como preceito se mantém,
vale dizer, as convencgoes estabelecidas
no sentido de delimitar e distinguir es-
sas disciplinas sdo, o mais das vezes,
desrespeitadas®. Inexistem, pratica-
mente, manuais ou tratados de Filoso-
fia do Direito que ndo se ocupem de
temas convencionalmente localizados
no campo de estudo da Teoria Geral

do Direito, tais como conceito de di-

3¢[...] en la delimitacion de las relaciones
entre filosofia del Derecho y teoria general
del Derecho las convenciones establecidas y
aceptadas, de modo tal que pareceria que no
tendria que surgir contienda alguna entra las
partes, son continuamente violadas” (BOB-
BIO, 1990a, p. 72).

reito?, fontes do direito, relagdo juridi-
ca, norma, validade, etcs. E, da mesma
forma, poucos trabalhos de Teoria Ge-
ral do Direito ndo abarcam temas que,
por convengao, compdem o campo de
estudos da Filosofia do Direito, tais
como o0s problemas metodologicos,
justica, valor, etc®.

Ora, se efetivamente a dis-
tingdo entre essas disciplinas ¢ uma
convencdo, deve-se reconhecer que
nenhuma das partes envolvidas a res-
peita. Sem prejuizo de analise, as ra-
z0es dessa ndo observancia podem ser
subdivididas em dois grandes blocos’:
ou (1) a convengdo ndo ¢ adequada ao
seu fim, o que significa dizer que ela ¢
inutil; ou (2) a convencgdo nao ¢ clara o
suficiente, vale dizer, ¢ ambigua.

Se se defende o primeiro
caso, ndao haverad motivos para maiores

preocupacdes. Afinal, sendo apenas

4 Essa confusdo ocorre, igualmente, em tra-
balhos de outras areas que ndo a Filosofia
do Direito. Exemplificativamente, sobre o
conceito de Direito, merece destaque o teste-
munho de Washington de Barros Monteiro.
Segundo o renomado civilista, pertenceria
“a questdo ao dmbito da filosofia juridica,
desta constituindo um dos problemas funda-
mentais” (2000, p. 1, sem grifo no original).
Para uma analise critica e aprofundada sobre
o conceito de direito, cf. BITTAR, 2005.

3 Cf, por exemplo, DEL VECCHIO, 1979.

6 Cf., por exemplo, DABIN, 1955.

7 BOBBIO, 1990a, p. 73.
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uma conveng¢do, ¢ ademais inutil, o
problema da distingdo entre as disci-
plinas se reduziria a uma questdo me-
ramente terminoldgica e, nesse caso,
qualquer nome que se eleja (Filosofia
do Direito ou Teoria Geral do Direito)
sera adequado. Nao nos parece, toda-
via, que essa seja a melhor saida. Ao
contrario, assume-se COmo premissa
que a inobservancia dessas conven-
¢oes decorre de sua ambigiiidade e,
nesse sentido, exsurge o problema que
este artigo pretende arrostar: como fi-
xar com maior precisdo os termos des-
sa distingao?

Para o enfrentamento des-
sa questdo pretende-se, além dessa
introdugdo, reconstruir brevemente
o momento histérico que abrange o
surgimento da Filosofia do Direito e
da Teoria Geral do Direito (item 2).
Posteriormente, buscar-se-a, a partir
da proposta de Norberto Bobbio, esta-
belecer critérios aptos a fixar mais cla-
ramente a linha delimitadora dos cam-
pos de estudo dessas disciplinas (item
3). Por fim, em uma breve conclusao,
repassar-se-a, sucintamente, os princi-
pais pontos argumentativos desenvol-

vidos nesse artigo (item 4).

2 SURGIMENTO E EVOLUCAO
DA FILOSOFIA DO DIREITO E
DA TEORIA GERAL DO DIREITO

Tentar definir Filosofia do
Direito ndo ¢ tarefa facil e tampouco
parece ser empresa que compense o
tempo dispendido®. Isso por uma ra-
zao bem clara: a Filosofia do Direito
abarca uma tal generalidade de auto-
res e orientagdes de pensamento que,
talvez, o unico ponto em comum en-
tre eles seja um vinculo negativo, qual
seja, a discussdo de questdes que cir-
cundam o Direito e que, normalmente,
ndo sdo enfrentadas pelos juristas em
seu trabalho cotidiano de intérpretes
do Direito Positivo®.

Em razao disso, a constru¢ao
de um pequeno exercicio zetético-re-
gressivo'® acerca do surgimento e evo-
lucdo da Filosofia do Direito apresen-
ta-se como uma alternativa, suficiente

para os propositos desse trabalho, a

8 «[...] buscar una definicioén de filosofia del

Derecho es una inutil pérdida de tiempo”
(BOBBIO, 1990a, p. 91).

9 “A Filosofia do Direito é, assim, o campo
dos juristas com interesses filosoficos, insti-
gados, na sua reflexdo, pelos problemas para
os quais ndo encontram solug¢do no ambito
do Direito Positivo” (LAFER, 2004, p. 54,
sem grifo no original).

10°Sobre o enfoque tedrico zetético, cf. FER-
RAZ Jr., 2003, pp. 39-51.

