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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é elencar e examinar as principais divergéncias
entre Eugen Ehrlich e Hans Kelsen sobre o conceito de Ciéncia do Direito. Para
tanto, € realizada uma descricdo do panorama histérico-intelectual do Império
Austro-Hangaro na virada do século XIX para o XX e uma analise dos pontos
principais das obras desses icones da histéria do pensamento juridico. Tal analise
apoia-se em uma traducéo para o portugués do texto Ciéncia do Direito e Sociologia
do Direito: uma controvérsia (Rechtswissenschatf und Rechtssoziologie: eine
Kontroverse), em que Ehrlich e Kelsen discutem a natureza da sociologia do direito.
Este estudo € parte do projeto coletivo do Grupo de Pesquisa Direito e Sociedade,

gue tem como finalidade estudar a identidade da sociologia do direito.



ABSTRACT

The aim of this study is to enumerate and examine the main unconformities between
the ideas of Eugen Ehrlich and Hans Kelsen on the concept of Legal Science. To do
S0, it conducts an analysis of the Austro-Hungarian Empire historical and intellectual
panorama in the turn of the nineteenth to the twentieth century and proposes a
review of the main concepts in each of the authors’ works. This study is supported by
a translation for Rechtswissenschaft und Rechtssoziologie: eine Kontroverse, in
which both authors debated about the nature of Sociology of Law. This study is part
of a collective research project of the Law and Society Research Group, which

intents to investigate the identity of the Sociology of Law.
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1 INTRODUCAO

Ha uma conhecida pardbola indiana que se espalhou por todo o
subcontinente, sendo possivel encontrar versées da mesma em diversas obras
filosoficas e religiosas. A versdo mais antiga que se conhece esta no texto budista
Udana e desenrola-se na antiga cidade de Savatthi. Ela pode ser resumida da
seguinte maneira: na época em que Buda ainda caminhava pela terra havia, nos
arredores do templo de Savatthi, alguns sébios, cegos de nascenca. Nao
conseguiam discutir e tampouco compatrtilhar ideias, apenas reiteravam a certeza de
seus pontos de vista sobre verdades transcendentais. A arrogancia dos mesmos
comecava a desvia-los da busca por sabedoria. O monarca de Savatthi, na tentativa
de acabar com as disputas entre esses sabios, convocou-os ao palacio. Fez com
gue um servo levasse todos a presenca de um elefante. O servo encostou a méo do
primeiro sabio na orelha do animal e lhe disse: “Isto € um elefante”. Encostou a mao
do segundo sabio em suas presas e |lhe disse: “Isto é um elefante”. O terceiro tocou
sua lateral; o quarto, sua cauda; o quinto, sua tromba. O rei aproximou-se dos
sébios, perguntando-lhes: “Como é um elefante?”. “Parece um flabelo”, respondeu o
sabio que tocara sua orelha. “Nao! Parece-se com um arado!”, respondeu o sabio
que tocara suas presas. O sabio que tocou sua lateral respondeu: “Parece uma
muralha!”. “Parece uma corda”, falou o quarto; “Parece uma serpente”, respondeu o
quinto. O rei deleitou-se com a disputa entre aqueles que estavam certos e errados
ao mesmo tempo, dizendo: “Vocés que veem mais que qualquer outro, ndo
conseguem enxergar uma mesma coisa. Mas € a mesma coisa, compreendida de
jeitos diferentes”.

Nesse espirito, o presente trabalho analisa a disputa metodoldgica acerca do
estudo cientifico do direito travada entre Eugen Ehrlich (1868-1922) e Hans Kelsen
(1881-1973) no contexto austro-hungaro de principios do século XX. Era uma época
em que a ciéncia do direito entdo existente aparentava ndo conseguir mais dar
respostas a diversos problemas que se levantavam. Frente a tal situagdo, ambos os
intelectuais aqui estudados talvez tenham se comportado tal como os sabios cegos
da parabola indiana: um tanto perplexos, tateavam o mesmo objeto, o direito, mas
eram incapazes de enxergar uma mesma coisa.

Gestado em nivel de iniciacdo cientifica ao longo de dois anos, este estudo

esta vinculado ao projeto de pesquisa coletivo A Sociologia do Direito em Busca de
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uma ldentidade: Debates Classicos e Contemporaneos. Desenvolvido no ambito do
Grupo de Pesquisa Direito e Sociedade (GPDS) da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, sob a coordenacao do professor Lucas P. Konzen, o referido projeto
de pesquisa investiga o desenvolvimento histérico da sociologia do direito e sua
busca por uma identidade enquanto ciéncia social, visando compreender como se d&
sua interacdo com a dogmatica juridica, o paradigma dominante no estudo do
fendmeno juridico ao longo do século XX.

O debate contemporaneo sobre a coexisténcia de tipos diversos de pesquisa
acerca do fenémeno juridico pode ser compreendido a partir da teoria dos
paradigmas cientificos de Thomas Kuhn. Este diz que “Um paradigma é aquilo que
0s membros de uma comunidade partiiham e, inversamente, uma comunidade
cientifica consiste em homens que partilham um paradigma” (KUHN, 2013, p. 221).

Dois paradigmas dispdem acerca do fendmeno juridico na atualidade e ora
conflitam, ora se complementam: o paradigma dogmatico e o paradigma
sociojuridico. “O paradigma dogmatico se configura assim, paulatinamente na
Europa continental do Século XIX [...]” (ANDRADE, 1996, p. 24), vigorando
posteriormente de modo hegemdnico na cultura juridica ocidental romano-
germénica, principalmente no contexto europeu continental e latino-americano.
Nesse paradigma converge uma série de matrizes e processos que edificam aquilo
gue viria a se tornar a denominada ciéncia do direito. Por isso, para Lucas Konzen
(2010), o paradigma dogmatico se desdobra em quatro tracos fundamentais: o
monismo juridico, a racionalizacdo técnico-formal da prética juridico-cientifica, a
busca da certeza e da seguranca juridica e a crenca na unidade l6gico-formal capaz
de equilibrar antagonismos e harmonizar interesses.

Ainda que se possa elencar uma série de precursores® que tenham desafiado
esses canones de cientificidade desde a génese desse paradigma, € somente na
segunda metade do século XX que se testemunha o surgimento de um conjunto de
iniciativas articuladas, que vem a se institucionalizar como comunidade cientifica
efetivamente capaz de produzir e reproduzir conhecimentos juridicos a partir de um

paradigma diverso do dogmatico. E na década de sessenta que desponta o

! Entre os precursores aos quais se faz referéncia enumeram-se aqueles intelectuais que desenvolvem uma
abordagem contextualizada do direito pela 6tica do conhecimento sociolégico, afirma Konzen (2010). Incluem-se
ai Marx, Durkheim, Weber e movimentos criticos de juristas que se deixaram influenciar pelo conhecimento
socioldgico, como, por exemplo, a jurisprudéncia sociolégica e o realismo juridico nos Estados Unidos, ndo
esquecendo também a contribuicdo de antropoélogos que estudaram as manifestagGes da juridicidade em
culturas ndo ocidentais, refutando a premissa monista da dogmatica juridica.
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movimento Direito e Sociedade que, promovendo a sociologia do direito enquanto
disciplina, ergue-se em torno do paradigma sociojuridico como modelo de
cientificidade e se manifesta na fundagdo de duas associagfes: o Research
Committee on Sociology of Law, estabelecido na Europa, em 1962; e a Law &
Society Association, constituida nos Estados Unidos, em 1964. Konzen (2010)
elenca quatro tracos fundamentais do paradigma sociojuridico: o pluralismo juridico,
a reconstrucdo da pratica juridico-cientifica, a busca por contribuir para a
compreensao dos significados da justica na sociedade e das condicbes necessarias
para alcanca-la e a crenca na importancia de contextualizar socialmente o direito.

Um dos primeiros capitulos da histéria da sociologia do direito passa por um
debate travado entre dois grandes intelectuais que buscaram compreender o
fendmeno juridico sob um viés cientifico: Eugen Ehrlich e Hans Kelsen. O debate,
publicado entre 1915 e 1917 no periédico Arquivo para a Ciéncia e Politica Social
(Archiv fur Sozialwissenschaft und Sozialpolitik), principia com uma critica elaborada
por Kelsen sobre a obra maior de Eugen Ehrlich, Fundamentos da Sociologia do
Direito? (Grundlegung der Soziologie des Rechts), publicada em 1913. A critica de
Kelsen é seguida de uma resposta de Ehrlich, sucedida por uma réplica de Kelsen,
uma tréplica de Ehrlich e um epilogo de Kelsen. Este debate foi compilado e
publicado posteriormente na Alemanha sob o titulo Ciéncia do Direito e Sociologia
do Direito: Uma Controvérsia (Rechtswissenschaft und Rechtssoziologie: eine
Kontroverse). Dada a importancia dessa controvérsia, que completa 100 anos em
2017, consta em anexo uma traducdo inédita da mesma para o portugués a partir do
original em aleméo.

Dado o exposto, o presente trabalho ocupa-se da seguinte questao:
considerando o debate entre 1915 e 1917, quais as principais diferencas entre as

perspectivas de Eugen Ehrlich e Hans Kelsen acerca do que deveria ser a ciéncia do

2 Em 03 de abril de 2017, o tradutor da vers&o brasileira de Grundlegung der Soziologie des Rechts, o
professor René Gertz, me recebeu gentilmente em sua casa para sanar algumas dividas acerca da
terminologia empregada na traducdo da obra em questdo. Na ocasido, o professor me esclareceu que
sua intencdo original era traduzir a obra ao portugués pelo nome de Fundamentacdo da Sociologia do
Direito, e ndo Fundamentos. Grund em alem&o significa, em um sentido especifico, base. Assim,
Grundlegen pode ser traduzido por embasar ou fundamentar. Derivando, Grundlegung pode ser
traduzido por fundamentacdo. O professor queria adotar o termo fundamentacado para traduzir
Grundlegung, assim como Leopoldo Holzbach ou Anténio Pinto de Carvalho o empregaram em suas
traducdes de Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes,
de Immanuel Kant. Deixe-se, por isso, aqui esclarecido que o nome original do livro de Ehrlich em
portugués deveria ser Fundamentacao da Sociologia do Direito, sendo publicado como Fundamentos
da Sociologia do Direito em busca de melhor retorno comercial.
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direito? A escolha da pergunta se deu com o intuito de confrontar as ideias de um
intelectual que € geralmente reconhecido como o precursor da sociologia do direito
com a reacdo as mesmas por parte de outro intelectual, reconhecido como um dos
maiores pensadores do positivismo juridico. Assim, um estudo aprofundado dessa
critica pode contribuir para esclarecer como a sociologia do direito foi recebida como
abordagem cientifica no momento de sua fundagdo por uma das vozes mais
importantes da filosofia do direito no século XX.

A fim de possibilitar uma maior compreensdo do conteudo da controvérsia, o
trabalho se inicia com uma contextualizacdo histérico-intelectual. Ha de se
esclarecer o conceito de dogmatica juridica aqui referido, bem como a situacdo em
gue se encontrava o Império Austro-Hungaro, onde viviam ambos o0s pensadores. A
seguir, sera contextualizada a obra de Ehrlich, com a apresentacdo dos conceitos
essenciais. Finalmente, sera feita uma andlise do contetdo do debate, colocando-se
lado a lado as visGes extremamente antagbnicas de Ehrlich e Kelsen acerca da

metodologia cientifica adequada para a compreensdo do mesmo objeto: o direito.
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2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICO-INTELECTUAL

Uma vez que o presente trabalho lida com autores e ideias que vigoravam e
se difundiam na virada do século XIX para o XX na Europa, alguns dos conceitos
gue sdo objeto de disputa entre Ehrlich e Kelsen podem ser apresentados nao
apenas pela producdo académica mais recente, mas também pela literatura de sua
propria época, a fim de que possamos nos aproximar do horizonte seméantico que os
intelectuais tinham diante de si®. Além disso, é importante considerar o contexto
espaco-temporal comum a ambos os debatedores, o Império Austro-Hungaro da

Belle Epoque.

2.1 ADOGMATICA JURIDICA EM CONTEXTO

Inicialmente, cabe apontar aqui 0 que significava, a época, 0s conceitos de
Ciéncia do Direito (Rechtswissenschaft) e Jurisprudéncia (Jurisprudenz). Theodor
Sternberg, em sua obra Teoria Geral do Direito (Allgemeine Rechtslehre), refere que
a Ciéncia do Direito é o conhecimento unificado sobre o direito. Este conhecimento,
porém, se divide em um conhecimento pratico e um conhecimento filoséfico, isto é,
saberes sobre o direito em um sentido estrito, concreto e em um sentido amplo,
abstrato. A Jurisprudéncia € composta pelos saberes sobre o direito em sentido
estrito e a Filosofia do Direito pelos saberes sobre o direito em sentido amplo
(STERNBERG, 1904, p. 124-125). Assim, para alguns dos intelectuais do panorama
germanofono, o termo Filosofia do Direito abrangia a dimenséo abstrata do direito,
seus fundamentos; e o termo Jurisprudéncia, seus elementos concretos. Era
consequentemente possivel, dado o panorama da época, que os juristas de entéo
considerassem a Jurisprudéncia ndo como uma ciéncia de principios universais, mas
como algo limitado pelo tempo e pelo espaco. (GAREIS, 1911, p. 22). Parte da
academia germandfona a época distinguiu, em termos similares, uma Jurisprudéncia
Geral de uma Jurisprudéncia Particular, onde a Jurisprudéncia Geral representava a
Filosofia do Direito, enquanto a Jurisprudéncia Particular lidava com a pratica do
direito em tempo e lugar especificos. De todo modo, “o uso aleméao da Filosofia do
Direito (...) subordina a filosofia a ciéncia” (KOCOUREK, 1911, p. 19).

% Tal ideia me foi gentilmente sugerida pelo professor Alfredo de Jesus Flores.



16

Para se referir a essa Ciéncia do Direito (Rechtswissenschaft), muitos estudos
contemporéneos da Sociologia do Direito falam em um paradigma dogmatico. O
conceito de paradigma empregado por Kuhn (2013) é utilizado com o fim de
compreender a ideia de ciéncia sob uma perspectiva historica. Segundo Kuhn, a
ciéncia ndo é caracterizada apenas pelo método, mas também pela existéncia de
uma comunidade que reconheca mutuamente as realizagcbes cientificas de seus
cientistas, suas descobertas, suas formulacdes. Em A Estrutura das Revolugdes
Cientificas, ao definir o conceito de “ciéncia normal”’, o autor afirma que “Essas
realizacbes sao reconhecidas durante algum tempo por alguma comunidade
cientifica especifica como proporcionando os fundamentos para sua pratica
posterior” (KUHN, 2013, p. 52). Historicamente, os cientistas que nao contestam
paradigmas o fazem “esquecendo disputas sobre os mais fundamentais conceitos e
teorias em suas disciplinas para que possam estendé-los e refina-los. Estes
conceitos e teorias funcionam juntos como componentes de um paradigma (...)"
(ROUSE, 2002, p. 103, traducdo nossa).

Além disso, Kuhn chama de paradigma as realizacBes cientificas que
partiilham duas caracteristicas: a primeira € que as realizacbes cientificas dos
estudiosos tenham sido sem precedentes, a ponto de atrair um grupo duradouro de
partidarios, que assim se afastam de outras formas de atividades cientificas
dissimilares. A outra caracteristica € a necessidade de as realizacdes cientificas
serem suficientemente abertas para que toda a espécie de problemas que venha a
surgir possa ser resolvida pelo grupo de praticantes da ciéncia (cf. 2013, p. 52).

Essas realizacdes bem-sucedidas, que integram a constelacdo de crencas
dos membros da comunidade, também se aplicam as comunidades de estudiosos do
fendmeno juridico. Uma série de intelectuais contemporaneos discorre sobre uma
forma especifica e tradicional de se estudar o Direito, a chamada Dogmatica Juridica
(cf. AARNIO, 1986, p. 17; COTTERRELL, 2009, p. 78).

O pesquisador ou estudioso que se debrucar sobre o panorama intelectual e
politico da Europa Continental na virada do século XIX ao XX, principalmente na
regido circunscrita aos paises germanoéfonos, ira se deparar com sistemas juridicos
extremamente sofisticados, frutos de um desenvolvimento conceitual cujas raizes
brotaram na lurisprudentia romana, passando pelas Universidades Medievais e seus
glosadores, coroados com o advento do Racionalismo nos Século XVII e XVIII,
segundo FERRAZ JUNIOR (1980, p. 3). Tanto a Alemanha quanto o Império Austro-



17

Hungaro eram, as veésperas da primeira grande guerra, estados que ainda
misturavam alguns resquicios aristocraticos com elementos liberais.

Para compreender essas estruturas politicas, € preciso voltar 500 anos,
quando Luther pregou as 95 teses na Catedral de Wittenberg. “Com a Reforma, ha
uma cisdo na Cosmovisao Ocidental. No mesmo espaco geografico, encontram-se
agora individuos com visbes de mundo e valores diversos. Nado ha mais valores
‘objetivos’, que recebam a adesao generalizada” (BARZOTTO, 2007, p. 13).

A modernidade inaugura uma sociedade pluralista, onde os valores tornam-se
objeto ndo mais de uma visdo de universo imposta pela Igreja Catélica, mas sim pela
preferéncia subjetiva. Ao mesmo tempo que livre, estd-se diante de uma
inseguranca na identificacdo de qual norma deveria ser seguida ou ndo; o estado
moderno - em sua versao absolutista - surge com a funcédo de fornecer um padrao
objetivo de resolucdo de conflitos. (BARZOTTO, 2007, p. 14). Para sanar a
inseguranca causada por essa pluralidade de valores era necessario um padréao
objetivo de resolucado de conflitos, que estivesse acima da vontade subjetiva de cada
individuo. Este padrdo objetivo era a oferta do Estado Moderno Absolutista para a
cultura ocidental: a lei. Evidentemente, a lei era a vontade do soberano. Esta, ainda
que arbitraria, era o valor limitador das escolhas e atos dos individuos. E com a
passagem para o Estado Liberal que o poder estatal se curva também ao Direito,
representando, por isso, uma vitdéria dos valores da burguesia, que passava a
proteger-se do poder ilimitado do Estado Absolutista (BARZOTTO, 2007, p. 15).

