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A SANCAO E SUA RELACAO COM OS CONCEITOS
DE DIREITOS NA TEORIA DO DIREITO DE
NORBERTO BOBBIO

Gisele Mascarelli Salgado

INTRODUCAO

Este texto parte de uma reelaborac¢io da minha tese de doutora-
do publicada com o titulo Sangio na teoria do direito de Norberto Bobbio
(SALGADO, 2010). Nesse trabalho tratei dos diferentes tipos de sangao
encontrados em cada fase da obra de Norberto Bobbio. Nessa oportuni-
dade discutirei como os vérios conceitos de san¢iao de Bobbio também se
interligam com conceitos diferentes de Direito, que percorrem as vdrias
fases e vdrias obras de Bobbio. Este texto foca-se nas obras de Bobbio que
tratam sobre Direito, uma vez que sao nelas que os conceitos de san¢ao
aparecem. A hipdtese do artigo ¢ que o conceito de san¢io como parte do
conceito de Direito acaba por desaparecer nas obras de Bobbio politicas,
em que a questdo do poder passa a ser a mais central da discussio.
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Bobbio como todos os autores com uma produgio extensa e
uma vida longeva, reformulam seus conceitos e acabam alterando suas
ideias principais. Norberto Bobbio poucas vezes chega a falar expressa-
mente que mudou os rumos de seu pensamento. Um desses momentos
¢ no artigo La funcione promozionale del diritto revisitata, em que diz
expressamente que abandona a nogao da nogao de fungio promocional
no Direito (BOBBIO, 1984). Essas alteracoes do pensamento de Bobbio
sao geralmente sutis e um leitor pouco habituado a leitura do autor, pode
tratar esses conceitos em momentos e obras diferentes como um todo,
deixando de compreender a reelaboragao conceitual de Bobbio, que ¢é
essencial para se entender sua obra.

Outra dificuldade de se percorrer o conceito de sangio na obra
de Bobbio e relaciond-lo com as definigées de Direito é que Bobbio nao
escreveu muitas obras completas, como tratados ou manuais. Grande parte
das obras de Bobbio sao formadas de artigos, compilacoes e de reuniao
de escritos para aulas. Esse método fragmentirio de Bobbio, permite que
ele altere os conceitos ao longo do tempo, sem que o leitor possa perce-
ber. Como a variagio parece sutil, essas obras fragmentdrias parecem es-
tar tratando sempre dos mesmos conceitos, definidos dos mesmos modos.
Bobbio nio nega esse seu cardter de dificuldade de definir os conceitos e
estabelecer uma obra final, como aponta em sua obra O tempo da memdria:

Nunca escondi que o que eu escrevia tinha — precisava ter — um cardter
provisério. Sempre adiei a passagem do provisdrio para o peremptério
— para retomar duas express()es kantianas - Pafa um futufo que nunca

esteve bem definido, que nunca se realizou, e que agora é tarde demais

para iludir-me que ainda possa realizar. (BOBBIO, 1997, p.147).

O préprio método analitico de Bobbio pode ser uma das tentati-
vas de atenuar as variacoes dos conceitos utilizadas nas suas diversas obras.
Tentando definir os conceitos iniciais que iria utilizar, Bobbio nio somente
visa esclarecer ao publico o que entende por determinado conceito, mas
parece esclarecer para si mesmo. Nessas definicoes é possivel perceber o
quanto os conceitos variam na obra do autor.
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Fiel a0 método analitico, cuido de observar cada problema de diversos
Angulos. Observando um objeto a partir de diversos Angulos, acabo por
nao conseguir dar uma defini¢io linear e deixar a questio em aberto.

(BOBBIO, 1997, p.145).

Pode-se dizer que Bobbio altera seu conceito de Direito, mas o
Direito é ainda para o autor um instrumento de controle social e nao como
instrumento de transformacao da sociedade. Isso porque Bobbio ainda se
mantem fiel ao conceito tradicional do Direito como norma juridica esta-
tal, nas suas obras juridicas. Mesmo quando insere elementos novos nessa
definicdo, ela ainda permanece ligada ao Estado como fonte legitima da
produc¢io de normas.