Em Tempo_Book.indb 47

Em Tempo - Marilia - v.9 - set. 2010

21/2/2011 18:37:36



>

quase impossibilidade de conceitua-la.
Afinal, atentar para o que foi e como
se desenvolveu a Filosofia do Direito,
salvo melhor juizo, ¢ uma das melho-
res formas de se fixar os pontos fun-
damentais que possibilitam sua carac-
terizacdo e, conseqiientemente, sua
distingdo em relagdo a Teoria Geral do
Direito.

Essa reconstru¢ao historica
sera realizada com base na analise da
dissolucdo do paradigma'' do Direi-
to Natural e o subseqiiente surgimento
do paradigma da Filosofia do Direito'2.
Para tanto, na esteira das reflexdes de

Miguel Reale', faz-se necessario re-

0 termo “paradigma” passou a compor a se-
mantica das ciéncias sociais a partir da obra
de Kuhn (1994), a quem remetemos para
maiores informacdes sobre as possibilida-
des de utilizagdo desse conceito. Seguindo
as reflexdes de Giovanni Reale, um paradig-
ma “constitui uma verdadeira ‘unidade de
medida’ fundamental nas pesquisas cienti-
ficas, porque [...] constitui um critério se-
gundo o qual se acolhem os problemas, jus-
tamente enquanto problemas cientificos, €
se desenvolvem, conseqilientemente, as suas
solugdes” (1991, p. 7, grifo no original).
Para um enfoque especificamente juridico
para o termo, cf. HABERMAS, 1996, pp.
194-195.

Sobre essa transigdo paradigmatica, cf. LA-
FER, 1988, especialmente Parte I, Capitulos I
e I, de onde, amplamente, retiramos elemen-
tos para a construgao dos topicos 2.1 e 2.2.
Miguel Reale propugnava a necessidade de
se “distinguir entre uma Filosofia Juridica im-
plicita, que se prolonga, no mundo ocidental,

conhecer a existéncia de uma Filosofia
do Direito implicita' e de uma Filoso-
fia do Direito explicita’, que se loca-
lizam, respectivamente, nos ambitos
dos paradigmas do Direito Natural e
da Filosofia do Direito.

1.1 Do paradigma do Direito Natural

O paradigma classico da re-
flexdo jusfilosofica, que abarca toda a
producdo de uma Filosofia do Direito
implicita, ¢ o do Direito Natural. Seus
pressupostos encontram-se em uma
crenca generalizada na imutabilidade

e universalidade de certos principios

desde os pré-socraticos até Kant, ¢ uma
Filosofia Juridica explicita, consciente da
autonomia de seus titulos, por ter intencio-
nalmente cuidado de estabelecer as frontei-
ras de seu objeto proprio nos dominios do
discurso filosé6fico” (1999, p. 286).
14«1..] até o advento do hegelianismo, toda
a historia sobre o Direito encontra-se mes-
clada a sistemas e pensamentos de fildsofos
(dos sofistas a Immanuel Kant)” (ALMEI-
DA; BITTAR, 2002, p. 45).
A partir de Hegel, percebeu-se que “pensar
o Direito, em virtude da propria complexi-
zagdo dos direitos positivos, demandava do
tedrico compreensdo especifica das injun-
¢oes, das praticas, das técnicas juridicas...
Com isso, formou-se toda uma corrente de
especialistas na Filosofia do Direito que,
sem serem filésofos de formacgao, dedica-
vam-se a pensar seu proprio objeto de atu-
acdo pratica [...]” (ALMEIDA; BITTAR,
2002, p. 45).
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que, por serem dados, € ndo postos'®,
escapam a Histdria e a Geografia. Nes-
se paradigma, a fun¢do primordial do
Direito, que retira desses principios
seu fundamento, ndo é a de coman-
dar, mas a de qualificar como boa/
justa ou mé/injusta uma determinada
conduta'’, o que promove uma ininter-
rupta aproximacgao entre norma e valor
e, conseqilientemente, uma continua
aproximacao entre Direito e Moral's.
Ao mesmo tempo em que ca-
racterizam esse paradigma, essas notas
emprestam, ao Direito Natural, certa pri-

mazia em relacdo ao Direito Positivo'®.

16«0 direito natural, imanente a natureza hu-
mana, independe do legislador humano”
(DINIZ, 1997, p. 37).

17 Em razdo disso, a tarefa do jusfilésofo nio
¢ a de interpretar leis, mas a de descobrir
as regras universais de conduta, através do
estudo da natureza do homem. Dessa forma,
para o “jusnaturalista, a fonte do direito ndo
¢ o Corpus iuiris, mas a ‘natureza das coi-
sas’. [...] Em suma: [...] o jusnaturalista ndo
¢ um intérprete, mas um descobridor” (BO-
BBIO, 1991, p. 22-23).