E nesse contexto que comeca a ser gestado o paradigma dogmatico. O
paradigma dogmatico € construido consoante a propria imagem compartilhada pelos
juristas dogmaticos sobre o trabalho que realizam, o que evidencia, segundo Vera
Andrade, a existéncia de um paradigma dogmatico na Ciéncia do Direito
(ANDRADE, 1996, p. 18). O paradigma dogmatico apresenta as seguintes
caracteristicas: se identifica com a ideia de Ciéncia do Direito, tem por objeto o
Direito Positivo vigente em um intervalo espaco-temporal especifico, tem como
tarefa imanente a “construgédo de um ‘sistema’ de conceitos elaborados a partir da
‘interpretagdo’ do material normativo, segundo procedimentos intelectuais (l6gico-
formais) de coeréncia interna” (ANDRADE, 1996, p.18).

Na execucao de sua tarefa de elaborar o Direito vigente, a Dogmatica Juridica
interpreta as normas juridicas produzidas pelo legislador, explica a sua conexao

interna, cria um sistema de teorias e conceitos, garantindo, em tese, a maior
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uniformizagéo e previsibilidade possivel das decisfes judiciais. Por isso, trata-se “de
uma Ciéncia de ‘dever-ser (normativa), sistematica, descritiva, avalorativa
(axiologicamente neutra) e pratica” (ANDRADE, 1996, p.19). Esse paradigma
dogmatico reproduz a si préprio, se autorrepresentando como dotado de
neutralidade normativa. E um approach especifico ao estudo do Direito que
circunscreve seu objeto a partir da adocdo do método de analise a ser empregado.
Essa escolha atende “a uma ideologia de base e direcionando-se para determinado
fim ou fungdo declarada” (ANDRADE, 1996, p. 20), uma ideologia que justifica o
funcionamento do oficio juridico. Se o “paradigma dogmatico desenvolveu-se a
sombra do Direito Privado, especialmente do Direito Civil e na esteira de uma
tradicao privatista” (ANDRADE 1996, p. 20), estendeu-se para o Direito Publico;
podendo-se, por isso, falar em Dogmaticas Juridicas, enraizadas em um tronco
comum.

A partir da andlise historica do pensamento juridico ocidental, uma série de
autores, como Tércio Sampaio Ferraz Junior e Enrique Zuleta Puceiro, por exemplo,
identificou “trés grandes tradicbes ou herangas juridicas que constituiram a base
sobre a qual se originou a Dogmatica Juridica, (...), no Século XIX: a heranca
jurisprudencial (romana), a heranca exegética (medieval) e a heranca sistematica
(moderna)” (1996, p. 21).

O pensamento jurisprudencial romano nos legou o primeiro elemento que
constitui o tripé de sustentacdo da Dogmatica Juridica. a lurisprudentia
“desenvolveu-se numa ordem juridica que, na prética, correspondia apenas a um
quadro regulativo geral” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 56), isso porque a legislagéo da
época de se restringia a temas muito especificos. Como consequéncia, uma grande

parte da realidade concreta era regida pelo Direito Pretoriano.

(...) o Direito Pretoriano ndo era algo completo, uma vez que (...) representava
apenas uma forma supletiva da ordem juridica vigente: era criado adjuvandi vel
suplendi vel corrigendi juris civilis gratia (para ajudar ou suprir ou corrigir o Direito
Civil) (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 57)

Os conflitos na Roma antiga eram resolvidos por decisdes de autoridade,
baseadas em féormulas doutrinarias genéricas. “O Direito assumiu o perfil de um
programa decisorio onde eram formuladas as condi¢ées para uma decisao correta”
(ANDRADE, 1996, p. 31). As decisdes vinham embasadas em uma série de regras,

meétodos de interpretacdo, principios. A aplicacdo desses preceitos faz com que o
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Direito n&o seja visto como um litigio entre seres humanos, “mas como uma ordem
reguladora que seja dotada de validade para todos” (1996, p. 32). Assim, a
jurisprudéncia romana se manifesta como um sistema pratico de solugées: ela ndo
apenas descreve e analisa, mas ela prescreve e age.

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, a outra heranca que constitui o
embasamento epistemoldgico da Dogmatica Juridica € a heranca exegética, cujo
cerne é jaz no Medievo. A cultura juridica entdo desenvolvida nas universidades

europeias. E nesse contexto que surge a escola dos glosadores. Diz FERRAZ
JUNIOR

A ciéncia (europeia) do direito propriamente dita nasce em Bolonha no século XI. (...)
O pensamento dogmatico, em sentido estrito, pode ser localizado, em suas origens,
nesse periodo. Seu desenvolvimento foi possivel gragas a uma resenha critica dos
digestos justinianeus, a Littera Boloniensis, os quais foram transformados em textos
escolares do ensino na universidade (2003, p. 62)

Os glosadores tomavam os cdédices romanos como verdades das quais nao
se podia desviar. Havia, porém, muito espa¢co para ambiguidade na leitura dessas
obras diante dos quase 600 anos que separam as codificaces romanas da cultura
universitaria que viria a desenvolver a dogméatica na peninsula italica. Por isso,
baseados em um método de interpretagdo proprio (influenciado pelo “Trivium”
romano), os Glosadores anotavam o0s cédices romanos com a interpretacdo dos
mesmos a sua realidade, com isso - através de uma interpretacdo signataria de um
método especifico - mantinham o texto original intocado. “Desde a ldade Média
percebe-se que (...) o Direito adquire todavia uma dimensao sagrada transcendente
com a sua cristianizag¢ao, o que possibilita o aparecimento de um saber prudencial ja
com tragos dogmaticos” (ANDRADE, 1996, p. 34).

A terceira e ultima heranca que fundamenta a Dogmatica Juridica € a heranca
sistematica, que vé o Direito como uma ordenacao racional. Esse enquadramento do
fenbmeno juridico € uma manifestagcdo do Jusnaturalismo racionalista moderno. A
era do Direito Racional conecta o pensamento juridico ao pensamento sistematico.
FERRAZ JUNIOR nos ensina que, durante o Renascimento, o fenémeno juridico
comeca a perder o carater de sacralidade de que estava revestido desde o advento
do Direito Canbnico.”E a dessacralizagdo do direito significara a correspondente
tecnicizacdo do saber juridico e a equivalente perda de seu carater ético, que a Era
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Medieval cultuara e conservara” (2003, p. 66). Esse contexto de superacdo de uma
visdo de mundo ocorre entre 1600 e 1800.

Os pensadores que interagiam com um contexto de sacralidade do texto de
direito desenvolveram seus estudos e teorias no coracdo da Europa - principalmente
na Italia e na Franca - em uma época e regido em que o Catolicismo dava
estabilidade para sua visao de mundo. Esta estabilidade foi rompida com a Reforma

Protestante, Franz WIEACKER nos ensina que

Uma ascenséo mais rapida depois do fim do séc. XVII atesta, em contrapartida, que
a cultura alema estava mais segura de si e mais promissora depois da Guerra dos
Trinta Anos do que nos meados do séc. XVI; entdo, no meio das catastrofes
materiais, a rigidez paralisante dos confrontos desfez-se e preparou o advento de
novas forgas culturais e politicas (1980, p. 239).

Aos pensadores do Direito que assumem a tarefa intelectual de fundamenta-
lo e continua-lo depois do choque de visées de mundo pdés-reforma, Wieacker
chama de Juristas do Usus Modernus. FERRAZ JUNIOR, por sua vez, nos esclarece
gue esses juristas ndo mais indagam acerca das relacées morais do bem na vida,
mas focam suas condi¢des efetivas e racionais de sobrevivéncia. As necessidades
surgidas de uma sociedade mais complexa clamam por solucdes técnicas que
embasardo o desenvolvimento de doutrinas juridicas (2003, p. 66).

A sistematizacdo do pensamento juridico permitira mais uma de suas

metamorfoses. Assim,

a teoria juridica européia, até entdo conformada como uma teoria
preponderantemente da exegese e da interpretagdo de textos singulares, passa a
receber um caréater Idgico-demonstrativo de um sistema fechado, cuja estrutura
dominou e domina até hoje os cédigos e o pensamento juridico (1996, p. 35).

Com as informagbes presentes no quadro de linhas de fundamentacdo da
Dogmatica Juridica, pode-se partir para compreender de que maneira o Positivismo
atuara como matriz epistemoldgica do paradigma dogmatico de Ciéncia Juridica.
ANDRADE nos esclarece que a concepcéao positivista de mundo ndo se define por
um conjunto de leis absolutas e predeterminadas. Na verdade, os fatos estdo no
mundo, determinados. A funcdo da ciéncia nesse contexto € descobrir as leis de
manifestacdo do determinismo que vige na realidade (ANDRADE, 1996, p. 39;
BLACKBURN, 1997, p. 304). Por isso, “a énfase do positivismo recai, desta forma,
sobre os métodos e regras de constituicdo do conhecimento (...)” (ANDRADE, 1996,
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p. 40), dessa forma, a apresentacdo de uma ciéncia se da pelos seus métodos e
suas proposicoes.

E a Escola Historica Alema que primeiro recepciona a concepcao positivista
de Ciéncia, aplicando-a ao Direito. Orbitando ao redor das obras de seus
representantes, mais notadamente nos capitulos sobre metodologia da obra
“Sistema de Direito Romano atual” de Savigny e, conforme ANDRADE (1996, p. 42),
no livro Il do “Espirito do Direito Romano”, de Jhering. Para esses dois autores, o
Direito ndo € reconhecivel pelo seu conteido, mas sim pela forma que se manifesta
na vida social.

A Ciéncia do Direito, porém, vem empenhada em uma funcéo pratica, que se
ocupa da forma técnica da aplicagcdo do Direito, “sua finalidade essencial é
consolidar o principio da certeza como base para a seguranga do trafego juridico”
(ANDRADE, 1996, p. 51). Para os fins deste estudo, cabe apontar que, dentre os
diversos méritos da Escola Histérica, o que a faz pesar ainda hoje para o
pensamento juridico é a introducdo no método juridico de uma preocupacdo pelo
rigor légico e pelas construcdes abstratas de Sistemas. Contextualizando a situacao
intelectual que sucede a Escola Historica e antecede o debate entre Ehrlich e
Kelsen, FERRAZ JUNIOR escreve que

O sistema juridico € necessariamente manifestacdo de uma unidade imanente,
perfeita e acabada, que a andlise sistematica, realizada pela dogmética, faz mister
explicitar. Essa concepgéo de sistema, que informa marcantemente a Jurisprudéncia
dos Conceitos, escola doutrinaria que, na Alemanha, se seguiu a Escola Historica,
acentua-se e desenvolve-se com Puchta e sua piramide de conceitos, o qual
enfatiza o carater l6gico-dedutivo do sistema juridico, enquanto desdobramento de
conceitos e normas abstratas da generalidade para a singularidade, em termos de
uma totalidade fechada e acabada (2003, p. 80).

E conclui

Notamos, assim, que o desenvolvimento da dogmatica no século XIX, em termos de
sua funcdo social, passa a atribuir a seus conceitos um carater abstrato que lhe
permite uma emancipacdo das necessidade cotidianas dos interesses em jogo. (...)
Assim, no século XIX, a ciéncia dogmatica instaura-se como uma abstracdo dupla: a
propria sociedade, & medida que o sistema juridico diferencia-se como tal de outros
sistemas - do sistema politico, do sistema religioso, do sistema social - stricto sensu
- constitui, ao lado das normas, conceitos e regras para sua manipulacdo autbnoma.
Ora, isto (normas, conceitos e regras) passa a ser o material da ciéncia dogmatica,
gue se transforma numa elaboracdo de um material abstrato, num grau de abstracdo
ainda maior, (...); pois tudo aquilo que é direito passa a ser determinado a partir de
suas proprias construgées. (2003, p. 80-81).
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Fica assim exposto que o desenvolvimento da dogmatica juridica marcou o
contexto intelectual que formou Ehrlich e Kelsen. E em torno dessa abordagem do

fendmeno juridico que o debate intelectual entre os dois intelectuais ocorrera.

2.2 O IMPERIO AUSTRO-HUNGARO NA VIRADA DO SECULO XIX PARA O
SECULO XX

Ambos os debatedores nasceram e se formaram no Império Austro-Hungaro,
nacédo extremamente vasta localizada no coragéo da Europa e que trazia dentro de
si uma pluralidade de etnias e costumes. Nesse sentido,

ao contrario de outros Estados europeus, constituidos em torno de uma sé
nacdo e uma sé lingua, a monarquia dos Habsburgos era integrada por
onze nacionalidades diferentes, as quais se somavam distintas etnias ndo
reconhecidas como grupo nacional. Nele se uniam uma variedade de
linguas e religibes, de formas de vida que destoavam entre si, indo da
pratica da agricultura preindustrial e a existéncia de uma cosmopolita
burguesia liberal nos modernos centros urbanos de Viena, Praga e
Budapeste. (MORENO MINGUEZ, 2015, p. 16, traducdo nossa)

Em seu momento de maior extensdo, as vesperas da Primeira Guerra
Mundial, o Império Austro-Hungaro ia da fronteira com a Suica, do Tirol austriaco no
oeste, em Salzburg, até sua fronteira leste, com a cidade de Czernowitz, na
Bukowina, berco de Ehrlich. Ao norte, a Bohemia, cuja capital, Praga, € a cidade
natal de Kelsen, sendo limitada ao sul pela regido entdo conhecida como Eslavonia,
hoje Croacia. Sua populacdo, no ultimo senso antes da Primeira Guerra Mundial,
aproximava-se dos cinquenta milhdes de habitantes (MORENO MINGUEZ, 2015, p.
17; HEIMANN, 2006, p. 119). A data de nascimento do Império Austro-Hungaro pode
ser fixada em Junho de 1867, quando Francisco José |, entdo Imperador da Austria,
selou um acordo com as elites Hingaras que apds sucessivas revoltas conseguiram
expandir sua autonomia administrativa e tributaria (MORENO MINGUEZ, 2015, p.
16). Esse acordo, chamado Ausgleich, constituiu a passagem do Estado Absolutista
Austriaco em Estado de Direito, “sustentado por leis fundamentais que limitavam a
influéncia do Imperador e estabeleciam a existéncia do Parlamento como 6rgao
legislador, ainda que grande parte do governo restasse na mao de ministros
designados por Francisco José” (MORENO MINGUEZ, 2015, p. 17, traduc&o nossa).
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O Ausgleich redefiniu o panorama politico europeu, isso porque se tratava de
um Estado que, contendo diversas etnias e populagdes locais, reconheceu duas
elites administrativas soberanas: as minorias de lingua alema e hungara. Hobsbawn
nos ensina que segunda metade do século XIX foi uma época de florescimento de

ideologias nacionalistas. Por essa razéo,

a identificacdo em massa com a ‘nagao’ certamente cresceu, e o problema
politico do nacionalismo tornou-se provavelmente mais dificil de controlar,
tanto para os Estados quanto para os competidores ndo nacionalistas.
Provavelmente, a maior parte dos observadores da cena europeia durante
os primeiros anos da década de 1870 acreditou que, apdés o periodo da
unificacdo da Italia e da Alemanha e do compromisso Austro-hingaro, o
‘principio da nacionalidade’ se tornaria talvez menos explosivo do que havia
sido. Mesmo as autoridades austriacas, quando Ihes foi solicitada a inclusdo
de uma pergunta sobre a lingua, em seu recenseamento (medida
recomendada pelo Congresso Internacional de Estatistica de 1873), ndo se
negaram a fazé-lo, embora demonstrassem pouco entusiasmo.
(HOBSBAWM, 2015, p. 228-29)

Um pouco antes da Primeira Grande Guerra e do desmembramento do
Império Austro-Hungaro, popularizou-se pelo continente europeu a expressao
“prisdo de nacdes” (MINGUEZ, 2015, p. 16). Essa expresséao refletia as constantes
tensdes com minorias étnicas dentro do Estado, privadas de seus direito culturais e
politicos. Os conflitos com as elites marginalizadas das outras nacionalidades
constituintes do Império desencadeou dois tipos de reacao por parte de sua capital e
centro, Viena: ou se conquistava pela forca militar ou se conquistava pela forca
cultural. E nesse contexto, que em 4 de Outubro de 1875, durante uma onda
liberalizante por parte do governo, foi fundada na cidade de Ehrlich, Czernowitz, a
Franz-Josephs-Universitat (hoje Universidade Nacional de Czernowitz), instituicdo da
gual Ehrlich seria reitor (EPPINGER, 2009, p. 26).

Esse processo de integracdo cultural do Império Austro-Hlangaro é essencial
para que se compreenda o contexto em que Ehrlich estava inserido e
fundamentando suas idéias sobre a discrepancia entre registro normativo e registro
descritivo (EPPINGER, 2009, p. 23). O Império trazia consigo uma desigualdade
interna de dificil compreenséo, isso certamente se refletiu em pensadores como
Ehrlich. Sobre o contexto das fronteiras do mundo Europeu de entdo, esclarece

Hobsbawm o seguinte:

Talvez os camponeses da Bukovina, no ponto mais remoto do nordeste do
Império Habsburgo, ainda vivessem na ldade Média, mas sua capital,
Czernowitz, abrigava uma universidade europeia ilustre e sua classe média
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judaica, emancipada e assimilada, era tudo, menos medieval.”
(HOBSBAWM, 2015, p. 35-36)

Todas as elites locais, em busca de formacao, enviavam seus filhos para os
grandes centros urbanos da nacdo. Tanto Ehrlich quanto Kelsen se formaram em
Direito na Universidade de Viena. A diferenca do primeiro, é que Kelsen, nascido em
Praga, entdo grande centro urbano, teve toda a sua formacao em Viena, cidade para
a qual se mudou com sua familia com apenas trés anos de idade.

O cenério intelectual germandéfono da época abrangia as diversas elites locais
do Império. Utilizando o alem&o como lingua franca, havia uma forte integracdo do
cenario académico do Império Austro-Hungaro e com a Alemanha e Suica.
(LUDERSSEN, 2003, p. 4). Nesse contexto, circulavam entre os estudiosos de
lingua alema diversos periédicos cientificos. O debate que aqui se apresenta foi
publicado nos volumes 39 (de 1915), 41 (de 1916) e 42 (de 1917) do Archiv fur
Sozialwissenschaft und Sozialpolitik (em traducdo, Arquivo para Ciéncia Social e
Politica Social). Editado por Edgar Jaffé, Werner Sombart e Max Weber, o periodico
distinguiu-se em sua época pela publicacédo de alguns ensaios e livros que possuem
importancia académica e intelectual até hoje, como por exemplo a Etica Protestante
e o Espirito do Capitalismo, do proprio Weber (publicada em parte no ano de 1904,
no vigésimo volume do peridédico), a Critica da Violéncia, de Walter Benjamin
(publicado em 1921, no volume 48), o Conceito de Politico, de Carl Schmitt
(publicado em 1927, no volume de nimero 58) entre outros.

