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Notas sobre ‘O Positivismo Juridico’, de Norberto Bobbhio

Norberto Bobbio (1909-2004) deixou-nos extensa bibliografia. Tratou de teoria geral do Direito, de
Filosofia, de Ciéncia Politica, e mesmo de memorialistica. Nos Embargos Culturais desta semana
comento "O Positivismo Juridico — Licbes de Filosofia do Direito". A Icone publicou uma traducéo
para 0 portugués desse importante livro em 1995. Sdo notas de aula, compiladas por Nello Morra. Ao
gue consta (1é-se no preféacio também), trata-se de um curso lecionado no ano académico de 1960-1961.
A leitura dn livrn confirma a adyerténcia. O texto flui leve, direto. O leitor tem impressdo de que ouve o

=

Arnaldo Godoy

Livre-docente pela USP ) o ) o L
Bobbio explorainicialmente as origens histéricas do positivismo

juridico. Segue umatradicdo e contrapde o Direito natural ao Direito positivo, nos Direitos classico,
medieval e moderno. Fixa um quadro comparativo muito didatico, ao qual acrescento algumas
percepcdes minhas.

O Direito natural sugere percepcao de Justica transcendente e atemporal, e o Direito positivo, uma
percepcdo de Justicaimanente e temporal. No Direito natural, o critério de aplicacdo do Direito seriao
crivo do justo; no Direito positivo, o crivo do vaido. O Direito natural teria eficacia em todos os lugares
e tempos. O Direito positivo estaria centrado em normas culturais que regeriam determinadas
comunidades. O Direito positivo seriavariavel no tempo.

O Direito natural seriarevelado pelarazdo ou até por umaordem divina. O Direito positivo seria
revelado pela vontade do soberano ou do povo. O Direito natural buscaria o bom; o Direito positivo, o
(til. O Direito natural predicaria najustarazao. O Direito positivo, no poder civil. A informalidade do
Direito natural opde-se aformalidade do Direito positivo.
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Ao voluntarismo do Direito natural opde-se o imperativismo do Direito positivo. Ha um certo pluralismo
nas fontes do Direito natural, enquanto tem-se um monismo de fontes no Direito positivo. O Direito
natural é centrado no idealismo. O Direito positivo no realismo. O Direito natural seria mais metafisico.
O Direito positivo, substancialmente mais pragmético. A universalidade de um pretenso contetido do
Direito natural opde-se a particularidade do contetido do Direito positivo.

Nesse livro de Bobbio ha um capitulo sobre os pressupostos historicos do positivismo juridico, com
certa énfase no Direito romano. Bobbio trata o Direito romano no contexto de um Direito el egante
medieval, especia mente quanto ao papel da Escola de Bologna. Nesse abstrato mundo medieval, o
Direito romano transitaria como um Direito comum, contrapondo-se a Direitos locais, os chamados
Direitos proprios. A ordem juridicafeudal descentralizada resistia a uma ordem geral, que
substancializara a agenda de formac&o do Estado Nacional Moderno.

No contexto da construcdo de Direitos nacionais, com referéncias a tradicéo normativa romana, Bobbio
explora os papeis de Montesquieu e Beccaria. Quanto a Inglaterra, evidencia aimportancia de Edward
Coke e de Thomas Hobbes. Eu tenho muitas duvidas quanto ao fato de o Direito romano ser mais
marcante natradicdo ocidental do civil law do que natradicéo insular do common law. No common law
, a0 contrério de nosso modelo, os remédios precedem os direitos (remedies preced rights). Essa
premissa, no entanto, é romanistica ao extremo. Basta levarmos em conta o sistema formular do
processo civil romano.

Bobbio trata também separadamente das origens do positivismo juridico. Nesse espaco do livro ha
mencdes a grandes nomes da histéria do Direito na Alemanha (Gustavo Hugo, Savigny, Thibaut), na
Franca (Cambacérés e Portalis) e na Inglaterra (Bentham e Austin). O tema da codificacéo é muito
recorrente na Inglaterra também. N&o nos esquecamos de que Bentham foi um dos maiores defensores
de codigos.

Haumadistingdo entre Direito legidativo e Direito judiciario, que parece ser o pano de fundo do
common law. Na Franca, por outro lado, prepondera uma obsessdo napol ebnica com alegislacdo. Até
pouco tempo os franceses somente conheciam o controle prévio de constitucionalidade de normas.
Bobbio também se ocupa com Jhering (que Tobias Barreto divulgou entre nds), a quem imputou um
método e uma concepcao de ciénciajuridica.

Bobbio discursou também sobre validade e eficacia de normas juridicas, a proposito de definicoes
valorativas do Direito. Explorou o temado Direito como funcgéo de coagdo. Explorou o tema central das
fontes do Direito, com estagdes em aspectos hoje pouco lembrados como o tema da " natureza das
coisas' — tao forte em Montesquieu —, e bem como o tema do costume como fonte do Direito.
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A partir de umateoriaimperativista da normajuridica, Bobbio avancou para ateoria do ordenamento
juridico, assunto de outro de seus cursos. Os problemas (ou falsos problemas) de antinomias e lacunas é
recorrente em Bobbio. O autor rompe as barreiras de um positivismo de neutralidade axiol6gica
(impraticavel) e trata, no Ultimo capitulo, do positivismo juridico como ideologia do Direito. Apresenta
também uma versdo moderada do positivismo, no contexto de um positivismo ético. A ordem, nessa
|6gica, seriatambém um valor préprio do Direito.

O positivismo € um tema central nateoriado Direito. Entre nos, imperdivel o verbete "Positivismo
Juridico" no "Dicionario de Hermenéutica' de Lenio Streck, publicado pela Casa do Direito, e também o
ensaio de Dimitri Dimoulis, "Positivismo Juridico”, publicado pela M étodo.

Esse tema também me parece geracional. Ao meu tempo de faculdade (década de 1980) hostilizava-se o
positivismo, porque identificado com uma certa insensibilidade na magistratura. Hoje, pelo contrario,
invocamos a preponderancia de regras claras e precisas, como parametro de decisoes, temerosos que
somos de um voluntarismo que tende a subverter o escrito pelo dito.
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