Os textos de Bobbio da fase politica, o cardter sancionador pa-
rece sumir da definicao de Direito. Entender cada fase da obra de Bobbio
parece ser uma chave para se estabelecer as mudancas dos conceitos de san-
¢ao. Segundo Greppi, em seu texto Zeoria e ideologia en el pensamiento de
Norberto Bobbio (1998) pode-se identificar diversas fases do pensamento
de Bobbio. Porém, algumas dessas fases nao dizem respeito a suas obras em
que a questdo do Direito estd presente. Mdrio Losano (1968) ird classifi-
car a obra de Bobbio, no ambito do Direito, em décadas, iniciando pela
década de 50 com aproximagao de Carnelutti, 60 com a discussao a partir
do pensamento de Kelsen e na década de 70 com a influéncia de Renato
Treves. Destaca-se aqui cinco fases em que o conceito de direito é tratado:

1) busca da superagio da teoria kelseniana via fenomenologia, 2) busca
da superacio da teoria kelseniana pela teoria da linguagem, 3) aceita-
¢do da teoria kelseniana com algumas reservas, 4) busca da superagio
da teoria kelseniana via teoria funcionalista, 5) mistura de um padrao

conservador e reformista ao pensar o Direito por meio da politica.

(SALGADO, 2010).

Apresenta-se abaixo trés dessas cinco posi¢oes, discutindo o con-
ceito de Direito que estd colado a cada uma delas. Essa relagao entre san¢ao
e conceito de Direito pode ser vista em algumas obras com textos compila-
dos de Bobbio, destaca-se aqui: Teoria da Norma, Teoria do ordenamento
juridico, Da estrutura a funcio e A era dos Direitos. Privilegiou-se aqui
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uma discussao a partir das obras do Bobbio e nio propriamente a partir de
comentadores do autor. Essas discussoes jd estavam presentes nos estudos
anteriores ¢ buscou-se evitar a repeti¢io. Buscou-se também resumir os
pontos discutidos, para uma visao mais objetiva. Com isso acaba-se sempre
perdendo na questdo das explicagdes, porém buscou-se evitar a0 médximo
se perder a clareza.

SANQAO NA TEORIA DO ORDENAMENTO JURIDICO E NA TEORIA DA NORMA
E O DIREITO COMO ORDENAMENTO JURIDICO

A sangao na obra Teoria do ordenamento juridico (1995) e na
Teoria da norma juridica (2002) é apresentada aos moldes da teoria kel-
seniana, uma vez que o préprio autor aponta que esses textos sao fruto de
sua atuagdo como professor em que visava explicar Kelsen. Bobbio faz a
divisdo cldssica entre normas e sangoes: sociais, morais e juridicas. Para di-
ferencid-las Bobbio apresenta critérios: quanto ao seu contetido, quanto ao
seu fim, quanto ao valor da justica e quanto ao destinatdrio; mas termina
apontando que nenhum desses critérios é suficiente. O que ird distinguir as
normas ¢ sua eficdcia reforcada, que é garantida pelo Estado. Assim, a san-
a0 ¢ definida no livro Zeoria da norma juridica, como “expediente através
do qual se busca, em um sistema normativo, salvaguardar a lei da erosao

das agdes contrdrias” (BOBBIO, 2002, p. 153).

Bobbio nio deixa tao claro como na Zeoria pura do direito de
Kelsen (1994), que é o Estado que ird salvaguardar a norma juridica. A
norma juridica é tida como aquela mais forte, com coer¢ao externa e a
que pode ser exigida mesmo contra a vontade. Mas essa coer¢ao externa
se dd por meio da forca que é empregada pelo Estado, que é detentor do
monopdlio legislativo da norma juridica. O que Kelsen deixa explicito,
parece que Bobbio acaba deixando implicito, ou por no concordar ou por
concordar em partes. Bobbio chega a falar em organizagao, uma institucio-

nalizagao (BOBBIO, 1995, p. 27).