O desfecho histérico que culminou com a Primeira Guerra Mundial ja foi
explicado como consequéncia da incapacidade administrativa de Viena na lide com
a pluralidade de nacdes que integravam seu Império. (EPPINGER, 2009, p. 45).
Com o assassinato do Arquidugue Francisco Ferdinando em Sarajevo por Gavrilo
Princip, integrante da organizacdo nacionalista sérvia Mao Negra, tem-se o inicio da
Primeira Guerra Mundial que seguira com o posterior desmembramento do Império.
Carl SCHORSKE (1981, p. 320) exemplifica alguns nomes que sintetizam a riqueza
do cenario intelectual da época: Sigmund Freud, Ludwig Wittgenstein, Mariane Beth,
Gustav Klimt, Joseph Schumpeter, Arthur Schnitzler e Hans Kelsen. E, porém, na
periferia do Império que nasce e se cria o primeiro dos debatedores aqui

apresentados.
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3 EUGEN EHRLICH: A SOCIOLOGIA DO DIREITO COMO CIENCIA

Eugen Ehrlich nasceu em Czernowitz, capital de provincia da Bukowina,
fronteira leste do Império Austro-Hungaro, no ano de 1862. Realizou diversas
viagens pelo Império durante seus anos de formagéo, dominando até o final de sua
vida cerca de 11 idiomas. Tendo estudado Direito em Sambor, na provincia da
Galicia, e em Viena, doutorou-se no ano de 1894 e foi nomeado Privatdozent para
Direito Romano na mesma universidade (MALISKA, 2015, p. 22). Sua livre-docéncia
versa sobre a declaragéo tacita de vontade. No ano de 1896 foi nomeado professor
extraordinério de Direito Romano na Universidade de sua cidade, passando ao cargo
de ordinario em 1899, tornando-se reitor da mesma entre os anos de 1906 e 1907.
Nos anos finais de sua vida dedicou-se ao estudo de linglistica e direito
comparados, dominando também Economia, Sociologia e Historia (REHBINDER,
1962, p. 614)

Em um artigo comemorativo aos cem anos do nascimento do autor, Manfred
Rehbinder considera central associar 0s tracos caracteristicos de seu trabalho com
sua posi¢cdo no Império Austro-Hungaro de entdo. Em sua cidade natal, onde passou
seus anos de formacdo, conviviam cerca de nove nacionalidades: Arménios,
Alemaes, Romenos, Russos, Eslovacos, Ucranianos, Hungaros, Poloneses e
Ciganos. Tendo como lingua materna o Polonés, Ehrlich, filho de um advogado,
desde jovem aproximou-se da elite administrativa da cidade. Por pressédo paterna,
dominou e empregou o Alemao como lingua de trabalho. Como Rehbinder enfatiza,
Ehrlich conduziu algumas pesquisas empiricas quanto a aplicacédo efetiva do codigo
civil austriaco na Bukovina. Com os resultados desse trabalho, organizou no
semestre de inverno de 1909/1910 um “Seminario para o Direito Vivo’. Com o
posterior desmembramento do Império Austro-Hungaro e a anexacdo da Bukovina
pela Roménia, Ehrlich - associado a antiga elite alema da cidade - foi destituido de
seu cargo de professor. (REHBINDER, 1962, p. 3).

Apesar de ignorado por boa parte do cenario académico germandéfono, Ehrlich
vislumbrou certa recepcdo de sua obra nos Estados Unidos, tendo influenciado
notadamente o pensamento juridico de Roscoe Pound, outrora reitor da
Universidade de Harvard (NIMAGA, 2009, p. 158). O mesmo recebeu a obra de
Ehrlich com entusiasmo nos Estados Unidos, entdo uma nacao também periférica. O
texto de Ehrlich “Montesquieu and Sociological Jurisprudence” foi publicado
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originalmente em Inglés em uma coletdnea da Universidade de Harvard sobre
filosofia do Direito, 0 que - segundo Pound - prova a proficiéncia do autor na lingua
inglesa (POUND, 1922, p. 2). Pound teve um papel importante na divulgacdo da
obra de Ehrlich, uma vez que em 1936, 14 anos apds a morte deste, encomendou a
traducdo da obra Fundamentos da Sociologia do Direito (Grundlegung der Soziologie
des Rechts) para a lingua inglesa, divulgando-o para aquele pais. No ano de 2009, o
instituto internacional para Sociologia do Direito em Ofati publicou o livro Living Law:
Reconsidering Eugen Ehrlich, publicacdo integrada por grandes estudiosos de
Sociologia do Direito hoje em dia, responsavel por colocar 0 nome desse autor
novamente em primeiro plano nos estudos da area.

Um dos principais pesquisadores sobre Eugen Ehrlich, Manfred Rehbinder,
considerava essencial o posicionamento geografico de Ehrlich para a compreenséao
de sua Sociologia do Direito (REHBINDER, 1962, p.2). Roger COTTERRELL oferece
uma interpretacdo do pensamento de Ehrlich em consonancia com Rehbinder,

dizendo que

a Sociologia do Direito de Ehrlich ndo deve ser vista como um produto da
marginalidade, mas deve ser vista em termos de uma dialética ou interagéo
entre marginalidade e centralidade, o que reflete tanto a situagcao pessoal e
profissional de Ehrlich e a estratégia consistente de sua Sociologia do
Direito (COTTERRELL, 2009, p. 76, traducdo nossa)

A Sociologia do Direito de Ehrlich, jA em sua prépria época, € essencial para o
estudo da dinamica do direito, suas metamorfoses e sua efetividade. Sua obra abre
a discussdo de distincdo entre os pontos de vista interno (normativo) e externo
(comportamental) do direito. Por isso mesmo “Ehrlich buscava salvar a cultura
juridica dela mesma - de sua estreiteza intelectual e delirios de auto-suficiéncia
como uma ciéncia do Direito - explicando sociologicamente o lugar dessa cultura na
sociedade” (COTTERRELL, 2009, p. 75, tradugao nossa).

O pensamento de Ehrlich desnuda a fragilidade do pensamento juridico de
sua época, particularmente suscetivel a ideia de que ha um centro fixo no direito,
havendo por isso uma periferia claramente estabelecida pela experiéncia e teoria
juridicas dogmaticas. O trabalho ehrlichiano é importante pelo fato de denunciar e
demonstrar a falsidade de qualquer reificacdo das dicotomias centro/periferia e
interior/exterior no que é ensinado nas faculdades de direito. Direito Vivo, ou o direito

experimentado pelos cidadéos, nao seria direito pela perspectiva de um jurista, como
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Cotterrell claramente mostra. Por estes, aguele seria no maximo considerado uma
norma social ndo-juridica. (COTTERRELL, 2009, p. 79-80).

Olhando os fatos biograficos acima expostos, principalmente os que ilustram
o final da vida de Ehrlich, no entardecer da Europa do entre-guerras, afirma
Cotterrell ser possivel constatar que este advogara em prol de uma cultura
transnacional. Ehrlich, como judeu, tendo sofrido a mesma persegui¢ao que todos 0s
seus no Império Austro-Hangaro antes da primeira guerra, via uma clara saida a
guestdo do anti-semitismo: a existéncia de uma identidade transnacional, para além
de qualquer delimitacdo étnica ou religiosa (COTTERRELL, 2009, p. 82) Ainda que
tal corrente de pensamento tenha representado uma va critica a cultura dominante
de entéo, ela é essencial para a compreenséao das idéias do autor, uma vez que sua
proposta de ciéncia do direito transcendia um dos pilares que a dogmatica firmou
para a mesma: a nagao. Uma ciéncia do direito com um escopo de aplicabilidade tao
vasto quanto um império. O mero contexto biografico do autor o protege de uma das
maiores criticas a ele enderecadas; sua perspectiva intelectual ndo se coloca contra
o direito estatal (como se a periferia estivesse desafiando juridica e politicamente o
centro), mas clama por uma maior autoconsciéncia do poder estatal, com o fim de
garantir a sobrevivéncia deste. (COTTERRELL, 2009, p. 84).

Hobsbawm ensina que “a ‘Questao Oriental’ era um ponto conhecido da pauta
da diplomacia internacional, e embora tivesse gerado crises internacionais
sucessivas durante um século (...) nunca escapara totalmente de controle”
(HOBSBAWM, 2015, p. 461). Ehrlich juntou-se ao grupo de intelectuais austro-
hangaros que defendia a existéncia de uma cultura imperial, em seu sentido
transnacional. E esse comprometimento € uma das chaves para a compreensao de
seu projeto intelectual. Retomando Cotterrell “uma ciéncia do direito ‘livre de limites
nacionais’ (...) promete retornos abundantes” (2009, p. 82, tradugdo nossa). A
preocupacao primordial de Ehrlich ndo diz respeito ao contraste, por ele arquitetado,
entre a letra da lei (ou, a moda de Pound, law in books) e o direito na pratica, mas
previne acerca da existéncia de uma variedade de direitos e a interacdo existente
entre 0s mesmo, destacando - é claro - o fato de que os juristas se ocupam dos
primeiros apenas. E nesse contexto que Ehrlich vai escrever e publicar a sua obra
mais relevante, posteriormente criticada por Kelsen, o Fundamentos da Sociologia

do Direito.
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Franz NEUMANN, em uma das mais interessantes resenhas escritas sobre a
traducdo em inglés da referida obra, observa o contexto em que a Sociologia do
Direito de Ehrlich foi criada: enquanto a Alemanha, até a Primeira Guerra Mundial,
vinha em um ciclo histérico de progresso continuo o Império Austro-Hlangaro se via
incapaz de controlar as diversas minorias étnicas que o constituiam. As faculdades
de Direito da Alemanha como um todo e, em particular, a de Viena tinham como
objetivo maior formar os funcionarios que iriam administrar e tornar possivel a
continuidade do progresso do Estado; ndo havia espaco, por isso, para pensar
contrariamente ao Direito, ele tinha a funcéo de fazer o Estado funcionar. O que se
vé nas cidades nao-centrais do Império Austro-Hungaro é o choque entre o Direito
do Estado e a realidade concreta. (NEUMANN, 1938, p. 2) E por essa razdo que o
Fundamentos da Sociologia do Direito, de Ehrlich, surge na periferia do Império
Austro-Hangaro, de uma interacdo entre centro e periferia, conforme aponta
Cotterrell. E inserido nesse contexto que Ehrlich vai publicar a obra em que expde

todas as contradi¢cdes que acredita ver na Ciéncia do Direito de sua época.

3.1 A OBRA FUNDAMENTOS DA SOCIOLOGIA DO DIREITO

Em 1913, as vésperas da Primeira Guerra Mundial, era publicado em Leipzig
pela editora Duncker & Humblot o livro Fundamentos da Sociologia do Direito
(Grundlegung der Soziologie des Rechts). Obra que, segundo Roscoe Pound (1922,
p. 130), juntamente com a Ldgica dos Juristas, de 1918, constitui o cerne de seu
pensamento. De fato, o livro discorre sobre uma gama de extensa de assuntos: vai
do conceito pratico de direito as no¢ges de organizacdo Social e sua ordem interna;
fatos de direito e normas de deciséo; a relagéo entre Estado e Direito e a formacéo e
construcdo do preceito Juridico; aborda a natureza das jurisprudéncias romana,
inglesa e, analisando a teoria do direito consuetudinario, nos explicita finalmente os
meétodos da sociologia do direito. Todos esses corpos do universo de Ehrlich giram
em torno do lema exposto no prefacio de seu livro, lema esse, como nota Cotterrell,

gue resume a sua Sociologia do Direito:

Afirma-se com frequéncia, que deve ser possivel resumir o sentido de um livro em
uma Unica frase. Caso o presente devesse ser submetido a tal prova, a frase seria
mais ou menos esta: também em nossa época, como em todos os tempos, O
fundamental no desenvolvimento do direito ndo estd no ato de legislar nem na
jurisprudéncia ou na aplicacdo do direito, mas na propria sociedade. Talvez se
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resuma nesta frase o sentido de todo o fundamento de uma sociologia do direito.
(EHRLICH, 1986, p. 7)

A critica levantada acerca da assistematicidade de Fundamentos da
Sociologia do Direito ndo € gratuita. De fato, o livro raramente apresenta de forma
clara e unificada os conceitos que fundamentam a sociologia do direito do autor, as
ideias sdo trazidas e deixadas para trds sem uma ldégica interna consistente.
Conceitos apresentados em um capitulo sdo reformulados nos seguintes. Como um
todo, a obra aparenta ser mais um conjunto de ensaios que o embasamento de uma
nova ciéncia, como Kelsen bem apontou (Apéndice, p. 8).

Sua estrutura, porém, ndo a invalida. Ehrlich, tendo a pretenséo de criar uma
nova ciéncia do direito, vé-se obrigado a revisar boa parte da l6gica do direito
europeu que o antecede, por essa razdo lanca médo de uma metodologia propria,
que centra boa parte da compreensédo do fendmeno juridico na observacao da vida
social e na analise da historia (EHRLICH, 1986, p. 370-71). Assim, esse jurista
formado na tradicdo dogmatica, no alvorecer do século XX, encontra certos
obstaculos para dominar as idéias apresentadas, principalmente a que diz que o
direito € mais amplo e vasto que o direito estatal.

No ano de 1938, vinte e quatro anos apds a publicacdo de Fundamentos da
Sociologia do Direito, Gerhart Husserl, entdo professor da Universidade de
Washington, resume em resenha da traducdo para o inglés do livro de Ehrlich que o
mesmo defende o ponto de vista de que a técnica juridica do direito continental -
conforme manifestado nos cddigos, nos estatutos e na literatura juridica - ndo
conseguia mais suprir as demandas da vida social de entdo. O ano de publicagdo do
livro, 1913, encerra um ciclo de desenvolvimento técnico vertiginoso da Europa que
teve inicio em 1789, tendo o século XIX como centro, afirma HUSSERL (1938, p.
339-40). Ehrlich estava entre os intelectuais que perceberam a alteracdo da ordem
econbmica, social e politica que se deu no final desse periodo, antecedendo a
Primeira Guerra Mundial - assim como a faléncia do modelo de Estado entdo vigente
- exigia uma igual reformulagdo do Direito, que se opunha a onipoténcia da
legislacdo. O resenhista, por isso mesmo, interessou-se pela obra de Ehrlich,
propondo até uma ordem de leitura alternativa do Fundamentos da Sociologia do
Direito a fim de sanar o problema da falta de um sistema.

O resenhista aponta a importancia que o livro teria para a época em que sua

traducao era publicada nos Estados Unidos, no ano de 1936:
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Em numerosos escritos, sendo o0 mais importante este livro de que estamos
tratando, Ehrlich tomou o ponto de vista de que a técnica juridica do Direito
Continental, conforme manifesto em seus codigos, estatutos e literatura juridica, é
incapaz de lidar com as necessidades da vida social contemporanea. O surgimento
de novas forcas sociais requer o estabelecimento de uma ordem social diferente,
baseada sobre uma nova ideia de direito (HUSSERL, 1938, p. 340, traducdo nossa).

Gerhart Husserl, autor do comentario, era parente de Edmund Husserl, o
criador da Fenomenologia: um homem que sentiu em sua carreira os efeitos de um
Estado totalitario onde o Direito ndo encontra mais a realidade. E curioso notar que,
de algumas das resenhas da edicdo norte-americana do livro de Ehrlich, as mais
positivas sdo aquelas de judeus refugiados dos regimes europeus® de entso,
principalmente Franz Neumann e Gerhart Husserl. Escrevendo em uma época que
antecede brevemente uma Guerra mundial, é dificil ndo perceber uma similaridade
de crise entre a época e o local em que Ehrlich escreveu e a época e o local que seu

livro estava sendo traduzido:

Eu dificilmente preciso chamar a atencao do leitor para a acentuada similitude que
existe entre algumas das teses fundamentais de Ehrlich e as tendéncias recentes no
campo da Jurisprudéncia Americana, que sdo coletivamente conhecidas como
realismo legal. N6s encontramos em ambos os casos uma forte reagdo contra a
atitude intelectual e individualista do século XIX. (HUSSERL, 1938, p. 340, tradugéo
nossa).

Talvez por conta da similaridade de tempos de crise em que se encontravam,
a traducdo da obra de Ehrlich recebeu um numero razoavel de resenhas a sua
versdo americana. Como afirma COTTERRELL em nota de rodapé, a resenha de
Husserl € dentre todas a mais original (2009, p. 85). Preocupado com a recepcao da
obra, HUSSERL (1938, p. 2) elencou entre os principais conceitos presente no livro
de Ehrlich: associacdo (Verband), regras do agir social (Gesellschaftlichen Regeln
des Handelns), fatos de direito (Tatsachen des Rechts), normas juridicas
(Rechtsnormen), preceitos juridicos (Rechtsitze), normas de decisdo
(Entscheidungsnormen). Estes conceitos sdo exatamente os mesmo discutidos por

Kelsen, por isso merecem uma maior atengao.

4 Muitos intelectuais judeus fugindo dos regimes totalitarios europeus ja estavam estabelecidos nos Estados Unidos quando a
obra de Ehrlich foi traduzida para o inglés, em 1936. Essa é uma das razdes que justificam a presenga de um nimero
consideravel de resenhas sobre a obra em Journals norte-americanos entre 1936 e 1938. Curiosamente, com excecéo de
POUND, a maior parte dos resenhistas tinha o alemao como lingua materna. Dentre as resenhas, as de maior destaque séo as
de Franz NEUMANN (1937), Sidney Post SIMPSON (1937) e Gerhart HUSSERL (1938). O polémico artigo de Nicolas
Sergeyevitch TIMASCHEFF, What is Sociology of Law (1938), também aborda a obra de Ehrlich.
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3.2 OS CONCEITOS ESSENCIAIS DA OBRA DE EHRLICH

Primeiramente, para EHRLICH (1986, p. 27) a sociedade € o um conjunto de
organizacdes ou associacdes humanas inter-relacionadas. De uma associacdo de
moradores em Casca/RS a comunidade supranacional regida pelo direito
internacional, passando pelo Estado; de paises unidos por lacos econbémicos,
politicos e culturais a uma igreja pentecostal de bairro; de grandes partidos politicos
a organizacdo da Kartoffelfest em Santa Maria do Herval, todos esses circulos
intercruzados, incluindo ai as familias, formam uma sociedade a medida que se
constata uma interagao entre associacoes.