8 LAFER, 1988, pp. 16 ¢ 36.

Merece destaque a conhecida passagem da

Retorica, em que Aristoteles, para estabele-

cer uma distingao entre lei particular (Direi-

to Positivo) e lei comum (Direito Natural),
cita a Antigona da peca de Sofocles, quando
ela afirma que, ainda que proibido, a luz do
direito particular, seria justo enterrar seu
irmao. Essa dicotomia, que explicita a su-
perioridade do Direito Natural, possibilita,
igualmente, a existéncia de um dualismo
entre o respeito a justica e o respeito a lei.

De fato, nessa relagdo dicotomica, o
Direito Positivo, por ser um jus in civi-
te positum, dotado de especifica locali-
zagdo no tempo € no espago, mantém-
se subordinado ao Direito Natural?°, na
medida em que, sendo comum a todos,
esse ultimo representaria um “padrao
geral, a servir como ponto de Arqui-
medes na avalia¢ao de qualquer ordem
juridica™?'.

Fundamentalmente, essa su-
perioridade perpassa o surgimento
de toda uma Filosofia do Direito im-
plicita, que se produz e evolui dentro
desse paradigma classico. Segundo
uma tradicdo consolidada na segun-
da metade do século XVII, tais re-
flexdes jusfilosoficas tiveram como
precisa data inicial a obra de Hugo
Grocio (1588-1625), De iure belli

ac pacis, publicada em 162522, doze

20 <A dicotomia ‘ordem juridica natural / or-
dem juridica positiva’ implica a delimitagdo
da esfera do direito invariavel pela nogdo de
direito variavel, alteravel. Porém, confor-
me a concepg¢do jusnaturalista, o mutavel
permanece ainda subordinado ao imutadvel:
o direito positivo so é valido enquanto se
conforma ao direito natural invariavel. |[...]
Nesse contexto, ainda ndo prevalece a no-
¢do de um direito inteira e completamente
alteravel. Ela s6 vai surgir com a positiva-
¢do do direito como conquista da sociedade
moderna” (NEVES, 2008, p. 23, sem grifo
no original).

2l LAFER, 1988, p. 36.

22 MONTORO, 1999, p. 44.
-
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anos antes do Discours de la métho-
de de Descartes?.

Com o passar do tempo, po-
rém, a crenca segundo a qual o Direito
Natural ¢ a fonte de todo o Direito foi
sendo enfraquecida por processos his-
toricos caracterizadores da experiéncia
juridica, a partir do surgimento do Es-
tado Moderno. Dentre outros, a secu-
larizagado, sistematizagdo, positivagdo
e historicizag¢do do Direito?*, percepti-
veis nas grandes codificagdes, implan-
taram as “bases para o renascimento
de uma atitude de maior reveréncia em
face das leis estabelecidas™?s.

Até meados do século X VIII,
o paradigma classico foi capaz de lidar
com esses processos. Todavia, a inten-
sidade com que se produziam ensejou
a completa erosdao da crenga generali-
zada na existéncia de um Direito Na-

tural e do paradigma por ela sustenta-

2 H4 que se ressaltar, todavia, que Bobbio
afasta-se dessa tradi¢@o, na medida em que,
para o pensador italiano, ¢ Hobbes, e nado
Grocio, quem deve ser considerado o ver-
dadeiro iniciador do jusnaturalismo moder-
no. Em suas palavras: “se podria decir en
broma que en el debate entre iusnaturalistas
viejos [medievais] y nuevos [modernos] se
ha producido irresistible e inevitablemente
una reductio ad Hobbesium de todas las ar-
gumentaciones posibles” (1985, p. 152).

24 Maiores detalhes, cf. DIAS, 1982, pp. 277-
286; LAFER, 1988, pp. 37-44.

% BOBBIO, 1991, p. 13.

do. A data emblematica desse “ponto
de chegada” pode ser fixada no ano da
publicagdo do ensaio de Hegel, Ueber
die wissenschaftlichen Behandlung-
sarten des Naturrechts, de 18022¢. Em
sua obra, o filésofo submete a uma
critica radical as Filosofias do Direito
implicitas que o precederam, de Gro-
cio a Kant, fazendo dissolver a dico-
tomia Direito Natural/Direito Positivo,
a partir da identificacdo entre o real e
o racional?’. Nesse contexto, a ontolo-
gizagdo do direito, fruto dessa identifi-
cacdo levada a cabo por Hegel, passa a
moldar a experiéncia juridica na medi-
da em que a lei posta pelo Estado vai
se tornando, cada vez mais, a fonte ex-
clusiva do Direito. Em outras palavras,

tem-se um cendario propicio ao desmo-

26 Como atesta Bobbio, com “Hegel, o mode-
lo jusnaturalista chegou a sua conclusao”
(1985, p. 97). Da mesma forma, atribuindo
a obra de Hegel o status de definidora do
paradigma da Filosofia do Direito, cf. CAS-
TANHEIRA NEVES, 2003, p. 43. Sobre as
criticas ao jusnaturalismo apresentadas por
Hegel, cf. BOBBIO, 1985, pp. 92 et. seq..
Como indica LAFER: “[...] a histéria da
filosofia ocidental que se tinha constituido
no conflito bipolar entre o mundo das apa-
réncias ¢ o mundo das idéias verdadeiras,
perdeu parte do seu significado quando He-
gel procurou demonstrar a identidade onto-
logica da idéia e da matéria em movimento
dialético — o real ¢ racional e o racional ¢é
real — desgastando, conseqiientemente, o
sentido classico da aporia imanéncia versus
transcendéncia” (2003, p. 53).