As discussoes sobre a necessidade da limitagao das conclusées da
Teoria Pura do Direito, que vieram pés segunda guerra, podem ser um
desses motivos. Isso porque, segundo Kelsen seria possivel normas e san-
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¢oes injustas, desde que essas fossem normas e sangdes estatais. Essa defi-
nigao foi amplamente combatida por muitos autores, principalmente os
jusnaturalistas. Porém, deve-se ressaltar que Kelsen sabia dos limites de sua
teoria e que seus conceitos serviam para estudo de normas e nao para seu
julgamento. Assim, nao hd entrelagamento entre a teoria pura do direito de
Kelsen e as questoes da moral e, portanto, do valor justica.
A tese de que o Direito é segundo sua prépria esséncia, moral é, de que
somente uma ordem social moral ¢ Direito, ¢ rejeitada pela Teoria Pura
do Direito, nao apenas porque pressupée uma Moral absoluta, mas
ainda porque ela na sua efetiva aplicacio pela jurisprudéncia dominan-
te numa determinada comunidade juridica, conduz a uma legitimacio
acritica da ordem coercitiva estatal que constitui tal comunidade. Com

efeito, pressupoe como evidente que a ordem coercitiva estatal prépria

¢ Direito. (KELSEN, 1994, p.78).

No texto Teoria da norma juridica (2002), Bobbio repetindo
Kelsen entende que o cardter da norma juridica é ter como elemento essen-
cial a san¢do, porém nao ¢ necessdria que essa sangao esteja na prépria nor-
ma, mas ela poderd estar no ordenamento juridico em seu conjunto, como
reelabora no texto Zeoria do ordenamento juridico (BOBBIO, 1995, p. 29).
Bobbio parece alterar a questao da teoria do ordenamento, quanto alarga
o conceito de fontes do Direito, que ¢ definido segundo ele como: “Fontes
do direito sdo aqueles fatos ou atos dos quais o ordenamento juridico faz

depender a produgio de normas juridicas” (BOBBIO, 1995, p. 45).

Para Bobbio o papel histérico das fontes (1995, p. 41) é funda-
mental para sua compreensao do Direito, saindo totalmente dos conceitos
kelsenianos de uma teoria pura do direito, em que a questao da histéria e
de sua importincia nao estd presente. O que fundamenta nao é uma grun-
dnorm com cardter hipotético, mas sim o poder origindrio, que tem suas
variagbes no tempo e no espago. Esse poder origindrio ¢ definido como:

E um conjunto de forgas politicas que num determinado momento
histérico tomaram o dominio e instauraram um novo ordenamento
juridico.
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Bobbio parece também amenizar o papel da forca fisica na sangao

juridica estatal, que Kelsen deixa explicito. Bobbio entende que Kelsen e

Ross, ao tratarem da questo da forca e do ordenamento juridico confun-
dem o todo com a parte e o instrumento com o fim (BOBBIO, 1995, p.
70). Isso porque para ele:

As regras para o exercicio da for¢a sdo, num ordenamento juridico,
aquela parte de regras que serve para organizar a sangio e portanto para
tornar mais eficazes as normas de conduta e o préprio ordenamento em
sua totalidade. O objetivo de todo legislador nao ¢ organizar a forga,
mas organizar a sociedade mediante a forca. (BOBBIO, 1995, p. 70).

Para Norberto Bobbio o poder pode ser definido como forma es-

sencial para garantir o ordenamento juridico, mas também destaca o papel

do consenso.

Quando a norma fundamental diz que se deve obedecer ao poder
origindrio, nio deve absolutamente ser interpretada no sentido de que
devemos nos submeter 4 violéncia, mas no sentido de que devemos nos
submeter aqueles de detém o poder coercitivo. Mas esse poder pode
estar na mio de alguém que tem a for¢a necessdria para fazer respeitar
as normas que deles emanam. Nesse sentido a for¢a é um instrumento
necessdrio do poder. Isso nio significa que ela seja o fundamento.
A forga ¢ necessdria para exercer o poder, mas nio para justifici-lo.