A associacdo € “uma pluralidade de seres humanos que em seu
relacionamento matuo reconhecem algumas regras de conduta como determinantes
para o seu agir e em geral, de fato, agem de acordo com elas” (EHRLICH, 1986, p.
37). O conceito entdo proposto abarcaria todos os padrdes de relagbes sociais
relativamente estaveis: de relacdes contratuais, familias, organizacfes politicas ou
religiosas, corporacfes, classes sociais e profissbes a até mesmo Estados e
Nacbes. Alguns autores posteriores, como o préprio Husserl (1938, p. 10) ou Franz
Neumann (1937, p. 2), o criticariam pela sua vagueza, uma vez que a Nnogao
desempenha um papel central na obra de Ehrlich (COTTERRELL, 2009, p. 89).
Todas as associacdes, porém, tém algo em comum: organizacdo. “E através da
organizacgao que o grupo humano se transforma em associag¢ao” (EHRLICH, 1986, p.
70). A organizagao necessita, por sua vez, de regras para indicar aos seus membros
qual a sua posicao e papel dentro dela. Ehrlich as chama de regras do agir social.

As Regras do Agir Social - ou regras de conduta - regem o comportamento
dos que integram as associagcdes, pois sao por eles reconhecidas como
determinantes da conduta interna. “Estas regras sé&o de diversos tipos e recebem
nomes diversificados: ha regras do direito, da moral, da religido, do costume, da
honra, do bom comportamento, da moda” (EHRLICH, 1986, p. 37). Fundamentando
sua nova ciéncia do direito, Ehrlich parece tomar a regra como a unidade minima de
analise, isto é, a regra como uma entidade normativa indivisivel. As regras sao
“realidades sociais, resultado das forgas que agem numa sociedade e elas néo
podem ser abordadas fora do contexto da sociedade em que s&o vigentes. (...)

7

Quanto a sua forma e seu conteudo sdo normas, isto €, ordens e proibicbes
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abstratas, referentes a convivéncia na associacdo e destinadas aos integrantes da
associagao.” (1986, p. 37).

Assim, a regra parece ser uma categoria geral, que se divide entre duas
subcategorias: as regras do agir social, que se voltam a convivéncia dos homens,
possuindo normas como conteldo e forma; mas também regras que ndo dizem
respeito a convivéncia dos homens, e neste ponto, curiosamente, Ehrlich afirma que
estas, por sua vez, ndo sSao normas sociais, e cita como exemplo as regras
linguisticas e de higiene. A leitura do Fundamentos da Sociologia do Direito ndo
deixa exatamente claro onde as normas sociais se diferencia das regras. O autor
apresenta a norma juridica como “apenas umas das regras do agir € neste sentido
se assemelha a todas as outras regras sociais” (1986, p. 38). Por isso, nem todas as
associacfes sdo determinadas por normas juridicas; apenas aquelas cuja ordem
repousa sobre normas juridicas € que se relacionam com o direito - e estas
associacOes devem ser estudadas pela sociologia do direito. As regras do direito, em
um primeiro momento, nao estdo obrigatoriamente ligadas ao Estado, mas a ordem
interna das associacfes - 0 que pode embasar um conceito de direito. Caberia
perguntar, apenas, qual o grau necessario de formalizacado e institucionalizacao para
gue essas regras sociais do agir possam ser reconhecidas teoricamente como direito
(COTTERRELL, 2009, p. 89). Todas associa¢gfes possuem uma ordem interna, mas
esta torna-se mais clara em uma associacdo com carater juridico. A ordem interna
uma regra do agir social que indica a cada um dos integrantes da associacdo a sua
posicao de superior e/ou subordinado e sua tarefa. A questdo entdo que se coloca é
a seguinte: como caracterizar o elemento juridico nessas associacdes? Ehrlich ndo
oferece uma resposta clara, apresenta entretanto uma abordagem sociolégica e uma
abordagem psicolégica para tentar esclarecer o que aufere juridicidade as normas,
associacoOes e regras.

O que confere juridicidade a uma norma é o sentimento (Gefuhlsténe) que se
tem diante de sua existéncia ou violacado: “O que caracteriza a norma juridica é o
sentimento para o qual os juristas do direito comum [continental] acharam o
significativo nome de opinio necessitatis. E por ele que se deve identificar a norma
juridica” (EHRLICH, 1986, p. 129). Ehrlich ndo nos esclarece o que deve ser
compreendido por Opinio Necessitatis, um termo que - para VOGL (2009, p. 99) -
significa o elemento psicolégico do costume, o instinto de obediéncia das obrigacdes

sociais. A questdo da oposicdo da qualidade de juridica ou extrajuridica de uma
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associagao, de uma regra, de um fato, de uma norma deveria ser explicada pela
psicologia social. A estratégia psicolégica é considerada um dos pontos fracos da
fundamentacéo tedrica do autor, que apenas se limita a reconhecer que “por mais
dificil que seja tracar cientificamente os limites entre a horma juridica e outros tipos
de normas, na pratica esta dificuldade raramente aparece” (1986, p. 129). A violagéo
de uma norma juridica geraria, porém, um maior sentimento de revolta que a
violacdo de uma norma nao-juridica. Bart VAN KLINK, sintetiza que Ehrlich
identificou trés espécies de fontes de direito: o direito que deriva do Estado, presente
nas leis e nos cédigos; o direito dos juizes e dos juristas que o utilizam em um nivel
mais concreto, para decidir certas conflitos na sociedade; e, finalmente, os fatos de
Direito (2009, p. 128). A estratégia sociologica diz respeito a estes fatos de direito,
Fatos de Direito sdo, para Ehrlich, fatos fundadores que o espirito humano
associa com as regras de organizagcdo das associacdes sociais, que sao aguelas
regras do agir social internas que dispdem sobre a organizacdo das mesmas: a
posicdo e a funcdo de cada integrante na sociedade. Ou seja, séo relacdes sociais
gue sdo também relacdes de direito, sendo por isso fonte de ordem social, como
nota VAN KLINK. E a partir destes fatos que tem inicio a exposicdo sobre a
formalizacdo do direito. Ehrlich afirma que “na base das concepgdes sempre estao
fatos observaveis”, e uma vez que “Direito e relagdes juridicas sdo uma coisa mental
que ndo existe (sic) na realidade palpavel e perceptivel dos sentidos, mas somente
na cabeca das pessoas”, o estudo de suas fontes nao diz respeito a como as regras
juridicas que o juiz ou o funcionario devem aplicar se tornam determinante para eles
mas sim as instituicdes juridicas. “Quem quer determinar quais sdo as fontes do
direito deve saber explicar como surgiram Estado, Igreja, familia, propriedade,
contrato, heranga e como eles se modificam e evoluem através do tempo” (1986, p.
70). Talvez, uma definicdo mais condizente com o exposto na obra do autor seja a
seguinte: os fatos de direito s&o as instituicbes reais que no decorrer do
desenvolvimento histoérico, conduzidas por processos sociais, se transformam em
relacdes juridicas. Ou seja, sdo os fendbmenos que arquitetam a transicdo de uma
norma social em norma juridica. Justamente pela idéia de arquitetar essa transicao,
Kelsen dira que o unico fato de direito € o habito. Ehrlich consegue reduzir tais fatos
a apenas quatro: o habito, a dominacéo, a posse e a declaragéo de vontade.
Condizente com Kelsen, Cotterrell acentua que o habito é, na exposi¢cdo de

Ehrlich, o mais importante desses fatos (2009, p. 90), pois fundamenta todo o direito



35

consuetudinario. Relacdes de dominacdo e a posse fundamentam juridicamente
quaisquer fendmenos econdmicos de importancia geral para a sociedade. A
declaracdo de vontade € um fato de direito relevante apenas em dois formatos: o
contrato e o testamento. A visdo de Ehrlich é de que todo o direito resulta da ordem
interna das associagdes sociais, que refletem diretamente nesses fatos. Agora, 0
ponto de onde o direito emerge das normas sociais hao pode ser especificado com
precisao. (2009, p. 80)

Para Ehrlich todo o direito é por assim dizer social, uma vez que sé pode
existir da interacdo humana. Utilizando esse divisor comum, pode-se entender por
qual razdo o seu ponto de partida para o direito € a ordem interna das associacoes.

Como Maliska nos ensina

O mundo da vida e também o direito ndo conhece o individuo desvinculado de seu
contexto. Para o direito a pessoa individualmente considerada somente existe como
membro de uma das vérias associacdes em que se vé inserida ao longo de sua vida.
(MALISKA, 2015 p. 85)

As regras que sao criadas nas ordens sociais, como vimos anteriormente, sdo
normas, quanto a sua forma e conteddo. A ordem interna de uma associacdo é
determinada por normas juridicas. Assim “a diferenca basica entre um preceito
juridico e uma norma juridica é que o primeiro € a redacdo de uma determinacgao
juridica em uma lei ou cddigo, e a segunda é a determinacgéo juridica transformada
em acgao.” (MALISKA, 2015, p. 87). Assim, o preceito juridico emana do Estado por
intermédio dos mecanismos formais de criacdo juridica estatal. A Norma Juridica,
por sua vez, é o direito concreto, empirico. Independe da determinacao legal. “Na
forma de um preceito juridico e, sobretudo na forma de uma lei podem ser
incorporados diferentes conteudos. (...) existem preceitos juridicos sem conteudo
normativo, com contetdo legal ndo vinculante, leis em sentido normal” (2015, p. 88).
Maliska ainda acrescenta que na obra de Ehrlich, o concreto precede o abstrato. O
gue € essencial para que se compreenda a norma de decisao.

Para Cotterrell, o Estado cria o direito, geralmente em seu formato legislativo;
porém, as associagfes sociais - onde as pessoas de fato vivem suas vidas -
produzem o Direito de maneira direta através da “ordem interna” dessas
associacoes. “Na visdao de Ehrlich, todas as associagdes sociais - formais ou
informais - sdo organizadas por normas sociais que refletem diretamente a natureza

da associacao e definem a relagédo e a posicdo dos membros entre si” (2009, p. 87).
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Mais do que isso, essas associagfes para solucionar as eventuais disputas e
controvérsias - algo mais abrangente que um mero litigio judicial- que ocorrem entre
seus membros produzem normas. Quando um preceito juridico, ou seja, aquela
redacao formal, o direito positivado, embasa a decisdo de um juiz, se esta diante de
uma norma de decisao.

As chamadas normas de decisdo produzem direito, que flui ndo apenas de
fontes estatais, mas também sociais. Tal pratica adjudicativa, que precede
naturalmente a existéncia de normas formais de decisdo, primeiramente surge como
uma maneira de solucionar as expectativas sociais perante a associagado social que
as toma; no andar do tempo, a medida que as cortes se desenvolvem
historicamente, tais normas comecam a ser retrabalhadas abstratamente pela
reflexdo juridica, tornando-se prescri¢cdes juridicas - criadas, aprovadas e protegidas
pelo Estado, enderecadas aos membros da associagcdo social ou a esta, como
quando uma norma de decisdo é enderecada as cortes, tribunais, membros da
administracdo ao Estado como um todo, que € a associacao social maior.

Como se vera a seguir, esses conceitos de Fundamentos da Sociologia do
Direito sdo alvo da critica contundente de Kelsen. As divergéncias entre esses
autores quanto a natureza do direito e o método ideal para compreendé-lo nos
oferecem um panorama de como as ideias que anteciparam o0 paradigma
sociojuridico foram recebidas a época de seu surgimento. Nao apenas pelos do
paradigma entdo vigente, mas também por uma das maiores mentes do direito e do
positivismo juridico no século XX, que também vislumbrou as limitacdes que os

estudos juridicos de sua época enfrentavam.
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4 HANS KELSEN: CIENCIA DO DIREITO E SOCIOLOGIA DO DIREITO

Hans Kelsen nasceu em Praga, entdo capital da provincia da Bohemia, ao
norte do Império Austro-Hangaro, no ano de 1881. Aos trés anos de idade mudou-se
com sua familia para Viena, em cuja Universidade doutorou-se em 1906. Em 1919
tornou-se professor na Universidade de Viena.

Cabe apontar aqui que o Kelsen que participa do debate com Ehrlich € ainda
um jovem professor e jurista, que, quando inicia o debate, dista em 19 anos da
publicacdo de sua Teoria Pura do Direito.

Como Maliska nos informa, tanto Kelsen quanto Ehrlich estdo inseridos em
um amplo debate sobre a natureza da Ciéncia do Direito, junto de diversos outros
autores. Em 1912, Kelsen publica o texto Zur Soziologie des Rechtes, em que se
posiciona criticamente quanto aos fundamentos cientificos da Sociologia em geral e,
especificamente, aos métodos da Sociologia do Direito. Questionando seus limites
cientificos, como uma nova disciplina das Ciéncias Sociais, Kelsen identifica dois

polos tedricos antagbnicos orbitando em torno do Objeto e Método.

De um lado, estdo aqueles que promovem um rigoroso isolamento da teoria do
direito em relagdo a sociologia. Segundo eles, o objeto, a consideragdo e o método
da ciéncia do direito sao claramente diferentes da sociologia, pois a primeira ndo se
dedica ao estudo da realidade, dos fatos sociais, dos fatos da vida do direito, ou seja
do mundo do Sein (ser), das leis da natureza, como a sociologia, mas sim do mundo
do Sollen (dever-ser), das normas. (MALISKA, 2015, p. 36)

A ciéncia do direito abrange o Sollen, este é o seu traco caracteristico,
segundo o conteudo do referido texto. A ciéncia do direito ndo explica a realidade
concreta, o Sein, o ser. Ela €, por isso, uma disciplina normativa. Os outros tedricos
sdo aqueles que vao além dessas consideracdes metodoldgicas, exigindo a abertura
dos limites dessa nova disciplina. Eles desejam a substituicdo da Ciéncia do Direito
pela Sociologia. (2015, p. 36).

Tal qual Ehrlich, Kelsen também estava perplexo com a situacdo em que a
ciéncia do direito se encontrava na Europa. Tanto a intransigéncia metodoldgica do
primeiro grupo de tedricos quando a completa substituicdo proposta pelo outro lhe
provocavam repulsa. Os resultados que a Sociologia apresentava ndo podiam ser

ignorados e

A especifica consideracdo juridica e normativa constitui apenas um lado do
fendmeno juridico. As normas juridicas podem também ser conceituadas como fato
social (Seintatsachen), pois elas possuem sua origem na sociedade, na qual elas
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surgem e, antes de tudo, produzem seus efeitos. [...] O estudo dessa relagdo é uma
tarefa da sociologia do direito, Esse estudo é de grande importancia para os juristas,
em primeira linha para os que participam da producéo das normas, o legislador e os
politicos e também, em consequéncia, para os que sdo obrigados a aplicar as
normas, os juizes e os servidores administrativos. (2015, p. 36)

A questdo que se levantava para Kelsen é que os problemas propostos e
resolvidos pela sociologia do direito, ainda que relevantes para a compreensédo do
direito em sociedade, nada tém a dispor para a construcao dos conceitos juridicos. A
ciéncia do direito se ocupa da forma do fendmeno juridico, ndo de seu conteudo.
(MALISKA, 2015, p. 37). O jurista emprega um método diferente do sociologico, pois

sociologia é pressuposta pela ciéncia do direito, mas ndo se confunde com ela.

Em sintese, Kelsen sustenta neste texto que a sociologia do direito ndo se
fundamenta na ideia de que toda e qualquer relagdo social pode ser investigada
desconsiderando se as normas, sendo na medida em que as normas juridicas sejam
comprovadas como fatos sociais. (2015, p. 37)

Alguns autores, como LUDERSSEN (2003, p. XVIIl) e HERTOGH (2009, p.
12) argumentam que o contetdo da critica que Kelsen publicara trés anos depois
contra Ehrlich ecoa discretamente na Teoria Pura do Direito, principalmente na
separacao entre o Sein e o Sollen, assim como as criticas propostas por Kelsen ao

conceito de norma. Kelsen argumenta que

Com o termo ‘norma’ se quer significar que algo deve ser ou acontecer,
especialmente que um homem se deve conduzir de determinada maneira
[...] Dizemos que se dirigem intencionalmente a conduta de outrem nao s6
guando, em conformidade com o seu sentido, prescrevem (comandam)
essa conduta, mas também quando a permitem e, especialmente, quando

conferem o poder de a realizar, isto é, quando a outrem é atribuido um
determinado poder, especialmente o poder de ele proprio estabelecer
normas (KELSEN, 2012, p. 5)

E acrescenta que a norma também funciona como esquema de interpretacao.
Com o seu conteudo, a norma confere o sentido juridico especifico a um fato, “por
forma que o ato pode ser interpretado por esta norma” (2012, p. 4).

Citando e explicando Kelsen, BARZOTTO (2007, p. 31) afirma ser o conceito
de norma aquele conceito de base em relacdo ao qual se pode reconduzir os
fendbmenos designados sob o nome de direito. O conceito é central pelo fato de
todos aqueles fendmenos aos quais se endereca a juridicidade - a autorizagao, a
obrigacao, a responsabilidade, por exemplo - pressupdem normas. “Para Kelsen, a

norma consiste no sentido de dever ser de um ato humano intencionalmente dirigido
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a conduta de outrem, porém, este sentido, para apresentar-se como juridico, deve
ser objetivo” (2007, p. 31). Ainda que a distingdo entre um plano de ser e dever-ser
na obra de Kelsen tenha tido fundamentacfGes diferentes entre a primeira e a
segunda edicdo da Teoria Pura do Estado, Kelsen deixa claro que, sendo um ato
imediato da consciéncia, o Sein e o Sollen se distinguem e que “‘um nao pode ser
derivado do outro” (2007, p. 33).