27
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ronamento do paradigma classico da
reflexdo jusfilosofica e, como efeito,
o surgimento de um novo paradigma,
dentro do qual se desenvolvera uma

Filosofia do Direito explicita.

1.2 ... ao paradigma da Filosofia do

Direito

A inversdo na ordem de
superioridade na dicotomia Direi-
to Natural/ Direito Positivo ou, mais
precisamente, a dissolu¢dao dessa di-
cotomia assinala a emergéncia de
um novo paradigma, o da Filosofia
do Direito. Um dos sintomas dessa
ruptura paradigmatica foi a gradual
substitui¢do do termo Direito Natu-
ral por Filosofia do Direito?. A esse
uso lingiiistico inovador subjazem as
grandes transformagdes soécio-politi-
cas que caracterizaram o surgimento
do Estado Moderno na passagem do
século XVIII para o XIX?°.

Nesse novo cenario, o Direi-
to deixa de ter como funcdo a quali-

ficacdo de condutas, distinguindo-as

28 LAFER, 1988, p. 40.

2% Com Luhmann: “Mediate uma analise apro-
fundada das questdes da politica relativas
a conceitos ¢ inovagdo semantica, pode-se
facilmente reconhecer como as transforma-
¢oOes revolucionarias motivaram um uso lin-
giiistico inovador” (1990, p. 177).

entre bona in se e mala in se. Des-
vinculando-se da Moral®°, ele passa
a assumir uma fung¢ao técnico-instru-
mental de gestor da sociedade, per-
mitindo, proibindo, estimulando ou
desestimulando comportamentos. Tal
gestdo ¢ efetivada por um Direito que
se exprime enquanto uma idéia posi-
tivada pelo poder estatal — e ndo mais
enquanto crenga — marcada, em sua
esséncia, pelos sinais de mutabilidade
e particularidade, e cuja garantia ad-
vém da sang¢ao3'.

A partir dessa virada, recha-
¢ada a distingdo entre um Direito ideal
e um Direito real, esvai-se, igualmen-
te, a possibilidade de existéncia de
um dualismo entre respeito a justica
e respeito a lei*?, na medida em que
Direito passa a ser unicamente Direi-
to Positivo, e sua forma de expressao
exclusivamente a positividade, o que
“justamente foi a condi¢ao de possibi-

lidade de a ‘filosofia do direito’ passar

30 “Apenas a partir da positivacdo do direito
na sociedade moderna, diferenciam-se ple-
namente moralidade, eticidade e juridicida-
de. As normas juridicas ja ndo se fundamen-
tam diretamente em principios de natureza
metajuridica [como acontecia no paradigma
do Direito Natural], mas sim em principios
especificamente juridicos” (NEVES, 2008,
p. 57, sem grifo no original)

SI' LAFER, 1988, pp. 17-18 ¢ 47.

32 Cf. nota 14.
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a ocupar o lugar que antes fora o da
iuris naturalis scientia”.

No processo de elaboragdo
do paradigma da Filosofia do Direito
foram-se delineando alguns campos
de investigagdo que se desenvolveram,
a depender do caso, de maneira mais
independente ou menos independente.
Basicamente, sdo quatro campos: me-
todologico, ontologico (da validade
formal da norma), fenomenologico (da
efetividade da norma) e deontologico
(da justica e legitimidade da norma)*.
Em relacdo ao problema que motivou
essas reflexdes, o campo ontologico ¢é
0 que carece de mais atengao.

Esse campo resultou de inda-
gacdes que se produziam em torno das
questdes “O que € o Direito?” e “Como
ele se diferencia de campos afins, como
a Moral e os costumes?”. Nessa ordem
de questionamentos, prevaleceu a anali-
se e definicdo de nogdes gerais comuns a
maior parte dos ordenamentos juridicos,
tais como conceito de direito, norma,
obrigacdo, sancdo, validade, etc. Nesse
contexto, partia-se do pressuposto de
que o Direito, na medida em que cons-

titui um sistema*®, pode ser analisado a

33 CASTANHEIRA NEVES, 2002, p. 29.

3% LAFER, 1988, p. 49.

33 Sobre o conceito de sistema na ciéncia juri-
dica, cf. CANARIS, 2002, pp. 25-102.

partir de uma perspectiva interna, sem
que seja necessario recorrer a elemen-
tos extra-sistémicos e, portanto, extra-
juridicos3®.

Trata-se, em suma, do campo
da Teoria Geral do Direito que, posto
ter surgido nos limites paradigmati-
cos da Filosofia do Direito, como se
demonstrou, ndo se trata de uma dis-
ciplina filoséfica, como demonstrar-
se-a. Retoma-se, claro esta, a questao
que motivou a feitura dessa regressao:
como fixar com maior precisdo os ter-
mos da convencional distingdo entre
Filosofia do Direito e Teoria Geral do
Direito?