(BOBBIO, 1995, p. 66).

Bobbio insere a questdo da justiga para resolver o problema de

uma defini¢io do direito somente pautada na légica. Assim, hd corres-

pondéncia entre a justificagdo do poder e justificagio da norma juridica.

A questao do poder comega se tornar grande trunfo para a superagio da

teoria pura de Kelsen. Bobbio passa a fazer defini¢ées circulares de Direito,

norma e poder, que podem ser vistos em sua obra Studi per una teoria ge-
nerale del diritto:
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de normas e poderes, de poderes que pressupoe normas e de normas

que dio vida a novos poderes. (BOBBIO, 1970, p. 84-86).

SANCAO POSITIVA E NEGATIVA E O DIREITO COMO UM CONTROLE SOCIAL
FLUIDO- FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO

A sangao positiva é considerada por muitos como um elemento
inovador da teoria de Bobbio, porém ela j4 estd presente em outros autores,
dentre eles o préprio Kelsen. Bobbio inova ao dar peso maior a sangao po-
sitiva, encarando-a como um conceito proéprio, que a tradicio dos juristas
nio deu tanta atencio.

A sangao negativa é entendida na tradicio como um mal, seja
ele econdmico, moral, social, fisico ou juridico. Bobbio entende que esse
tipo de sangao pode ter duas espécies de medidas instituidas: medidas re-
tributivas ¢ medidas de reparadoras, que buscam um ressarcimento do
dano (BOBBIO, 2007, p. 25). Esse tipo de sangao é geralmente atrelado
ao cardter de controle social da populagdo. A san¢io negativa estd muito
presente nas leis penais, em que hd uma sangao explicita e impressa pelo
Estado ao condenado. Grande parte dessas leis penais hoje em dia sdo san-
¢oes restritivas de liberdade, levando a um encarceramento em massa como
aponta Wacquant. Bobbio nio chega a problematizar as san¢oes negativas
nesse ponto, dando mais énfase & questao da teoria geral do direito do que
do ponto de vista da sociologia.

A sangao positiva também tem um cardter de controle social, mas
esse parece ser mais fluido, uma vez que ele visa promover comportamen-
tos desejados por meio de prémios e nio de uma repressao. A recompensa
pelo comportamento esperado, ¢ dada ao individuo dentro de um Estado
e requer um comportamento ativo e nio somente de omissao de condutas
nio queridas (BOBBIO, 2007, p. 17). Bobbio define a sangio positiva em
oposi¢do a san¢io negativa do seguinte modo:

A nocdo de sancdo positiva deduz-se a contrario sensu, daquela mais
bem elaborada de sancio negativa. Enquanto o castigo ¢ uma reacio
a uma agio md, o prémio é uma reagdo a uma agio boa. No primeiro

caso, a reagio consiste em restituir o mal ao mal; no segundo, o bem ao

bem. (BOBBIO, 2007, p. 24).
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A sangio positiva dificilmente pode ser pensada na esfera do
Direito penal, mas ¢ possivel encontra-la com facilidade no Direito tri-
butdrio, como no caso de contribui¢oes financeiras, facilitacio de crédito
ou mesmo isencio fiscal (BOBBIO, 2007, p. 18). E possivel destacar em
Bobbio dois grandes grupos de sangoes positivas: a facilitagio e os pré-
mios. A diferenciagdo entre elas nao é muito clara quando o autor utiliza-se
do Direito, porém ele traz um caso cotidiano para esclarecer a diferenca.
Quando um pai busca encorajar uma determinada acio do filho para fazer
uma tarefa de casa dificil, ele pode auxilid-lo com um livro ou prometer ao
filho que ao fim da tarefa ird levd-lo ao cinema (BOBBIO, 2007, p. 17). A

primeira facilita e a segunda premia.