No inverno de 1915, em meio a perplexidade das noticias sobre o front, era
publicado no 39° volume do Arquivo para Ciéncias Sociais e Politica Social (Archiv
fur Sozialwissenschaft und Sozialpolitik), a resenha de Hans Kelsen sobre a obra de
maior de Eugen Ehrlich. Ainda que viesse com o nome resenha, a publicagéo
assemelhava-se mais a uma critica: constituida por 54 péaginas, o texto Uma
Fundamentacdo para a Sociologia do Direito vinha dividido em 5 se¢fes. Conforme
MALISKA (2015, p. 37), na primeira parte temos uma abordagem geral; na segunda,
a tentativa de Kelsen de compreender a distingdo entre preceito juridico e norma
juridica; no terceiro, a analise dos “Fatos de Direito”; no quarto, a distingdo entre
Direito e Estado; no quinto, Kelsen analisa o0 Método da Sociologia do Direito de
Eugen Ehrlich. O organizador da reedigcdo alem&, Klaus Luderssen, destaca a
truculéncia da prosa de Kelsen - cuja obra, ironicamente, deve alguma
compreensao contemporanea aos pensadores que trilharam o caminho aberto por
Ehrlich (LUDERSSEN, 2003, p. 21).

Uma vez que Ehrlich se abstém de responder a maior parte das criticas de
Kelsen, pode-se - com a ajuda de parte da producdo académica contemporéanea -
contrapor o conteudo de Fundamentagcdo da Sociologia do Direito aos
guestionamentos levantados a fim de tentar oferecer algumas respostas aos

mesmaos.

4.1 AS CRITICAS PRINCIPAIS DE KELSEN A OBRA DE EHRLICH

Ajustado ao debate que vinha ocorrendo no pensamento juridico de sua
época, a critica Kelseniana a obra de Ehrlich se inicia com uma referéncia ao
panorama intelectual em que estava inserida. Isto €, o debate sobre a
fundamentacdo cientifica da sociologia, e, por consequéncia, da sociologia do
direito, protagonizado por dois grupos: “O contraste fundamental que ameaca dividir

a Ciéncia do Direito, no que tange ao Objeto e ao Método, em duas tendéncias



40

diferentes (...) resulta da dupla perspectiva a qual se acredita poder submeter o
fendmeno juridico.” (APENDICE, p.1). O fenédmeno juridico vinha sendo submetido a
dois pontos de vista até entdo incompativeis. De um lado, estdo aqueles intelectuais
gue consideram o direito como uma norma, ou como um dever-ser, e tal visdo
deveria “constituir a Ciéncia do Direito como uma ciéncia normativa e dedutiva do
Valor, como a Etica ou a Légica”. (APENDICE, p.1). Por outro lado, havia quem
pensasse o0 direito como uma regra-do-ser, a realidade concreta de uma
determinada conduta humana, “cuja regularidade é compreendida indutivamente e
explicada causalmente (..) a Ciéncia do Direito, uma ciéncia da realidade
trabalhando segundo o modelo das ciéncias da natureza” (APENDICE, p.1).

A necessidade de submeter o objeto de conhecimento a um método era uma
preocupacao para a fundamentacdo da nova area, tanto que a frase que encerra a
obra capital de Ehrlich afirma ser o método t&o infinito quanto a propria ciéncia
(EHRLICH, 1987, p. 388). Kelsen, por sua vez, destaca que ambas as perspectivas
de andlise do fendbmeno juridico séo validas, deve-se, porém, atentar ao objeto e ao

método:

“Em todo caso deve-se ter claro a esse respeito que uma sociologia do direito é
fundamentalmente diferente, por método e objeto, de uma ciéncia do direito que se
coloca a tarefa de reconhecer, ndo o que de fato €, mas sim o que deve ser por conta
do direito; uma ciéncia do direito valorativa, ndo explicativa, em outras palavras: uma
ciéncia normativa do direito.” (APENDICE, p. 2)

Em suma, uma ciéncia que analisa como algo deve-ser em 0posi¢cdo a uma
ciéncia que analisa o0 que de fato é. A perspectiva sociolégica de Ehrlich observa os
fatos concretos, o comportamento de um determinado grupo de pessoas em uma
determinada situacdo, aproximando-se da abordagem metodologica das ciéncias da
natureza. Para Kelsen, uma ciéncia do direito que estude o dever-ser necessita de
um método dedutivo; o método aqui ndo apenas influi sobre o resultado, mas sobre
o préprio objeto analisado: “Com a diferenga da tendéncia de observacgao e a forma
de pensamento - aqui o ser, la o dever-ser - da-se como resultado também uma
completa diferenga do objeto” (APENDICE, p. 3). Por isso, a tentativa de Ehrlich de
aplicar o método indutivo a um objeto que é fruto da deducdo - a norma para o
Kelsen de 1915 - é a mais grave falha elencada na resenha: “Absolutamente

inadmissivel é apenas uma confusdo da problematica das duas tendéncias, um
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sincretismo dos Métodos da Jurisprudéncia Normativa e de uma Sociologia
explicativa do Direito” (APENDICE, p. 2).

O conteudo das normas é a esséncia da diferenciacdo formal da base de
cada uma das ciéncias; hd normas cujo contetudo afirma como as coisas séo e
outras normas, cujo contetdo afirma como as coisas devem ser. Do ponto de vista
metodoldgico, ndo poderia haver divida alguma de que uma ciéncia que se
propunha a andlise das obrigacdes e autoriza¢des fornecidas pela norma de direito
deveria ser completamente alheia a uma ciéncia que tivesse a realidade concreta
como objeto. Em outras palavras, havia os que estudavam o dever-ser contido nas
normas, e com o advento da inclusdo do método das ciéncias da natureza na analise
da sociedade, aqueles que analisavam o ser concreto. Levantava-se, principalmente,
no contexto austro-hungaro, uma tentativa da analise dos efeitos concretos, no caso
0 ser, causados e causadores do dever-ser.

Uma das principais divergéncias entre Ehrlich e Kelsen sobre a natureza da

Ciéncia do Direito j4 se manifesta na introducéo de sua critica:

Todas as nogdes de uma ciéncia socioldgica do direito podem apenas conter no¢des
de realidade, juizos de fato, isto é juizos sobre o nexo causal de determinados
fendmenos regulares, e ndo podem conter juizos de valor, como ‘isto é licito; aquilo,
ilicito’, ‘alguém é obrigado a isso, autorizado a isso’, assim como para a Biologia, a
Quimica ou a Psicologia ndo ha bem ou mal, justo ou injusto [Recht oder Unrecht],
obrigac&@o ou autorizagdo, mas somente fatos indiferentes aos valores e ao seu nexo
causal. (APENDICE, p. 3)

A definicdo do direito de Kelsen gira em torno do conceito de norma, ou 0
conceito de base em que se reconduz o direito, segundo a analise de BARZOTTO
(2007, p. 31). Por isso, o professor de Viena, considera como problema fundamental
de uma teoria sociolégica do direito a distincdo clara do conceito de direito como
espécie de ser da vida social das outras regras do comportamento social. Na
abertura de sua obra, Kelsen alerta para as criticas ndo cientificas do direito que
vinham surgindo pulverizadas no panorama intelectual germandéfono. A cientificidade

vem, naturalmente, do método aplicado, por isso afirma ser

extremamente desviante definir do mesmo modo a jurisprudéncia normativa e a
disciplina especial sociolégica como ciéncia do direito (...) no caso em que se
reconheca como esséncia dos conhecimentos juridicos (...) uma afirmacéo sobre um

dever-ser, uma norma, uma obrigacéo ou autorizacgao, (...) um juizo de valor; pois uma
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analise de qualquer juizo juridico se embate em tal elemento de valor ou de dever-ser.
(APENDICE, p. 3).

A definigdo de direito por parte da “ciéncia sociolégica do direito”, porém, o
representaria como uma categoria do ser social, divergindo em esséncia do conceito
normativo, que o tratara como dever-ser. A questao que permanece sem resposta
para Kelsen onde esses conceitos se encontram para a assim justificar uma
igualdade de termos. Ehrlich teria virado as costas para a cientificidade do método
dedutivo, sendo por isso a sua ciéncia insuficiente. “Ele parece também, por sua
aversao a abstragdes ‘sem alma’, esquecer que nenhum conhecimento pode abdicar
de abstracbes ou conceitos, os quais, por conta do fendémeno individual concreto,
devem necessariamente ser ‘sem alma’.” (APENDICE, p. 4).

A relacdo entre dever-ser e realidade seria a contribuicdo que uma ciéncia
indutiva e causal-explicativa teria para a compreensdo do fendmeno juridico de
entdo. Kelsen descarta, porém, a relacdo com a realidade, pois a ciéncia do direito
por principio ndo deve ter como objetivo a explicacdo da realidade. A principal
divergéncia entre os autores seria a oposicao perfeita de uma Sociologia do Direito e
uma Ciéncia Normativa do Direito, ou em suas palavras, uma Jurisprudéncia
Normativa, como ja referido. O socidlogo do direito e a sociologia poderiam somente
analisar as regras do ser do comportamento humano, e assim Kelsen aponta que o
objeto que Ehrlich se propde a analisar, as “regras do Agir informam tao pouco sobre
o dever-ser quanto as regras ou leis da Biologia. E um modo de consideracéo
completamente diferente daquele direcionado as regras do dever-ser, isto €, o (modo
de consideragdo) direcionado as Normas.” (APENDICE, p. 5). Deixando de lado a
forma da norma para analisar a natureza de seu contetudo, a regra-do-ser e a regra-
do-dever-ser por vezes coincidem, afirma. Ainda assim, as no¢fes que uma ciéncia
sociologica do direito tem a oferecer podem apenas conter nocdes de realidade,
juizos sobre o nexo causal de determinados fenémenos regulares. Essa ciéncia nao
discorre sobre o bem ou o mal, o justo ou o injusto. Juizos de valor, como isto € licito
ou ilicito pertenceriam exclusivamente ao campo da ciéncia normativa do direito. A
analogia as outras ciéncias da natureza é utilizada para explicitar o ponto de vista. A
Biologia ndo estuda como seres vivos devem se comportar, mas como se

[1P4

comportam regularmente: “¢ um modo de consideracdo completamente diferente
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daquele direcionado as regras do dever-ser, isto €, o (modo de consideracdo)
direcionado as Normas” (APENDICE, p. 6).

A divergéncia maior entre o conceito de ciéncia do direito de Kelsen e de
Ehrlich diz respeito ao recorte metodolégico do ultimo. Se este analisa o “Agir
Humano Geral’, ele deveria ter tido a cautela na utilizacdo do termo, posto que seu
significado é mais abrangente que o agir dos 6rgdos estatais. Kelsen ndo consegue
aqui, porém, compreender uma tentativa de consideracdo que se propunha tanto

cientifica como préatica.

E simplesmente incompreensivel, porém, se Ehrlich julga apresentar uma
consideracéo cientifica (tedrica) em oposicao a consideracdo pratica “orientada por
funcionarios judiciais”, com esta extens&o de sua pesquisa sobre 6rgdos estatais. E
como se ele identificasse o contraste entre Regra para o Agir dos 6rgdos estatais
[Regel fur das Handeln der Staatsorgane] e a Regra para o Agir de todos os seres
humanos [Regel fiir das Handeln aller Menschen], com o contraste entre o tedrico
(cientifico) e o pratico, isto é, o contraste entre o causal e o normativo, entre Ser e
Dever-ser! (APENDICE, p. 6)

Sintetizando o Fundamentos da Sociologia do Direito, Kelsen acusa Ehrlich
de reduzir o contetdo da maior parte dos estudos de ciéncia do direito até entdo a
analise das regras segundo as quais agem os Orgaos do Estado. Para Ehrlich,
porém, uma ciéncia do direito ndo deveria estudar somente essas regras, mas sim
as regras seguidas por todos os seres humanos, o que foi referido como “Regras do
Agir Humano Geral”. A critica diz essas regras nao tratam unicamente da realidade
concreta, do ser, e isso porque essas “Regras do Agir Humano Geral” também
dizem a cada membro de uma organizac&o o seu lugar, a quem € superior, a quem é
subordinado. Assim, o que Ehrlich estaria propondo era a necessidade de uma
ciéncia que estudasse essas regras, que dispdem tanto sobre como os seres
humanos se comportam, como devem ser comportar. Como 0s seres humanos
criam suas regras, como 0s seres humanos devem cria-las. “Tais regras, cuja
apresentacao é a tarefa da Jurisprudéncia “cientifica” em oposicao aquela “pratica” e
cuja determinagao é a finalidade da sociologia do direito “tedrica”, tém, assim, ao
mesmo tempo um carater pratico e um tedrico!” (APENDICE, p. 6).

O segundo capitulo trata da distincdo conceitual entre preceito juridico e
norma juridica, suas nuances. O autor repreende Ehrlich por sua assistematicidade

em uma obra que se propunha inaugural: “N&o €& facil escrever uma critica
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sistematica de uma obra como Fundamentos da Sociologia do Direito de Ehrlich,
que, de tdo assistematica, é apenas uma reunido de alguns ensaios.” (APENDICE,
p. 6). Para o professor vienense, a obra de Ehrlich deveria unificar as criticas aos
retrocessos causados pela manutencéo de uma ciéncia do direito defasada®, a obra
de Ehrlich deveria unificar as criticas que partiam da perspectiva socioldgica. A fraca
estrutura do livro em questdo obrigou Kelsen a buscar conceitos em capitulos
diferentes para tentar dar um sentido ao todo da obra. E nesse contexto que
contrapde o conceito de preceito juridico ao de norma juridica, pois a relevancia da
contribuicdo de Ehrlich seria a critica a ciéncia que considera o direito uma mera

soma de preceitos juridicos. Assim,

Preceito Juridico significa ou a expressao de linguagem para um dever-ser juridico, e
neste caso é idéntico a “norma juridica”; ou a expresséo linguistica para uma regra de
um acontecimento concreto, tendo o mesmo significado que uma regra juridica no
sentido do ser. (APENDICE, p. 9)

N&o é aconselhavel diferencid-lo de norma, tal ocorre, porém, quando se
entende por norma juridica um imperativo de comportamento conforme o direito.
Kelsen lanca mao de Gierke para demonstrar que o conceito assim proposto por
Ehrlich é errbneo, uma vez que aquele identifica o preceito juridico & norma juridica.
Passa assim para a formulacdo do direito de Ehrlich nos tempos primitivos, em que
supostamente haveria Direito e Rela¢des Juridicas mas nao preceitos juridicos, pois
o direito seria idéntico a ordem interna das associa¢fes originais, que é - em seu
entender - uma soma de normas (isto é, regras de dever-ser) ou um conjunto de
regras-de-ser da conduta dos membros de uma associacdo. Ha um foco na

regularidade da conduta reciproca.

Essa “ordem”, porém, é algo completamente diverso de uma regra
socioldgica do ser! Ehrlich a descreve como explicitas prescricbes de dever-
ser [Sollvorschriften]. E ndo se compreende que outra coisa poderiam ser
essas prescricoes, que fundamentam esses vinculos juridicos
[Rechtsverhéltnisse], que “determinam” os pressupostos de um matriménio
vélido, o vinculo entre pais e filhos, etc, se ndo normas juridicas ou
preceitos juridicos, e precisamente preceitos juridicos gerais “validos” para
todos os membros do grupo? (APENDICE, p. 7)

5 . . . M ~ . . -

Bart Van Klink contextualiza essa passagem explicando que “nesta concepcao de direito, as normas legais basicas que regem
a sociedade sao estabelecidas pelo poder legislativo: o papel do judiciario é limitado a aplicar essas normas aos casos
individuais de acordo com a inteng&o original do poder legislativo” (2009, p. 127).
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A solucéo que Ehrlich teria proposto para a questdo do matriménio primitivo
seria, na otica de Kelsen, um “Direito Contratual” do matriménio. Eis a razao pela
qgual Kelsen critica Ehrlich de ser anacrénico em seus préprios termos; enxerga a era
primitiva com a otica de um jurista, enxergaria direito onde direito ndo ha. Estaria
aplicando a visdo de sua época para efetuar a analise de certos fatos concretos
utilizando a visdo que ele préprio criticaria, a de enquadrar a realidade sob

categorias juridicas pré-estabelecidas.

De que outro modo se poderia de fato falar em obrigagéo e direito? Se, porém, se
limita & consideragdo do elemento real e se pode, sob a base de seu material de
observacéo, afirmar que também antigamente foram efetuadas, no &mbito dos grupos
primitivos, uniées sexuais duradouras, que foram contratos efetivamente adimplidos,
ndo é com uma regra do ser constatada, uma regra juridica no sentido que Ehrlich

desenvolve o conceito sociolégico-cientifico de Direito? (APENDICE, p. 11)

Por analogia, Kelsen acusa Ehrlich de ter afirmado ser o antigo Direito Estatal
Romano, justamente por derivacdo do conceito de direito como “regra do agir
humano”, um direito sem regra juridica. E pergunta se tais regras juridicas poderiam
ser derivadas de outras coisas que néo fatos. Apontando uma clara contradicdo nas
especulacdes de Ehrlich, Kelsen acusa-o de utilizar uma terminologia de todo
arbitraria, por isso contrapde duas citacbes do Fundamentos da Sociologia do
Direito, onde os preceitos juridicos seriam “as regras fixas que emanam de um poder
acima do individuo e que lhe s&do impostas de fora” (EHRLICH, 1986, pg. 29)" e
afirmaria que “O preceito juridico € a redagdo contingente, geralmente vinculante de
uma determinacao juridica em uma lei ou um cddigo” (1986, pg. 36). Ao que
acrescenta que “Estes preceitos juridicos ndo existiam nos tempos antigos, mas
naturalmente o ordenamento juridico ndo consiste destes preceitos juridicos
sozinhos!” (APENDICE, p. 9) e adiciona que

se Ehrlich compreende por ‘preceito juridico' uma norma universalmente
vinculante, logo uma prescricdo de dever-ser, ndo se pode entdo entender
por que para ele o direito consiste, pelo menos em parte, de tais preceitos
juridicos. (APENDICE, p. 9).

Assim fundamenta-se a critica de que Ehrlich teria misturado ser e dever-ser
na conceituacao fundamental de sua nova area. Ainda nesta segunda parte de sua

critica, Kelsen argumenta ter afirmado Ehrlich que as normas juridicas deveriam
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proceder temporalmente aos fatos concretos que sédo qualificados pelas normas
juridicas. Uma norma juridica deveria ser pressuposta apenas logicamente, se um

fato concreto tivesse significado juridico.