2 DISTINCAO ENTRE FILOSO-
FIA DO DIREITO E TEORIA GE-
RAL DO DIREITO: UMA PRO-
POSTA

Para enfrentar essa questdo,
previamente, faz-se necessario acei-
tar como premissa que ciéncia ¢ filo-
sofia s30 manifestacdes ou categorias

diversas do conhecimento humano3”.

3% LAFER, 1988, p. 51.

37 Inicialmente, pode-se apontar que a diferen-
¢a entre essas manifestagdes encontra-se na
posi¢do de cada uma ocupa. Assim, a “ci-
éncia ¢ setorial, a filosofia, global. A ciéncia
¢ um elenco de sinteses parciais, a filosofia,
uma sintese total. [...]. Cada ciéncia é uma
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Isso porque, negando-se essa diferen-
ciacdo, como ocorreu em doutrinas po-
sitivistas mais radicais, o problema da
delimitagdo dos campos da Filosofia
do Direito e da Teoria Geral do Direito
perderia completamente sua razdo de
ser, na medida em que as disciplinas
coincidiriam. De fato, sob um enfoque
estritamente positivista, ndo existiria
outra Filosofia do Direito que a deno-
minada Filosofia do Direito Positivo,
e a Filosofia do Direito Positivo ndo ¢
nada mais do que a propria Teoria Ge-
ral do Direito3®.

Isso posto, pode-se afirmar
que o problema acerca dos limites en-
tre Filosofia do Direito e Teoria Geral
do Direito tem sido encarada a partir

de duas perspectivas distintas®®, am-

diminuta visdo geral de um aspecto do mun-
do, de uma coordenagdo de acontecimentos.
[...] Ja a filosofia tenta uma compreensao
universal da realidade ¢ da existéncia. Nao
se conforma em obter conhecimento sintéti-
co de um setor, de um campo fenoménico,
quer formular uma concepgao de toda a rea-
lidade” (SOUZA, 1972, pp. 85-86).
BOBBIO, 1990a, p. 74.

Ha que se indicar a existéncia de um tercei-
ra solugdo, segundo a qual a Teoria Geral do
Direito sdo duas, uma filosofica e outra cien-
tifica. Nesse sentido, como atesta Maria He-
lena Diniz, a Teoria Geral do Direito “estaria
na zona fronteiri¢a entre a filosofia juridica e
a ciéncia juridica, pois ha quem sustente que
ela € o aspecto cientifico da filosofia do direi-
to e o aspecto filosofico da ciéncia juridica,
pois pela sua positividade ela ¢ cientifica, [...]

38
3

Nl

plamente sustentadas, baseadas, como
se pode notar, na premissa acima esta-
belecida: (a) a Teoria Geral do Direito
¢ uma matéria filosofica, relacionada
com o estudo das formas da experién-
cia juridica, e, portanto, se distingue
das ciéncia juridicas particulares; (b) a
Teoria Geral do Direito ¢ uma matéria
cientifica, relacionada com o estudo
dos conteudos empiricos da experién-
cia juridica e, como tal, distingue-se da
Filosofia do Direito.

A argumentacdo que se
apresentara, baseada na proposta de-
senvolvida por Norberto Bobbio,
afasta-se, criticamente, tanto da pri-
meira quanto da segunda solugdo.
Munido da clareza argumentativa
e do rigor analitico que caracteri-

zam suas reflexdes*®, o jusfilésofo

mas pelos temas que considera e pela gene-
ralidade com que o faz, ¢ filoséfica” (1997,
p. 219). Nao nos deteremos na analise desse
terceiro “‘caminho”, pois, com Bobbio, trata-
se de uma expressdo da doutrina da dupla
verdade, a filosofica ¢ a cientifica, “que es la
mas extrema y débil defensa de la metafisica
dogmatica frente al asalto victorioso de las
ciencias” (1990a, p. 75).

40'No testemunho de Tércio Sampaio Ferraz
Jr., o rigor analitico-conceitual presente nas
obras de Norberto Bobbio influencia o leitor
“ndo so pelo contetido, mas pelo estilo de
trabalho. Leitores de Bobbio, sentimo-nos,
em muitas ocasioes, tentados a proceder a
analises que como as suas necessariamente
ndo culminam em sinteses, mas elucidam
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e politdlogo italiano superou essa en-
cruzilhada, na medida em que apon-
ta um novo caminho para o trato da
questdo relativa a distincdo entre
Teoria Geral e Filosofia do Direito.
Sua tese desenvolve-se em dois mo-
mentos, reconstruidos nos dois itens
finais dessa artigo. Para Bobbio, a
Teoria Geral do Direito ndo é um
estudo de contetdos, mas uma in-
vestigacdo formal, que pertence ao
mundo das ciéncias, e ndo ao da filo-
sofia. Resumidamente, tem-se: (1) a
Teoria Geral do Direito ¢ uma disci-
plina formal; e (2) a Teoria Geral do
Direito ¢ uma disciplina cientifica e,
portanto, ndo faz parte da Filosofia

do Direito.