Pode-se afirmar que as sangdes positivas estao presentes em outro
tipo de direito e que sao destinadas aqueles que tem algum tipo de posses
ou renda, mesmo que minimo. Quanto mais uma pessoa tenha de pagar
impostos ¢ muito mais provadvel que ela possa se utilizar do Direito tribu-
tario e ter contato mais direto com a sangao positiva, caso contrario ela
pode estar mais sujeita ao Direito Penal. Assim, pode-se ver que a medida
que o Direito avan¢a rumo ao século XX a importincia da san¢io negativa
diminui, em especial para alguns sujeitos. Surge novos tipos de controle,
que nao precisam ser necessariamente os de uma san¢ao como um mal,
mas que levam a um direcionamento das condutas dos individuos. Essa
ideia de que nio se pode governar somente com uma espada de ferro, jd
estd presente em um filésofo que Bobbio estudou muito bem: Hobbes.

Bobbio entende que uma sociedade que estd fundada somente
nas sangoes negativas é uma sociedade menos avancada tecnicamente do
que as sociedades que aplicam as sang¢oes positivas (BOBBIO, 2007, p.
90). Segundo Bobbio, hd um progresso social quando deixa-se de aplicar
a forca ou se restringe seu uso. O Direito comega a ser definido como
um ordenamento de normas juridicas em que a for¢a direta deixa de ter
importincia, mas que o controle das agoes sociais nao deixa de existir.
Bobbio nio nega o papel das san¢des negativas, mas comega a afirmar que
as sangoes positivas s2o tao importantes: “Longe de mim a ideia de inverter
a tese tradicional, sustentando que as sangdes positivas sio tdo importantes

quanto as negativas’ (BOBBIO, 2007, p. 67).
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O que Bobbio ressalta é o papel do Estado na influéncia da eco-
nomia e o papel dessa na vida dos individuos. Bobbio também destaca que
o Estado estd mudando e a economia também, por isso nio se pode falar
somente em sangoes negativas como apontava a tradigao. Assim, o direito
passa a ter um controle social mais fluido:

O Estado, & medida que dispdes de recursos econdmicos cada vez mais
vastos, vem a se encontrar em condi¢do de determinar o comporta-
mento dos individuos, ndo apenas como exercicio da coagdo, mas tam-
bém com o de vantagens de ordem econdmica, isto ¢, desenvolvendo
uma func¢io ndo apenas dissuasiva, mas também como foi dito, promo-
cional. Em poucas palavras, essa fun¢io é exercida como uma promes-
sa de uma vantagem (de natureza econémica) a uma agio desejada, e

nao como uma ameaga de um mal a uma a¢io indesejada. (BOBBIO,
2007, p. 68).

A inspiragao para a constru¢io de sua construgao de sangoes ne-
gativas e positivas pode estar na distin¢ao das normas de conduta e normas
de organizagio, presentes em Hayek, que também foi lido e comentado
por Bobbio. As primeiras estao associadas as normas penais, ao direito
privado, sang¢des na liberdade do individuo e & um Estado assistencial e as
segundas as normas publicas e de um Estado Liberal (BOBBIO, 2007, p.
12). Porém, Bobbio faz uma critica a essa distin¢ao de Hayek, uma vez que
entende que um Estado possui esses dois tipos de normas. O que Bobbio
contesta, na sua interpretagdo de Hayek é a substitui¢ao de um tipo de
norma e de sangao por outro.

DIREITO DEFINIDO PELA SANCAO OU PELA POLITICA

A incursao de Bobbio pelas discussoes do papel da sangio parece
chegar a ao fim, quando Bobbio alarga um pouco o seu conceito de Direito
nas suas obras de politica. Ao sair de uma filosofia do direito ou de uma
teoria geral do direito e passar para preocupacoes no Ambito da politica,
Bobbio deixa um pouco de lado as san¢oes como parte da defini¢io do que
¢ direito e passa a pensar em um direito ligado a politica. No livro A era dos
direitos, Bobbio afirma:
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O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, nao
¢ tanto o de justificd-los, mas de protegé-los. Trata-se de um problema

nao filoséfico, mas politico. (BOBBIO, 1992, p. 24).