Acredita ele, seriamente, que a qualidade ‘licito’ e filicito’, obrigagao e
autorizacdo, aderem aos eventos do ser (...)? Que juizos objetivos de valor
ou significado, como o sdo aqueles juizos juridicos, sejam possiveis com
uma mera observac@o da realidade efetiva? E completamente insensato
dizer que haveriam contratos ainda “antes” que houvesse um preceito
juridico contratual, se o “contrato” fosse um fato real do ser no mundo
externo e o preceito juridico acerca dos contratos fosse uma norma, um
pressuposto de consideracdo no pensamento de quem avalia este fato. (...)
pressupor também uma norma que vincula certas obriga¢cfes a condi¢édo de
acordo expresso de vontades, isto é, que qualifigue um dever-ser daquele
que declara a sua vontade. (APENDICE, p. 13)

Ehrlich estaria criticando apenas a Ciéncia dos Juristas, que seria a
interpretacdo dominante do Direito de entdo. Por essa razdo Kelsen afirma que
Ehrlich teria desviado a Jurisprudenz, ou a Ciéncia do Direito, a ponto de tentar
compreender 0 quanto uma relacéo logica entre prescricao juridica e suporte fatico
possa ser influenciada ou influenciar a visdo dos fenGmenos sociais. Tal
interpretacdo nao tera sentido se, como sugere Kelsen, o preceito juridico deva ser
entendido como norma. Como sugere LUDERSSEN (2003, p.XV), este é um
argumento de Kelsen que néo foi desenvolvido para além da citacdo de Gierke. Se,
de fato, se compreender o preceito juridico por norma juridica geral vinculante
(APENDICE, p. 14) se deveria presumir que todos os comportamentos pressupdem
preceitos juridicos anteriores. Diante da perplexidade causada pelas teorias de
Ehrlich, Kelsen expbe o choque de concepcdes entre os dois: a terminologia de
Ehrlich evidentemente difere da terminologia da Ciéncia do Direito Vigente, ou da
Jurisprudéncia Pratica.

Voltando ao conceito de preceito juridico, Kelsen utiliza os préprios termos de
Ehrlich para demonstrar a sua contradicdo interna: uma norma juridica deve ser
distinta de um preceito juridico. Um preceito juridico € um comando juridico que se
transforma em acdo, mesmo sem redacdo. Uma norma juridica € um comando
juridico, dai o questionamento: onde o comando juridico se distingue da prescri¢cao
juridica, expresséo qualificadora do preceito juridico? “O comando juridico deve ser
“convertido em agir’ para se tornar uma norma juridica. E se a norma juridica n&o é
observada - isto €, se ndo é convertida em agir - ndo tera entdo o carater de norma

juridica?” (APENDICE, p. 15). Kelsen encerra essa tentativa de compreensdo
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afirmando que o uso de Ehrlich de conceitos fundamentais para o seu sistema é

“sem igual”; suas formula¢Bes possuem um significado aqui e outro diferente acola.

Se se toma Ehrlich ao pé da letra e se aceita a sua definicdo conceitual -
qualificada desde o inicio como uma definigdo ‘cientifica’ - do Direito como
uma ‘regra do agir humano’ e como uma ‘ordem’, entdo o Direito, isto €,
toda a ordem juridica, deve necessariamente ser uma sintese de normas.
(APENDICE, p. 18)

E contrasta com o seguinte:

Agora, de um certo ponto de vista, poderia o Direito consistir de prescri¢cbes
juridicas, ou seja regras juridicas (no sentido do ser e do dever-ser), e
simultaneamente nas instituigdes juridicas, na medida em que por ‘Instituicao
juridica’ ou instituto juridico ndo se entenda outra coisa que ndo uma soma
de prescri¢fes juridicas, segundo a terminologia dominante, cujo contetdo se
refere a um mesmo escopo. (APENDICE, p. 19)

A seguir, Kelsen examina o que Ehrlich compreende por instituicdes juridicas.
Os exemplos dados por Ehrlich sdo Estado, Igreja, Comunidade, Familia,
Propriedade, Heranca, tudo que a partir de sua ordem interna crie prescricoes
juridicas. Instituicdes juridicas seriam “ou fatos e eventos fisicos e psiquicos no
mundo externo (do ponto de vista do observador) ou sdo significados, que, sob a
base de certas normas pressupostas, vém adscritas a tais fatos ou eventos do
observador.” (APENDICE, p. 19)

Kelsen argumenta que a realidade ndo é a simples realidade fisica, mas
também a realidade psiquica - que se percebe com sentidos internos. Se o Direito e
a Relacdo Juridica fossem realidades psiquicas, a ciéncia do direito seria um ramo
da Psicologia. Para Kelsen, tal é incompreensivel: a ilicitude de um fato nada tem a
ver com o que se sente. Quando o camponés no interior da Bukovina segue o codigo
civil da Roménia (em cuja vigéncia tenha vivido seus anos de formacdo) em
detrimento do vigente cédigo civil da Austria-Hungria, 0 seu comportamento é um
ser, ndo um dever-ser. O Cadigo traz consigo um conjunto de dever-ser, como 0
comportamento do camponés € algo concreto, ele nada pode auferir quanto a
juridicidade de um fato ou norma. Ehrlich, prossegue Kelsen, deve separar a idéia do
fato concreto. O fato concreto nunca pode ser o Direito ou a Relacdo Juridica,

enguanto um ser, um fato € indiferente a valores.

Existem ideias de fatos e ideias cujo conteddo ndo é nunca um fato. As ideias
de bem e de mal ndo séo fatos, a acao € um fato ao qual é implicado a ideia
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de bem ou mal. Fosse o Direito um fato ou fosse o conceito de direito uma
abstracdo de fatos, entéo n&o seria o Direito uma mera “coisa ideal”. Seria
sensivelmente perceptivel, observavel! (APENDICE, p. 20)

Uma das perguntas essenciais para fundamentar a teoria sociologica de
Ehrlich (EPPINGER, 2009, p. 49; VOGL, 2009, p. 97; COTTERRELL, 2009, p. 76), €
compreender quais 0S processos sociais que transformam as instituices reais e
concretas em relagdes juridicas abstratas no decorrer do desenvolvimento histérico
(EHRLICH, 1986, p. 70). Kelsen tem uma resposta muito precisa para a mesma:
Unbeantwortbar, isto €, ndo passivel de ser respondida. E assim o &, argumenta,
pois uma consideracdo interessada na efetividade deve levar em conta apenas
realidades efetivas, jamais valores. Aparentemente, nenhum desenvolvimento

histérico pode tornar uma Realidade em Valor ou um Valor em Realidade,

pois o Valor existe por uma tendéncia cognitiva diferente do que era aquela
em relacdo a Realidade. N&o é uma Ciéncia Juridica (...), mas sim uma
Psicologia Social Explicativa (...) que pode levantar o problema de como
certas representacdes de Dever-Ser - certas normas - resultam de fatos
psiquicos reais. (APENDICE, p. 21)

Conclui Kelsen: uma sociologia nada deve dispor sobre os valores. Umas
sociologia deve avaliar os seres humanos; a sociologia ndo é uma ciéncia valorativa,
mas explicativa de valores. Para a Sociologia “o Direito ndo € uma norma
pressuposta como valida, (...), mas é um evento real (..), um determinado
comportamento mental e fisico dos seres humanos que esta contido em sua
regularidade.” (APENDICE, p. 16). Sintetizando a segunda parte da critica, a
principal divergéncia entre Ehrlich e Kelsen sobre o que é a Ciéncia do Direito,
temos o seguinte: “A diferenga entre uma tal Sociologia e a Ciéncia do Direito (no
sentido normativo) € a mesma que ha entre a histdria natural das idéias morais dos
homens e uma ética dogmatica, ou entre a historia da religido e uma teologia.
(APENDICE, p. 16)”. A Sociologia € uma ciéncia explicativa, uma Sociologia do
Direito ndo pode analisar o conceito normativo de Direito. Normatividade deve ser
explicada por uma ciéncia que considere os valores.

A terceira parte da critica centra-se na compreensao e refutacao dos “Fatos
de Direito”. Se Kelsen se mantém irredutivel quanto a debilidade da teoria de Ehrlich,
evidenciada em sua confuséo entre ser e dever-ser, o Fato de Direito é um conceito
central a ser analisado, uma vez que - na argumentacdo do Fundamentacdo da

Sociologia do Direito - este opera como ponte entre a efetividade e a normatividade.
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Em uma definicho um tanto quanto taxativa, o autor nos informa que
considerara como Fatos de Direito aqueles fatos aos quais o intelecto relaciona as
regras - definicdo presente na obra de Ehrlich. Essas regras, como exposto
anteriormente, sdo as regras criadoras da organizacdo dos grupos humanos nas
associacgdes, pois informam o individuo qual o seu lugar na sociedade. Kelsen reitera
ndo ser compreensivel a unido de uma norma a um fato e conclui que o que o
professor de Czernowitz quis dizer era que estes sdo uma referéncia a um fato como
objeto de regulacdo: os fatos de direito sdo objetos da regulacao juridica. Mas onde
ficaria o direito consuetudinario em meio ao habito e sua juridificacdo?

A analise kelseniana de Ehrlich insiste ser o habito uma espécie do direito
consuetudinario, pois este transforma uma pratica utilizada em norma para o futuro.
A titulo de expor a contradicao terminolégica de Ehrlich, Kelsen analisa um a um os
quatro fatos de Direito sdo eles os seguintes: o habito, a dominacao, a posse e a
declaracdo de vontade. Segundo Kelsen, a dominacédo e a declaracdo de vontade
seriam espécies do género habito, uma vez que a sua prética repetida gera normas
no futuro e o habito é a pratica repetida. Por isso, dominacgéo, posse e declaragéo de
vontade ndo sdo fatos de direito. E o habito também néo seria fato de direito, ele

seria, isto sim, o intermediario que torna um fato em fato de direito.

Dito de maneira mais precisa: o0 que vem sendo regularmente praticado,
torna-se conteddo de uma representacdo de dever-ser, de uma norma que
exige aquilo que deve ser. E é entdo como pressuposto de uma semelhante
norma que fatos de direito, os fatos determinados na norma, tornam-se
juridicamente relevantes (...) O Habito é a via pela qual, neste sentido, os
fatos tornam-se fatos de direito. Porém, o Habito préprio ndo é Fato de
Direito (APENDICE, p. 22)

As idéias de ordem e de associacdo embasam o conceito de sociedade do
autor, por essa razao, Kelsen analisa-os a fim de buscar seu carater social, ou onde
a idéia e a realidade se encontram no fundamentacdo. O cerne da ordem seria
criado pelo relacionamento dos homens e mulheres em sociedade, naturalmente ai
surgem as relacbes de dominio. A ordem interna que para Ehrlich identifica a
posicdo social de cada individuo. Porém, Ehrlich identifica duas categorias de
relacbes de dominio: “as que decorrem de relagbes familiares - a submissao dos
filhos a autoridade paterna, a da mulher a autoridade do marido - e relacbes de

submissao de origem puramente social, como a escravidao e a servidao” (EHRLICH,

1986, p. 73). A tal categorizacdo Kelsen é incisivo (e expde mais um ponto de
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divergéncia entre o conceito de Ciéncia do Direito entre ambos):

“Mas entdo a familia ndo tem carater social, e as relagdes de dominio que nascem
dessa ndo tém também uma origem “puramente social’? (...) Este fato: o contraste de
tendéncias econémicas e sexuais seria objeto de pesquisa sociolégica e nao
exatamente da Sociologia do Direito.” (APENDICE, p. 23)

Para Kelsen, € evidente que certas relacdes reais de dominio tornam-se
conteddo de normas, isto é, dever-ser. O problema, afirma, € que Ehrlich estaria
imputando que concepc¢édo dominante de Ciéncia do Direito, ao analisar seu objeto,
acredita que os preceitos juridicos antecedem as relagdes concretas: “Novamente a
tosca confusdo entre o pressuposto légico da norma juridica e a precedéncia
temporal de um fato!” (APENDICE, p. 24). Isso afirma porque uma norma é sempre
pressuposta idealmente por quem lhe d& seu valor juridico.

Adentrado no terceiro Fato de Direito, a posse, Ehrlich analisaria como esta
converte-se em propriedade. “Se o conceito de direito romano de propriedade
possuia entdo um sentido, no que diz respeito aos conceitos do Direito
Administrativo, € certamente uma questéo legitima, mas nédo sociolégica e sim de
formac&o normativa dos conceitos.” (APENDICE, p. 24). A adverténcia levantada por
Kelsen diz respeito ao tangenciamento da ordem juridica pela ordem econémica: na
formulacdo de Ehrlich, a normativizacdo da posse em propriedade, faria com que a
ordem econdmica fosse a0 mesmo tempo uma ordem juridica. E, obviamente, a
posse seria uma relacdo juridica somente enquanto pressuposto de tais normas
juridicas. Acrescenta, ironicamente, “Entdo seria certamente um problema
interessante mostrar a formacdo de tais normas juridicas através de material

histérico de uma comunidade social concreta.“ (APENDICE, p. 25).

O ultimo fato de direito indagado é a declaragéo de vontade. Kelsen inicia sua
exposicao reconhecendo que Ehrlich efetuou um esquema de desenvolvimento da
declaragcdo de vontade razoavelmente completo, indo da mesma até a
institucionalizagdo do contrato, sua forma mais sofisticada. Porém, tal quadro néao
parece ter sido baseado em material indutivo; e acusa-o de alegar ter seus estudos
legitimados por “resultados genericamente reconhecidos pela ciéncia do direito
comparado e pela historia do direito” (EHRLICH, 1986, p. 89). Kelsen aponta a falha

da teoria de Ehrlich com um questionamento:
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como se distinguem aqueles contratos ‘que estdo completamente de fora do
direito’ daqueles que comportam uma obrigagdo mas ndo uma
responsabilidade, no sentido que contra a sua violagdo ndo produz uma
reacdo especifica da comunidade juridica (ou uma reacdo daquela
comunidade especifica)? (APENDICE, p. 25)

Para Ehrlich, os contratos nao-juridicos sdo pressupostos como vinculantes,
importando em obrigacdo; deverdo as partes acordantes comportar-se conforme o
acordo, o que gera um dever-ser. Este dever-ser, gerador de normas morais ou
educacionais, € no maximo um dever-ser do costume. Kelsen reconhece ser
evidente que contratos nao-juridicos sdo extremamente importantes, adquirindo
relevancia no plano econdémico e social para além do juridico, mas questiona: qual é
o critério que define a juridicidade de uma norma ou de um contrato? Sabe-se que
um dos principios fundamentais da sociologia do direito de Ehrlich é a analise que
desconecta o direito do estado (HERTOG, 2009, p.16), partindo do pressuposto que
as normas juridicas sempre sdo encontradas em companhia de outras normas
sociais. Quando Ehrlich diz que “ndo ha duvida de que existe uma oposi¢ao entre ela
[norma juridica] e as normas sociais extra-juridicas” (EHRLICH, 1986, p. 129), entra
em cena seu controverso uso da opinio necessitatis. “O que caracteriza uma norma
juridica € o sentimento para o qual ja os juristas do direito comum acharam o
significativo nome de opinio necessitatis” (EHRLICH, 1986, p. 129). Kelsen

responde, primeiramente, afirmando

Qual é o critério para isso <a juridicidade>, se ndo a possibilidade de uma especifica
reacdo pela comunidade juridica organizada, se ndo a “responsabilidade” no sentido
da terminologia de Ehrlich, que identifica Responsabilidade e Executabilidade? Quem
pde em duavida que contratos que ndo podem ser levados a juizo, privados de
obrigacdes, podem ser de extrema importancia para a economia? Mas sdo idénticos o
Direito e a Economia? N&o séo certos deveres morais de maxima importancia tanto
para a Sociedade como para o Individuo? Precisam eles por isso ser deveres
juridicos?” (APENDICE, p. 27)

Na terminologia de Ehrlich, a juridicidade que aufere o status de juridico a um
dever-ser deveria ser identificada pela Psicologia Social. Kelsen argumenta “(...) ndo
ser a ‘Psicologia Social’ uma Ciéncia Social e que uma questdo que tem em vista
nada menos que a delimitacdo do objeto de pesquisa da Sociologia Juridica é
necessariamente uma questao de Ciéncia Social.” (APENDICE, p. 27). O critério de
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distingdo e origem de normas de Ehrlich, baseado em sentimentos, é alvo de
escarnio de Kelsen: “Na verdade, esta psicologia de um sociélogo que observa a
realidade se aproxima quase as orgias da Jurisprudéncia Psicologica, que apenas
trabalha com abstracdes sem sangue.” (APENDICE, p. 27). Uma ultima critica
dirigida aos fatos de direito é feita em contraponto ao capitulo Il da critica de Kelsen,
onde foi analisado o conceito de norma juridica. Se Ehrlich esclareceu que “Normas
Juridicas sdo as normas que emanam dos fatos de direito (1986, p. 132)”, Kelsen,
apos sua invalidacédo do conceito de fato de direito, também invalida a conceituacao

de norma juridica:

“Os ‘fatos do direito’ ndo sdo outra coisa que todo e qualquer objeto possivel da
regulamentacao juridica, ndo somente desta, mas também de toda regulamentagao
social' Relagcdo de dominio, Posse, Declaracéo de Vontade! Mas até este Significado
€ atenuado pelo adendo de Ehrlich, que podem ser também normas juridicas ‘as que
derivam dos preceitos juridicos do direito estatal e do direito dos juristas™
(APENDICE, p. 29)

E conclui:

“Ehrlich garante que nem todas as normas que nascem do fatos do direito ou dos
preceitos juridicos sdo normas juridicas. Mas somente aquelas nas quais se encontra
a Opinio Necessitatis. (...) Ndo se pode compreender por que fatos dos quais possam
‘nascer’, junto de normas juridicas, também ‘normas que nao pertencam ao Direito’,
normas morais, normas de costume e religiosas, sejam propriamente fatos “do direito”
(APENDICE, p. 30).