2.1 Teoria Geral do Direito como es-
tudo formal

A experiéncia juridica se
apresenta como um conjunto de re-
gras de comportamento. Nesse senti-
do, a funcdo do jurista, que tem essa
experiéncia como objeto de estudo, ¢
determinar, delimitar e distinguir con-
ceitualmente esses comportamentos,

reunindo-os em um sistema. Esses inu-

distingdes capazes de aclarar os problemas”
(2001, p. 44).

meros comportamentos apresentam,
invariavelmente, uma caracteristica
em comum: si0 comportamentos re-
gulados, vale dizer, encontram-se ins-
critos em uma regra (norma juridica).
Nesse contexto, um dos as-
pectos do trabalho do jurista €, jus-
tamente, o estudo da regra em que o
comportamento estd alocado. Porém,
intuitivamente se percebe que a inves-
tigacdo sobre a regra, dentro da qual se
encontram os comportamentos concre-
tos, ¢ algo essencialmente distinto do
estudo dos proprios comportamentos
compreendidos na regra*'. Dessa sim-
ples consideracdo, exsurge a dicoto-
mia forma/contetido*?, a partir da qual
se torna possivel lidar com a experién-
cia juridica sob duas perspectivas dis-
tintas: (1) enfoque externo ou formal;
e (2) enfoque interno ou substancial.
Levando-se em conta a acep-
¢do mais comum dos termos, forma
enquanto continente em relagdo a um

conteudo dado, ou seja, algo que sem

41 BOBBIO, 1990a, p. 76.

42 Criticamente, Kaufmann demonstra certa
relutancia sobre as possibilidades de se tra-
balhar com a dicotomia forma/contetido.
Segundo ele, tendo em vista que “ndo exite
matéria sem forma nem forma sem matéria,
ndo se pode obter, desse modo, nenhuma de-
limitacdo precisa [entre Filosofia do Direito
e Teoria Geral do Direito]” (2004, p. 20).

>
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se “trans-formar”, contém uma deter-
minada matéria, € conteiido como a
matéria em si de um determinado con-
tinente, ¢ legitimo reconhecer como
forma da experiéncia juridica a regra
de comportamento, € como conteudo
dessa mesma experiéncia o comporta-
mento regulado. Nesse sentido, adver-

te Bobbio que

[...] la regla juridica contiene
el comportamiento y que el
comportamiento recibe for-
ma por la regla: en el doble
sentido de que para un com-
portamiento, el hecho de ser
un comportamiento descrito
por una regla juridica basta
para constituir su calificaci-
on de juridicidad y de que, al
cambiar los comportamien-
tos contenidos en la regla, la
estructura de la regla no se
cambia. En otras palabras, la
norma juridica tiene respecto
de sus comportamientos los
caracteres de una forma res-
pecto de sus contenidos, esto
es, el ser calificativa y el no
cambiar por el cambio de los
contenidos mismos*3.

O reconhecimento dos aspec-
tos formal e substancial (regra e regula-
do ou norma e comportamento) de um

ordenamento juridica leva, igualmente,

43 BOBBIO, 1990a, p. 76.

ao reconhecimento de que cada uma
dessas dimensdes da origem a um tipo
de estudo diferente**. O conjunto de
estudos que se origina da dimensdo
formal da experiéncia juridica, cujos
problemas tratados sdo estruturais, tais
como fontes do direito e constitui¢ao
da norma juridica, busca, fundamen-
talmente, responder a pergunta “Como
estd constituido o ordenamento juridi-
co?”. Por sua vez, da dimensdo subs-
tancial da experiéncia juridica brota
um conjunto de estudos interligados
pela questdo “O que estabelece esse
conjunto de regras que compdem o or-
denamento juridico?”.

Nessa ordem de fatores, os
problemas caracteristicos da perspecti-
va substancial (interna) da experiéncia
juridica sdo, essencialmente, questdes
de interpretacdo juridica®®, que, con-
forme a tradicional divisao que re-

monta a Ulpiano*, subdividem-se em

4 «“De] elemento formal nace el estudio o el
conjunto de estudios en torno a la natura-
leza, constitucion, funcionamiento y ex-
tincién de la norma juridica como tal. Del
elemento material nace el estudio en torna a
la determinacion, clasificacion y sistemati-
zacion de los supuestos de hecho” (1990a,,
p. 76, grifo no original).

45 BOBBIO, 1990a, p. 77.

46 “pPreocuparam-se também os romanos em
dividir o direito, mostrando, na classifica-
¢do dicotomica de ULPIANO, reproduzi-
da por JUSTINIANO, que o estudo deste
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problemas de Direito Publico e de
Direito Privado. Mais especificamen-
te, esses problemas sdo 0s mesmos
enfrentados pelas disciplinas nao-
propedéuticas que compdem a matriz
curricular bésica dos atuais cursos ju-
ridicos, como o Direito Civil, Direito
Penal, Direito Comercial e assim por
diante.

Por sua vez, os problemas
caracteristicos da perspectiva formal
(externa) da experiéncia juridica ex-
surgem da analise da norma juridica e
de seus atributos. Tal analise ¢ execu-
tada independentemente dos conteu-
dos abarcados pela norma e, em razio
disso, prescinde da referéncia a um
Direito Positivo determinado, o que,
justamente, empresta-lhe o adjetivo de
“geral”, vale dizer, “comun a todos los
individuos o a la universalidad de los
individuos de una determinada clase
[...]7”.