Percebe-se que o Direito aqui nao é mais o direito nacional, mas
sim um direito supra-nacional, que por seu cardter de san¢io fraca, por-
que nao poderia ser garantido via forga fisica, nao chegando a ser consi-
derado direito no sentido estrito para Kelsen. Bobbio ndo chega discutir
nessa fase dedicada aos estudos mais politicos, que os direitos humanos
nao sao direitos. Bobbio entende que se trata de dois tipos diferentes de
Direito, um que se restringe ao direito positivado pelo Estado e outro
que nao:

Uma coisa ¢ um direito; outra a promessa de um direito futuro. Uma
coisa ¢ o direito atual; outra um direito em potencial. Uma coisa ¢ ter
um direito que é, enquanto reconhecido e protegido; outra ¢ ter um di-
reito que deve ser, mas que, para ser, ou para que passe do dever ser ao
ser; precisa transformar-se, de objeto de discussio de uma assembleia

de especialistas, em objeto de decisio de um 6rgio legislativo dotado

do poder de coergao. (BOBBIO, 1992, p. 82).

Porém, esse tipo de defini¢ao de Direito nao cabe no Ambito de
uma teoria geral do Direito, que estd presa a um conceito de Direito que é
interno e estatal. Bobbio comega a migrar para conceitos mais alargados de
Direito e também do papel do Estado. A superagao do conceito de Direito
ligado somente as normas juridicas estatais com sangao negativa estd pre-
sente nos estudos de Bobbio sobre a politica, em que outros conceitos que
eram importantes para o autor, passam a ter um cardter fundamental como
a questao do poder. Bobbio se diz um positivista, mas nio no sentido tra-
dicional, uma vez que para ele o dmbito do direito ainda é um 4mbito do
dever-ser, da obrigatoriedade das normas estatais e de um Estado que pode
exercer forga fisica para o cumprimento das normas, por meio de san¢oes.
Porém, surge um outro tipo de preocupagio, a de um Direito que esta
interessado nas questdes politicas, como a questao da democracia. Bobbio
sobre isso ird afirmar:
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a passagem do direito a politica é absolutamente necessdria para enten-
der o direito. e a passagem do direito e da politica para as exigéncias de
certos principios morais é necessdria hoje, nao sé para entender, como
também — e com isso concluo — para sobreviver. (2007, p. 35).

CONSIDERACOES FINAIS

Bobbio foi alterando os conceitos de san¢io e de Direito ao longo
de seus textos, podendo-se estabelecer diversas fases de seu pensamento.
Pertencem a ultima fase seus textos de politica, em que a sangao do Direito
deixa de ser o elemento definidor daquilo que ¢ direito, pelo menos do
Direito estatal. Bobbio ainda se mantem preso a uma politica que nao ¢é
propriamente a uma andlise, mas um dever ser. Ao tratar sobre os Direitos
humanos, Bobbio amplia o conceito de Direito, porém nao fala propria-
mente do tema no mundo do ser. Bobbio faz mais propriamente uma
filosofia politica, em que o Direito é uma das partes fundamentais e outra
o Estado.

O Direito nio é univoco no pensamento de Bobbio e as suas
nuances ajudam a entender como o pensamento de um autor se transfor-
ma ao longo do tempo e as reformulacoes que estabelece auxiliam na com-
preensio da complexidade do pensamento. Assim, estudar a sangio em
Bobbio, nao é apenas dizer que Bobbio repete Kelsen, nem que ele o nega
completamente; pois é possivel compreender que é possivel encontrar nos
vérios textos de Bobbio um pouco dessas afirmacoes, sem que nenhuma
seja definitiva
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