Em resumo, o capitulo trés da critica de Kelsen expde um dos pontos mais
delicados na Fundamentos do Sociologia do Direito, os fatos de direito - fragilmente
formulados. Se resenhas criticas de outros autores (NEUMANN, 1937, p. 2;
TIMASCHEFF®, 1937, p. 5; HUSSERL, 1938, p. 4) forem analisadas, se tornaré claro
que este conceito foi alvo de duras criticas, até pelos que reconheceram a inovagao
do pensamento de Ehrlich. Em especial, o artigo de Nicolas Sergeyevitch
Timascheff, What is Sociology of Law (1937), também posiciona-se criticamente aos
fatos de direito argumentando que se interpretada em tais termos, a sociologia do

direito torna-se sociologia geral ou ciéncia social em sua totalidade, uma vez que as

6 In his brilliant reviews of both books H. Kelsen has shown that, when interpreted in such terms, sociology of law becomes
general sociology or social science in its totality-for actual rules of social life are the main object of their study.' On the other
hand, later events have already proved the fallacy of Ehrlich's cardinal axiom: in communist society contracts and wills do not
belong to the basic social institutions and are replaced by other ones
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regras do convivio social sédo o seu objeto de estudo. (TIMASCHEFF, 1937, p.5). O
Sincretismo dos métodos indutivo e dedutivo novamente torna-se o cerne da
divergéncia entre os conceitos de ciéncia do direito de ambos os autores.

O quarto capitulo da critica trata da relacéo entre Direito e Estado na obra de
Ehrlich. Nos dizeres de Kelsen, ha uma nitida separacédo entre Direito e Estado
como traco caracteristico da Sociologia do Direito de Ehrlich, que faz questdo de
reiterar continuamente o equivoco da ciéncia do direito de sua época, que reconhece
como objeto somente o direito vinculado ao estado, relegando o direito extra-estatal -

muito mais abrangente - ao segundo plano.

A esséncia do direito estatal vem caracterizada como sendo aquela que se
dirige aos tribunais, a outros Orgdos, com a intencdo de prescrever seu
funcionamento. E preciso distinguir lei de direito Estatal, pois o direito estatal n&do
derivara do estado por conta de sua forma, mas sim de seu contetdo; € um direito
que deriva exclusivamente do estado, ndo podendo existir sem ele, explica Ehrlich. E
nesse contexto que entra o conceito de norma de decisdo. “O Estado prescreve aos
tribunais e a outros 6rgdos estatais como devem decidir as questdes que lhes séo
apresentadas para uma deciséo pelas partes interessadas” (1986, p. 109). Kelsen
centra-se na seguinte citacdo de Ehrlich para expor sua critica a essa ruptura que a

nova area tentava introduzir: as normas de decisao

somente sdo direito estatal quando surgiram independentemente do direito
dos juristas e sdo destinadas a servir a objetivos estatais. O outro tipo de
direito estatal sdo as normas de intervencdo: elas determinam aos 6érgaos
estatais quando devem intervir, mesmo que ndo sejam invocadas para isto.
(EHRLICH, 1986, p. 109)

A gue Kelsen contrapde o seguinte questionamento:

“Parece extremamente enigmatica a possibilidade de uma administracao
estatal da justica antes que haja um ordenamento estatal. Mas o que é este
enigma diante do mistério da idéia de um Estado que cria o seu proprio
ordenamento!” (APENDICE, p. 32)

A seguir pergunta o que € direito social e onde ele se distingue do direito
estatal? Se questiona, a seguir, 0 que significa a oracao direito dos juristas tornado
preceito juridico, o que significa norma juridica no sentido verdadeiro e proprio de

regra geral do agir. Para ele, tudo isto estaria abarcado dentro do direito legal
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(Gesetzrecht). O conceito de Direito Estatal que Ehrlich apresenta ao longo de sua
fundamentacdo € flutuante, pois é ora extremamente restrito (como na Ultima
citacdo) e ora extremamente amplo (como quando Ehrlich critica que a ciéncia do
direito somente estuda o direito vinculado ao estado: leis). Tal debilidade faz Kelsen
colocar em duavida a viabilidade da separacdo definida pela via legislativa. O
professor de Czernowitz identifica frequentemente direito “legal” com direito estatal,
porém, em contradicdo com a citacdo anterior afirma que a maioria das normas de
deciséo seriam direito dos juristas e ndo direito estatal. Kelsen néo é enféatico, mas
arrisca que na obra de Ehrlich, Direito Estatal deve ser lido como Direito Publico. E
h4, de fato, uma independéncia entre Direito e Estado, porém, Ehrlich ndo se da

conta que é porque a no¢ao de um Estado produtor de Direito € irrealizavel.

Contra Ehrlich é necessério apenas acentuar que, dada a possibilidade de
um Direito Estatal qualquer, do ponto de vista juridico-normativo é inevitavel
a consequéncia de considerar o Direito Estatal como o Ordenamento Unico
ou supremo. (APENDICE, p. 32)

Também critica a evolucdo histérica das unidades sociais que precedem o
Estado, propostas por Ehrlich. Essas unidades sociais, que vao do cla a aldeia ja
sdo comunidade juridicas, empregando normas juridicas. Ainda que nao tenham a

autoridade estatal para promulgar leis,

“Ele pressupde, entdo, tais comunidades como comunidades juridicas, que
empregam normas juridicas. Amparando-se na autoridade de Gierke, ele
defende a idéia pela qual ndo é preciso considerar como normas juridicas
somente as normas aplicadas pela comunidade juridica, ou seja por seus
érgéos.” (APENDICE, p. 25).

Essas normas juridicas, entre as quais constavam obrigac6es juridicas,
seriam fendmenos aos quais 0 poder associativo ndo poderia distorcer, alterar ou
dispor, argumenta Ehrlich. Mas “se o Direito € a norma do grupo social, regra de
organizacdo, como se manifesta nesta relacdo o grupo social, o poder associativo, a
organizacdo?” (APENDICE, p. 26). O fendmeno que aufere a juridicidade a uma
norma, segundo as formulagcdes de Ehrlich seriam os fatos de direitos, ja invalidados
por Kelsen. E aqui reitera-se essa invalidacdo pelo fato de que tais obrigacbes
juridicas nao se distinguem de obrigagdes do costume, da moral. Para Kelsen, “no

gue tange a moral e aos costumes, a comunidade como unidade supraindividual ndo
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vem a existir!” (APENDICE, p. 26). Até que ponto termo juridico no debate em
questdo ndo seria também mais uma das diferencas terminoldgicas entre os dois
autores?

A juridicidade, conforme explicada pelo jovem Kelsen, € atribuida aqui pela
unidade social pensada como ordenamento juridico. O estado € a Comunidade
Juridica. O estado € a Organizacdo do Direito. Cla, familia, parentela, aldeia, sé&o
todos meros componentes do poder associativo do estado, isso porque - se
organizados como comunidades juridicas - estdo subordinados a uma ordem
superior. Esta € uma ordem juridica, a qual estatui as obriga¢cbes dos individuos, e
cujos ordenamentos devem se integrar sem contradicdo (APENDICE, p. 26). E
impossivel, segundo Kelsen, pensar uma construcdo diferente da construcéo
normativa das unidades sociais.

Ehrlich, porém, argumenta Kelsen, ndo € uma comunidade juridica, mas sim
uma associacdo militar (1986, p. 110), algo completamente diferente daquilo, que
relacionado ao conceito de direito, era discutido na relacdo Estado-Direito. Por isso
levanta o questionamento: “um Estado neutralizado, que (...) ndo disponha de
nenhuma organizacgao militar (...) € um Estado? (...) Estados hodiernos cessariam de
ser Estados se vencesse o ideal da Paz?” (APENDICE, p. 26). Quando se conceitua
Estado, afirma Kelsen em tom professoral, o conceito ndo deve abarcar apenas
alguns tipos de estados conhecidos, mas todo e qualquer estado possivel e
concebivel. Quando Kelsen afirma ser uma empresa falha a caracterizacdo material
do Estado segundo seu conteudo e fins, tal € uma resposta ndo apenas a Ehrlich,
mas a todo um conjunto de intelectuais que enxergavam no Estado algo além de
uma sofisticada elaboragéo normativa.

O Estado deve representar, isto sim, uma unidade social. A Organizacao
conceituada por Ehrlich como a espinha dorsal da ordem interna das associa¢cbes
nao é o elemento auferidor de juridicidade. Do contrario, como exemplifica Kelsen,
0s sagues arbitrarios de um bando de salteadores ou a nobreza guerreira de tribos

linguisticamente aparentadas deveriam constituir ordenamentos estatais.

“Se existe porém uma organizagcao militar, isto €, podem ser pressupostas normas
segundo as quais sdo estatuidas as obrigagfes de adimplemento dos individuos,
entdo existe um Estado, ndo por conta do particular contelido dessas normas, mas
porque existe um Ordenamento que segundo sua natureza deve necessariamente ser
um Ordenamento Juridico.” (APENDICE, p. 26)
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O conceito de Estado utilizado por Ehrlich mostra-se arbitrario quando restrito
a administracao da justica, uma vez que tal - além de virar as costas a uma idéia de
Estado como unidade juridica suprema, preciosa a Kelsen - negaria o carater de
Estado a pequenas comunidades juridicas autbnomas. Finalizando o capitulo IV de
sua critica, o autor faz uma afirmacdo que remete ao tragico destino do Império

Austro-hungaro:

“Que em uma organizacao juridica da grande comunidade geral os ordenamentos
juridicos dos grupos autbnomos originarios possam conservar a sua particularidade
individual e local somente dentro dos limites da primeira, que devam necessariamente
constituir uma unidade com a organizacao juridica da comunidade geral, que assim
dessa maneira os 6rgéos juridicos dos grupos parciais possam ser pensados como
orgdos da totalidade: tudo é somente a consequéncia do fato que os grupos
originariamente autbnomos s&o fundidos entre si em uma unidade superior.”
(APENDICE, p. 27).

Quando o jovem Kelsen afirma ser necessaria a existéncia de um
Ordenamento comum, um ordenamento que seja “uma barreira para o0s
ordenamentos juridicos dos grupos individuais” (APENDICE, p. 27), ele destaca a
importancia do Ordenamento juridico como um limite entre estados. Chama o
tangenciamento do Direito com o Estado na obra de Ehrlich de uma concepcéo
grotesca. Nesse momento, as contribuicées de COTTERRELL (2009, pp. 77-78) e
HERTOG (2009, p. 7) sobre o intelectual da Bukowina explicam muito bem a
divergéncia de pontos de vista sobre o conceito de Estado. A concepc¢ao do direito
como ordem coativa, pode ser de fato insuficiente, mas condiz com um intelectual
proveniente de um Ducado como a Bukowina, na periferia do Império Austro-
hangaro, local de intenso transito de culturas e nacionalidades, cada uma com sua

cultura e costumes, todos submetidos a legislacéo proveniente de Viena.

A conclusao de Kelsen sobre a relagdao entre Direito e Estado na obra de
Ehrlich esclarece outra diferenca em suas formulacdes sobre a natureza da ciéncia

do direito:

“Exatamente porque Ehrlich, na definicdo do conceito de direito, abdica da relagédo
com o Estado como comunidade juridica especifica, o seu conceito de Direito (...)
precisa se estender sem margens e coincide, no fundo, com aquele de Norma Social
ou Regra.” (APENDICE, p. 29)
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Acentue-se que Kelsen afirma que até mesmo do ponto de vista sociolégico
geral, a concepcédo de Ehrlich, se levada ao extremo, identifica direito e sociedade, e
da clara delimitacdo entre direito e outras normas sociais, conclui-se que a
identificacdo entre Direito e Estado é uma forma particular de Sociedade para
Ehrlich. Ainda que Kelsen explicite com exceléncia as contradigbes de Ehrlich, vale
lembrar que a primeira geracéo que o redescobriu, segundo NEUMANN (1937, p. 2),
foi aquela que ainda presenciava os efeitos nefastos de estados totalitarios, e o
fizeram por Ehrlich ndo ter centrado o seu conceito de direito no estado. Sua obra
figurou, nesse contexto, como uma alternativa e uma matriz para que outros
pensadores desenvolvessem suas teorias de maneira cautelosa quanto uma
definicdo de estado por demais separada da realidade concreta.

A quinta e ultima parte da critica de Kelsen trata sobre o Método na obra de
Ehrlich. Os capitulos finais de sua obra sdo os mais panoramicos e organizados,
razao pela qual a ordem alternativa de capitulos de Husserl (1938, p. 8) comeca por
eles. Kelsen, por sua vez, enfatiza que neles € que se encontram mais nitidamente o
contraste delineado desde o inicio da obra entre a Ciéncia do Direito tedrica, vigente
até entdo, e a Sociologia do Direito de Ehrlich. Porém, a obscuridade da exposicao
de Ehrlich compromete a conclusdo da obra, uma vez que - apesar de misturar
constantemente ser e dever-ser - afirma que, sendo uma ciéncia, cabe a Sociologia
do Direito a mera analise de fatos, jamais a sua avaliacdo. Esta deve ser uma
ciéncia da observacao, ndo uma ciéncia declaratéria de o que as coisas devem ser
por conta do direito, por conta da obrigacdo ou autorizacdo juridicas: seu
pesquisador coleta fatos, conhece-os e os interpreta. Isto “significa: explicar a origem
e os efeitos dos preceitos juridicos como fatos psiquico-sociais, conceber o direito
como poder, ndo considerar as normas juridicas em sua validade de Dever-ser, ndo
conceber o direito como norma.“ (APENDICE, p. 29).

Exposta a base dos dois ultimos capitulos do Fundamentos da Sociologia do
Direito, Kelsen se diz perplexo com o fato de Ehrlich expor uma definicdo
absolutamente correta da Sociologia do Direito puramente explicativa, mas, tendo
acertado nessa definicdo como pode o mesmo autor ter dito que € essa ciéncia do
direito ndo cientifica (a Jurisprudéncia da época) - que estuda como as coisas
devem ser por conta do Direito - que produz (logo, gera uma alteracdo concreta real.

Um Ser) o quadro normativo da sociedade. A consumacéo de tal analise com os
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instrumentos da Ciéncia do Direito criticada por Ehrlich é incoerente & medida que,
do ponto de vista metodolégico, a descricdo das relagbes sociais € a tarefa por

exceléncia da Sociologia, sua area antipoda na perspectiva ehrlichiana.

“A oposicao, elaborada por Ehrlich em um primeiro momento, entre ‘tedrico’ e ‘pratico’
para a relagdo entre Sociologia do Direito e Jurisprudéncia, € completamente invertida
quando ele finalmente assevera que a jurisprudéncia pratica também & uma ‘ciéncia’,
isto €, no sentido de Ehrlich: esta deve descrever e explicar casualmente - mas nao
valorar - o Ser (Sein).” (APENDICE, p. 29/30)

Ha no indice da primeira edicdo alema da obra de Ehrlich o subcapitulo
“‘morfologia da sociedade” - obrigatoriamente, argumenta Kelsen, tal area tem de
analisar os fatos concretos. Kelsen invalida a definicdo de Ehrlich n&o apenas por
um sincretismo de métodos entre a ciéncia do direito vigente e a sociologia do
direito, mas também pelo fato de que a outra chave de leitura possivel da sociologia
do direito de Ehrlich nada mais seria que uma sociologia geral, abrangente, porém
vaga. Feita essa ressalva, Kelsen analisa a Investigacéo do Direito Vivo.

A razao pela qual Ehrlich tem de formular o conceito de direito vivo vem da
restrita visdo de mundo da ciéncia do direito de entdo, que restringe seu objeto aos
preceitos juridicos, o que faz com que a situacdo juridica concreta seja
desconhecida a todos. O Direito € mais abrangente do que a ciéncia do direito
consegue enquadrar em sua Otica. A analogia presente nos ultimos capitulos da

obra de Ehrlich tornou-se famosa: diz que o direito € como um rio, tem sua

correnteza. A codificacdo corta a corrente. A codificacdo € um lago.

“Ehrlich ndo apresenta nenhuma prova de demonstragdo de sua tese que,
sociologicamente, € muito interessante (...) O direito é a forma pela qual a vida politica

e econdmica se desenvolve ou deve se desenvolver. ” (APENDICE, p. 31)

Kelsen resume a exposicdo do método de Ehrlich com a contextualizacdo do
objeto do direito. “A ciéncia do direito tem (...) algo a dispor sobre as formas, mas,
com seus meios especificos e no limite de seu objeto, nada pode dizer sobre o
conteudo que deve se desenvolver (...) ou que efetivamente se desenvolve (...) nas
formas do Direito.” (APENDICE, p. 29). A identificacdo de Direito com Sociedade,

para Kelsen é inadmissivel, uma vez que dispondo de fenbmenos sociais, dispde

tanto sobre a forma dos mesmos quanto sobre seus conteudos, “no momento em
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requer que a Jurisprudéncia dé informagfes as relagbes politicas e econdmicas
regulares que formam o contetdo da formas juridicas” (APENDICE, p. 31). Ou seja,
para Kelsen, o erro de Ehrlich foi ignorar que os limites que estipulara a sua nova
ciéncia invadia o das varias ciéncias sociais da época, da economia & histéria. “E
absolutamente sem precedentes uma tdo completa confusdo dos limites entre direito
e economia, entre direito e sociedade, assim como entre a jurisprudéncia e todas as
outras ciéncias sociais!” (APENDICE, p. 32).

A Ultima citacdo de Kelsen contém mais sobre a natureza da Sociologia do
Direito do que este poderia prever. Sua obra posterior representou uma das mais
preciosas contribuicées ao paradigma dogmatico no século XX. Sua Teoria Pura do
Direito foi uma obra que influenciou tanto autores como Alf Ross e Herbert Hart
guanto os responsaveis pela institucionalizacdo da Sociologia do Direito como
disciplina académica, como Renato Treves e Norberto Bobbio no contexto italiano.
Enquanto uma area que se propde diferente tanto da Sociologia Geral quanto da
Teoria Geral do Direito, a Sociologia do Direito tem uma base epistemoldgica
interdisciplinar, que utiliza tanto a pesquisa empirica como pressupostos tedricos
varios da Economia, da Historia, da Politica, da Sociologia Geral, entre outros. Se
tentassemos mapear a identidade da sociologia do direito utilizando o pensamento
de Kelsen como ponto de referéncia, depreende-se do debate que o pensamento de
Ehrlich € um antipoda da pureza do direito.