O estudo da dimensdo for-
mal da experiéncia juridica, apesar da
grande variedade de nomes que a re-

flexdo juridica tem-lhe emprestado?s,

compreende dois ramos principais: o publi-
co ¢ o privado [...]” (CRETELLA Jr., 1998,
p. 25, grifo no original).

47 BOBBIO, 1990a, p. 79.

8 Tais como “ciéncia juridica pura” (Roguin),
“doutrina fundamental do Direito” (Somlo)
e “teoria pura do Direito” (Kelsen).

nao ¢ mais do que aquilo que os juris-
tas fazem quando propdem os delinea-
mentos iniciais e introdutdrios de suas
disciplinas substantivas*. Em poucas
palavras, ndo ¢ mais do aquilo que se
convencionou chamar de Teoria Geral
do Direito, o estudo da norma juridi-
ca e de seus atributos a partir de uma

perspectiva formal.

2.2 Teoria Geral do Direito como

disciplina cientifica

Qualificada a Teoria Geral do
Direito como disciplina que se desen-
volve a partir da perspectiva formal da
experiéncia juridica (analise da norma
e seus atributos independentemente
de seu contetido) e de maneira tal que
prescinde da referéncia a um Direito
Positivo determinado, cumpre retomar
a dicotomia “ciéncia/filosofia” a partir
da qual iniciou-se essa argumentacao.
Além do ja apresentado, um outro cri-
tério distintivo precisa ser levado em
conta na argumentagao que segue®°.

A esséncia dessa dicotomia
“ciéncia/filosofia” parece residir na
concepgdo de que os conceitos filo-

soficos sdo a priori e universais, ou

4 BOBBIO, 1990a, p. 77.

30 Cf. nota 35.
<>
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seja, conceitos puros, enquanto que 0s
conceitos cientificos sdo a posterio-
ri e particulares, vale dizer, conceitos
empiricos®’. Nesse passo, reconhecer
a Teoria Geral do Direito como dis-
ciplina filosofica significa, como fa-
cilmente se percebe, reconhecer-lhe a
capacidade de elaboragdo de conceitos
a priori e universais.

De fato, ndo raras vezes tem-
se afirmado que, precisamente, uma
das funcdes da Filosofia do Direito ¢
a de estabelecer as formas a priori e
universais do Direito. Nesse contexto,
se ha de existir uma ciéncia formal do
Direito (Teoria Geral do Direito), ela
ha de ser, necessariamente, um estudo
filosofico®2. Todavia, essa identifica-
¢do “forma — a priori” ou “forma-uni-
versal” (que possibilita reconhecer o
estudo formal do Direito como disci-
plina filosofica) ndo subsiste quando
se entende o termo “forma” da manei-
ra que geralmente se entende no siste-

ma da ciéncia juridica: ndo como um

51 Essa dicotomia é baseada, portanto, na in-
fluéncia que a a experiéncia exerce no pro-
cesso de conhecimento. Deriva, nesse sen-
tido, da assertiva kantiana segundo a qual,
embora “todo conhecimento se inicial com
a experiéncia, isso ndo prova que todo ele
derive da experiéncia” (KANT, 2001, p. 36,
grifo no original).

52 BOBBIO, 1990a, p. 81.

condicdo de toda experiéncia possi-
vel, mas como a qualifica¢do de uma
experiéncia dada, nos termos que se
tem tratado a questdo, a experiéncia
juridica®.

Assim ¢ que se pode afir-
mar que o estudo externo da norma
juridica e de seus atributos, que ca-
racteriza a Teoria Geral do Direito
como disciplina formal, prescinde da
analise e do conhecimento dos com-
portamentos regulados. Todavia, ndo
se pode dizer, de maneira nenhuma,
que o conhecimento resultante des-
se estudo seja absolutamente inde-
pendente de toda a experiéncia. Isso
porque a norma juridica (estudada,
pela Teoria Geral do Direito, a partir
da perspectiva externa) ¢ um fato da
experiéncia social e, portanto, todos
os elementos constitutivos de uma
defini¢ao geral de uma regra juridica
sdo empiricos®*. Dai porque insistir
em um a priori, a proposito do co-
nhecimento que se produz, no ambi-
to da Teoria Geral do Direito, a partir
da analise da norma juridica, signi-
fica utiliza-lo em um sentido exclui-
do pelo proprio Kant, conforme seus

argumentos sobre as diferencas entre

33 BOBBIO, 1990a, p. 81.
> BOBBIO, 1990a, p. 82.
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conhecimento puro e conhecimento
empirico®s.

Por outro lado, cabe a pergun-
ta: os conceitos produzidos pela Teoria
Geral do Direito sdo universais? Como
assinalado, um conhecimento qualifi-
ca-se como filosofico se seus concei-
tos sdo absolutamente independentes
de qualquer experiéncia e universal-
mente validos. H4, portanto, uma con-
fluéncia entre “aprioridade” e uni-
versalidade na caracterizagdo de um
conhecimento como filosofico, de tal
maneira que, inexistindo um ( “aprio-
ridade), ndo se pode alcangar o outro
(universalidade)se.

O centro do qual emana toda
a produgdo da Teoria Geral do Direito
¢ o conceito de norma juridica como
relacdo entre um pressuposto (acao
de um sujeito) e uma conseqiliéncia (a

san¢ao). Como assinala Bobbio,

[...] este concepto [de norma
juridica] deriva del analisis

55 Com Kant: “[...] designaremos, doravante,
por juizos a priori, ndo aqueles que nao de-
pendem desta ou daquela experiéncia, mas
aqueles em que se verifica absoluta inde-
pendéncia de toda e qualquer experiéncia”
(2001, p. 37, grifo no original).

5% De fato, a “validez universal de un concepto
se defiende facilmente si se consigue probar
su no dependencia de la experiencia, en 0l-
timo analisis, su naturaleza de concepto a
priori” (BOBBIO, 1990a, p. 84).

de la experiencia social del
hombre y de la delimitacion,
en esta amplia esfera de ex-
periencia, de una determinada
manera de prever y de deter-
minar los comportamientos
[...].- No hay nada de a priori
ni de transcendental en esto.
No hay nada de diferente res-
pecto de lo que ocurre en otras
investigaciones cientificas: re-
cogida de datos, reagrupacion
de elementos que prestan ca-
racteristicas semejantes, atri-
buicion de un nombre a esta
generalizacion empirica [...]°7.

Evidentemente, um concei-
to derivado da experiéncia, como o
de norma juridica, apresenta-se como
uma generalizacao 1til para o trato de
certas questdes. Todavia, sua validade
encontra-se condicionada pela aceita-
¢do e pela persisténcia dos dados ini-
ciais a partir dos quais foi possivel a
construgdo dessa mesma generaliza-
¢ao0°8, razdo pela qual torna-se impos-
sivel classifica-lo como universal.

Portanto,

que a Teoria Geral do Direito ¢ uma

pode-se concluir

disciplina formal. Todavia, seus con-
ceitos ndo sao a priori nem universais.
A partir da distingao dicotdmica entre
ciéncia e filosofia utilizada, isso signi-
fica dizer que a Teoria Geral do Direito

ndo ¢ uma disciplina filoso6fica, mas

57 BOBBIO, 1990a, p. 85
8 BOBBIO, 1990a, passim.
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uma disciplina que ndo se distingue
das demais ciéncias, em uma palavra,
¢ uma ciéncias®. Como tal, suas carac-
teristicas mais significativas residem
em seu cardter investigador € ndo
valorativo, avessa que ¢ a qualquer
tomada de posi¢do ideologica, o que,
precisamente, a distingue da Filosofia

do Direito. Como atesta Bobbio,

La ciencia es una toma de pose-
sion de la realidad; la filosofia,
una toma de posicion frente a la
realidad. Por ello, la ciencia es
indiferente a los valores, y ahi
su caracter — subjetivamente —
de investigacion desinteresada
y — objetivamente — de inves-
tigacion pura. La filosofia esta
axiologicamente orientada y
comprometida, y de ahi su ca-
racter de ideologia [...]%°.

Efetivamente, a Filosofia do
Direito ¢ dotada de um campo de estudo
incompativel com qualquer disciplina
cientifica, dentre elas, a Teoria Geral do
Direito. Trata-se do problema da justica,
valor que domina a experiéncia juridi-
ca e a partir do qual o Direito empirico,
historico e positivo, seja em seu aspecto
formal (Teoria Geral do Direito), seja
em seu aspecto substancial (ciéncias ju-
ridicas particulares), “viene valorado vy,

también, si es preciso, transformado™'.

5% BOBBIO, 1990a, p. 85.
%0 BOBBIO, 1990a, p. 87, grifo no original.
1 BOBBIO, 1990a, p. 86.

CONCLUSAO

Nesse artigo, buscou-se anali-
sar o problema da distingdo e delimita-
¢ao entre Filosofia do Direito e Teoria
Geral do Direito.

Primeiramente, em razdo da
quase impossibilidade de se conceituar
essas disciplinas de forma clara e satis-
fatoria, tragou-se, panoramicamente, o
fundo historico em que elas se origina-
ram e desenvolveram.

Concluiu-se,a seguir, a partir
do pensamento de Norberto Bobbio,
que a linha que distingue a Filosofia
do Direito e a Teoria Geral do Estado
deve ser tracada a partir do reconheci-
mento de que esta ultima, posto ser um
estudo formal, ndo € uma disciplina fi-
losofica, na medida em que os critério
que lhe confeririam esse carater, vale
dizer, “aprioridade” e universalidade,
num sentido kantiano, nao subsistem
ao reconhecimento fatico de que os
conceitos produzidos por essa teoria
formal do Direito advém da qualifica-
¢do de uma experiéncia dada (a experi-
éncia juridica) e, portanto, classificam-
se como conceitos empiricos qualifica-
dos por um carater investigador e nao
valorativo, ao contrario da Filosofia do
Direito, cujo campo de estudo ¢ mati-

zado por problemas relacionados com

g
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a justiga, valor que carrega consigo um

alto conteudo ideologico.
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