Na otica de Kelsen, O Direito Vivo de Ehrlich sdo “essas regras que declaram
acerca do conteudo de certos negdcios juridicos e de certas relagdes juridicas”
(APENDICE, p. 42). Para o critico, h4 uma incongruéncia no Direito Vivo, por este
ser objeto de mais de uma ciéncia: sociologia explicativa e jurisprudéncia pratica.
Seria permitido questionar o quanto um objeto define uma ciéncia ou uma ciéncia
define um objeto? Tanto Kelsen quanto Ehrlich centram a identidade de uma ciéncia
pelo método. O objeto serve, porém, para basear a critica seguinte de Kelsen:

Segundo Ebhrlich, pesquisar e explicar esse “Direito Vivo’, essas regras
daquilo que realmente acontece, ndo € em absoluto o dever somente de
uma sociologia explicativa, que se limita a constatar e a explicar os fatos,
mas também da jurisprudéncia pratica. A censura maior a Jurisprudéncia
pratica € ao que ela nao faz. Qual € o embasamento suficiente para como
“direito” as regras - particularizadas através da observacdo do Ser - do
acontecer efetivo, que ndo pode significar outra coisa que 0 que
regularmente sucede, deve também suceder por forca do direito?
(APENDICE, p. 42).
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Presente novamente um argumento de pureza da ciéncia na pagina seguinte:

Uma Sociologia - também no sentido de Ehrlich - ndo é autorizada enquanto
uma pura ciéncia do Ser, a uma tal consequéncia. Uma sociologia néo
poderia jamais, neste sentido, reconhecer e apresentar normas juridicas
(como normas de dever-ser). A questao - se um acontecimento real também
deve acontecer - ndo pode ser resolvida pela jurisprudéncia préatica a partir
de um Ser em si. Pode ser dito, entre tudo o que efetivamente acontece
com certa regularidade, e o que ja somente por isso também deve
acontecer, o que deve acontecer por conta do direito? E todavia ndo outro
sendo isto que significa a afirmagéo que existe um “direito” vivo. E se entao
esse acontecer fatico do Ser (...) estiver em contradigdo com normas que 0
jurista pratico, por qualquer razdo que se queira, deva necessariamente
pressupor validamente pelo menos como norma juridica, ndo significa com
isso pretender que a jurisprudéncia “pratica” - préatica porque se volta ao
conhecimento do Dever-ser juridico - abandone o pressuposto fundamental
de todo conhecimento? Como se espera que essa considere verdadeiros o0s
dois preceitos de dever-ser que se contradigam reciprocamente, a norma
juridica pressuposta como valida e a norma do direito vivo que a contradiz,
gue abdica de conceber o ordenamento juridico como um todo sensato, isto
€, sem contradi¢cdes, que abre mao, em outros termos,a compreender o
Direito em geral? (APENDICE, p. 43)

Kelsen corresponde a dubiedade e a ambiguidade das Regras do Acontecer
Efetivo a fraqueza argumentativa do conceito de Direito Vivo. Lamenta que Ehrlich
ndo apresente qualquer pesquisa empirica que fundamente sua ciéncia, pois seria
este um testemunho metodolégico e material. O Fundamentos é uma obra rica em
exemplos arbitrariamente espalhados ao longo da exposicdo; ndo ha, porém,
nenhuma referéncia quantitativa sobre os casos em que Ehrlich constate a
discrepancia entre o direito positivo e o direito da realidade concreta. O autor
apresenta um dos exemplos de Ehrlich, em que um costume - no caso, o filho do
camponés ser obrigado a dar seu salarios aos seus pais enquanto com eles viver -

vigia contra o ordenamento juridico Austriaco.

Eu n&o duvido que o senhor professor Ehrlich, como juiz ou advogado, ajudaria esse
filho com fundamento no Cddigo Civil, inclusive na Bucovina! No entanto, se o filho
da familia esta de acordo, ou, como diz Ehrlich, “suporta esse tratamento”, que o pai
disponha de seus proventos, o fato descrito por Ehrlich ndo é inconciliavel com o
cadigo civil. A lei da ao jovem um direito; se ele lanca méo dela ou nao, isso é
assunto seu. (APENDICE, p. 42).

Ambos os autores estdo diante dos mesmos objetos: o direito e a realidade.
Kelsen e Ehrlich podem ndo convergir conceitualmente, mas a ultima citacdo de
Kelsen nos mostra que este centra-se na idéia de que a lei, um dever-ser, em algum
momento ha de encontrar a realidade, o ser. Este autor diz que a situacao sO se

alteraria quando o codigo civil austriaco sancionasse uma obrigacéo juridica do filho.
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Mesmo que haja uma mudanca na realidade, no ser, o direito s6 se alterara quando

o dever-ser for alterado. Pela 6tica da dogmatica,

Seria sem duvida um dever da Sociologia do Direito estudar a eficacia das
normas juridicas. [...] Mas o que pode dizer esta Sociologia do Direito, que
ndo considera e ndo explica nada além do que é existente,uma Sociologia
gue como reconhece Ehrlich, [...] deve também acontecer, em razao da
moral ou do direito? (APENDICE, p. 42)

Concluindo sua critica, Kelsen elenca o0s seguintes pontos, que
esquematizam as principais divergéncias entre os dois autores sobre a natureza da
ciéncia do direito. Primeiramente, a Sociologia do Direito lida com a génese e 0s

efeitos das normas juridicas enquanto fatos concretos:

Na medida em que uma tal disciplina possa ser delimitada em termos gerais
e realizada, o seu problema é aquele da génese e dos efeitos das normas
juridicas concebidas como fatos psiquico-sociais. E somente enquanto na
configuracdo de contetdo das relagdes juridicas, se trata dos efeitos das
normas juridicas, o conhecimento destes conteldos juridicos poderia ser
tomada em consideracées de uma Sociologia do Direito. (APENDICE, p. 43)

A fim de alcancar uma autonomia epistemoldgica, a sociologia do direito
precisa trabalhar com normas mais abrangentes que as normas juridicas, com o

intuito de melhor tracar a identidade dessas:

Todavia, parece que para uma Sociologia do Direito como disciplina
autdbnoma se contrapdem as maiores dificuldades. A sociologia do direito s6
possivel na mais estrita relagdo com uma sociologia da moral e dos
costumes, logo de todas as outras normas sociais. (APENDICE, p. 44)

A fim de alcancar uma autonomia epistemoldgica a Sociologia do Direito, no

gue concerne ao metodo, deve observar a efetividade e ndo a formalidade:

O comportamento efetivo dos homens, na medida em que é visto através da
consideracéo juridico-formal como conforme ao direito, ndo se revela absolutamente
motivado somente pelas normas juridicas, mas também por normas de outro tipo. E
justamente porque uma Sociologia do direito também deve estudar as causas da falta
de efeitos de normas juridicas (logo, os motivos do comportamento antijuridico), ela
precisa também, para resolver os seus problemas, revelar o inteiro mecanismo do
acontecer social. (APENDICE, p. 45)

Para Kelsen, a Sociologia do Direito
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a) € uma ciéncia nao-autbnoma: “(...) sociologia do direito ndo é uma
ciéncia autbnoma; do ponto de vista do conhecimento sociologico, é
um fragmento absolutamente arbitrario de uma ciéncia em geral, que

considera e explica a vida social.”;

b) é delimitada por um conceito normativo de direito;

c) ndo pode estabelecer o que é o direito, ndo pode estabelecer aos

efeitos de quais normas o mesmo deva ser circunscrito;

Sendo que, do ponto de vista sociolégico, ndo havera nenhuma diferenca
essencial entre as normas juridicas, dos costumes, da moral, isto € “entre fatos
psiquicos, as representacdes que tém por contetdo estas normas.” (APENDICE, p.
46). Para Kelsen, Ciéncia do Direito e Sociologia do Direito ndo podem abranger o
mesmo objeto, uma norma - um dever-ser - ndo existe para uma ciéncia que se
oriente pelo ser. “A tentativa de Ehrlich mostra claramente que uma sociologia do
direito torna-se uma sociologia da sociedade, pois o0 conceito de direito ndo pode ser

definido sociologicamente.” (APENDICE, p. 46).

4.2 A RESPOSTA DE EHRLICH AS CRITICAS DE KELSEN

Em 1916, no Vol. 41 do mesmo periédico, Ehrlich publica sua resposta a
critica de Kelsen. Curta, se comparada com a invectiva de Kelsen, Ehrlich ndo ter a
intencdo de analisar pontualmente cada um dos itens propostos por Kelsen, apenas

corrigir alguns erros de interpretacdo que o mesmo cometeu da leitura de sua obra.

Neste periddico publicou Kelsen uma pormenorizada e absolutamente
desfavoravel resenha do meu livro: Grundlegung der Soziologie des Rechts.
N&o é minha intencdo escrever uma refutacdo. Refutacdes tenho eu por
inadmissiveis em geral. A resenha, entretanto, apresenta o conteddo de
meu livro de maneira totalmente incorreta e deformada. N&o creio que eu
seja obrigado a aceitar isso em siléncio. O Direito de uma efetiva retificacéo,
gue segundo as leis de imprensa, corresponde a todo prejudicado, ndo pode
vir a ser recusado. (APENDICE, p. 47)

Ehrlich se defende da afirmacao de Kelsen no que tange a confusdo entre Ser

e Dever-ser. Nao ha em sua obra nenhuma confusdo de lei natural com a sua
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prescricdo. Também nega ter afirmado que uma norma pode concomitantemente ser
uma regra de ser e uma regra de dever-ser. Isso seria dizer que a lei da gravidade é

uma norma social.

Quem sustenta esse tipo de coisa sobre alguém deve prova-la
suficientemente. Kelsen cita de meu livro unicamente a tese que uma regra
do Agir ndo &, “evidentemente, somente uma regra segundo a qual se age,
sendo também uma regra sob a qual se deve atuar”. Isso significa, como se
depreende do teor do texto e também segundo o contexto da frase, que as
regras do Agir ndo somente determinam de fato a nossa vontade, mas
também a devem determinar. (APENDICE, p. 47).

O principio aduzido por Kelsen poderia estar correto ou incorreto, segundo o
autor. Ehrlich afirma que a interpretacdo de Kelsen sobre sua obra foi um tanto

forcada, e esclarece o seguinte:

“Eu explico que em meu livro inteiro sempre tratei o Direito somente como uma regra
de dever-ser e nunca como lei natural, como ‘regra de ser, e que nele ndo se
encontra nem uma so palavra que justifique a afirmacéo kelseniana. E agora eu exijo
seriamente de Kelsen, segundo as regras de ser do decoro literario, que explique
onde encontrou ele tal teoria em meu trabalho.” (APENDICE, p.49)

O argumento mais precioso de Ehrlich na defesa de sua obra diz respeito a
consciéncia que o mesmo possuia de suas inovacfes. Ehrlich ndo se propunha a
continuar a tradicdo jurisprudencial que vigia nas Universidades de entdo. Uma vez
que estava criando uma nova ciéncia, com um novo método, se fazia necessaria a
criacdo e o emprego de uma nova terminologia. “Posto que em meu livro eu tenha
frequentemente adentrado em um novo territorio cientifico, precisei eu por isso criar
em parte uma terminologia propria. A esta pertence a distingdo entre norma juridica
e preceito juridico” (APENDICE, p. 49). Sendo o Preceito Juridico uma eventual
formulacéo obrigatéria com carater geral de uma prescri¢cao juridica, este € sempre

uma obra do legislador ou do jurista que redigiu a publicacdo legislativa.

Além disso, acrescento outra definicdo de preceito juridico, igualmente citada
por Kelsen: a regra juridica estavel, expressa em palavras, emanada de uma
coercdo situada por sobre o individuo, que se Ihe impde a este de fora. Em
vez de ‘coercdo’, teria eu dito melhor ‘Autoridade’; ndo obstante, minha
intengao era evitar o estrangeirismo. Kelsen observa a esse respeito: “ele se
refere evidentemente a norma de direito heterbnoma, em sentido de dever-
ser’. Que se me permita dizer que ndo me refiro a norma de direito
heterbnoma, mas sim exatamente a que me referi. Rechacarei decididamente
este segundo intento de me fazer dizer algo distinto do que havia dito com
clareza (APENDICE, p. 49)
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Insistindo na precisdo terminologica de sua obra, Ehrlich demonstra-se
perplexo com a citagdo kelseniana acerca de Gierke, uma vez que em seu
entendimento, ambos partiram exatamente da mesma definicdo de preceito juridico.
“Um preceito juridico €, seguindo novamente Gierke, ndo o que Kelsen ‘pressupde
como valido’, mas sim uma norma que ‘de acordo com o convencimento declarado
de uma comunidade, deve determinar a vontade dos homens livres de modo
incondicional”. (APENDICE, p. 52)

E incompreensivel para Ehrlich, como pode Kelsen critica-lo de haver
presumido que um ato juridico preceda a realidade concreta. Argumenta assim que
Kelsen esta distorcendo o que foi escrito no Fundamentos. Ehrlich diz ndo possuir
um dicionario dos termos de Kelsen. Por essa, razéo, Ehrlich admite, no final de sua
Resposta nédo ter lido integralmente a critica em questédo. Exige, porém, que Kelsen
lhe responda onde tera afirmado ser o direito sempre uma regra do dever-ser. Expde

0 objeto da Sociologia do Direito em sua concluséo:

O Objeto da Sociologia do Direito ndo é a Terminologia, mas antes a
relagdo do Direito com a Sociedade. Em meu livio me ocupo com como 0
direito surge em fun¢éo da sociedade, como a Jurisprudéncia e a Legislacéo
concentram as sentencas de direito, e como isso volta a repercutir na
sociedade (APENDICE, p. 53)

A resposta de Ehrlich contrapde Kelsen uma Réplica aos argumentos
levantados por este. Em seis paginas, Kelsen reitera o que afirmara em sua critica,
dando atencdo especial ao sincretismo de métodos que se pode perceber na obra
do autor de Czernowitz. No que tange aos conceitos de Norma Juridica e Preceito

Juridico, Kelsen diz o seguinte:

O fato que Ehrlich ndo compreenda a minha objecao, que a norma juridica
geral deva necessariamente ser pressuposta logicamente (e n&o
temporalmente, como ele imputa erroneamente a concepg¢do dominante)
para toda a relacdo juridica concreta, para que com esta venha reconhecida
como relagdo-juridica, o fato que ele ndo compreenda que a proposicao
juridica - isto é, a norma juridica geralmente vinculante - deve
necessariamente ser o pressuposto valido daquela consideracdo que da
juizos de valor juridicos sobre fatos juridicos ou, o que é o mesmo, o avalia
juridicamente, o fato que a ele é estranha a distingéo entre juizos de fato e
juizos de valor, entre explicacdo causal e valutagdo, tudo isto nao me
impressiona. Nisto, de fato, aparece somente a sua absoluta incapacidade
de compreender o problema metodolégico do qual se trata quando se
encontra antes ao problema de separar a sociologia do direito da ciéncia
juridica dogmatica. Ele me lisonjeia dizendo que serei o primeiro a distinguir
entre consideracao de valor - que pressupde normas validas - e explicacdes
causais - neste sentido privada de pressupostos -, somente que ele acredita
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ser a minha (!) descoberta epistemolégica uma descoberta malignamente
terminologica! Ele, de fato, buscou, em véo, o termo ‘pressuposto de
consideragdo’ em um dicionario estrangeiro. (APENDICE, p. 59)

A controvérsia se encerra com uma Réplica de Ehrlich e por fim um epilogo
(Schlusswort) de Kelsen, onde os assuntos levantados por sua ultima réplica nao
séo resolvidos. Os autores cessam de discutir sobre a natureza da ciéncia do direito,
de forma que as principais divergéncias entre Ehrlich e Kelsen ficaram abertas, um
fato que, como atesta LUDERSSEN (2003, p. XXIV), poderia ter sido revertido com
as mudancas na Ciéncia do Direito no pés-Segunda Guerra Mundial, se Ehrlich
ainda estivesse vivo.

Bart Van Klink, na conclusdo do artigo que originou esse trabalho de
conclusao de curso, atesta que “a sociologia enquanto uma ciéncia empirica ndo é
qualificada para elaborar uma tipologia de normas. Seu trabalho é descrever
regularidades do comportamento social que necessariamente se manifesta como
fatos (...)"” (2009, p. 151). Entretanto, tdo logo busque a Sociologia encontrar
explicagbes para tais regularidades no comportamento social, de fato importa se as
normas sdo ou nao resguardadas pelo Estado. Enquanto a violagdo de normas
juridicas gera sancdes pré-definidas pelo Estado, as normas nao juridicas sao
protegidas predominantemente pela opinido publica. Se tal ndo fizer nenhuma
diferenca, uma diferenca de fato essencial, pode-se perguntar entdo por que ha uma

necessidade empirica para um Estado (2009, p. 152).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O debate travado entre Eugen Ehrlich e Hans Kelsen representou em sua
época o choque de duas visdes e interpretacdes sobre o estudo cientifico do
fenbmeno juridico, vinculadas ao panorama politico, cultural e econdmico europeu
no periodo de transicdo do século XIX para o século XX. Em consideravel medida
ambos os intelectuais se colocaram contra a ciéncia do direito existente a época,
ainda que seguindo orientacbes diametralmente opostas. Da mesma maneira,
ambos os autores reconhecem a pertinéncia da existéncia de uma sociologia do
direito e a relevancia do estudo empirico do impacto do direito na sociedade em que
viviam. Todavia, enquanto Kelsen advoga por uma nitida separacéo entre ciéncia do
direito e sociologia do direito, Ehrlich propde um caminho inovador para o estudo
cientifico do direito que o eleva a posi¢cao ndo s6 de fundador da sociologia do direito
mas também de precursor do paradigma sociojuridico. Como se sabe, as ideias de
Kelsen tiveram um impacto muito maior que as de Ehrlich no decorrer do século XX.

Considerando os principais pontos desse debate, levantados em Ciéncia do
Direito e Sociologia do Direito: uma Controvérsia — a distingdo entre preceito juridico
e norma juridica, a analise dos fatos de direito, a distin¢cdo entre direito e estado e o
método da sociologia do direito — é possivel apontar uma divergéncia principal entre
Kelsen e Ehrlich, da qual outras sdo derivadas. Para Kelsen, o estudo cientifico do
direito se caracteriza pela nitida distingcdo entre fato como ser e norma como dever-
ser, razdo pela qual acredita que exista uma ciéncia do direito, que se ocupa do
dever-ser, e uma sociologia do direito, que se ocupa do ser. Para Ehrlich, a
sociologia do direito € a ciéncia do direito, na medida em que, estudando os fatos de
direito, aborda tanto o ser e quanto o dever-ser como manifestacdes inseparaveis do
fendmeno juridico na vida social.

Essa divergéncia principal resta evidenciada pelo conceito de norma
empregado por cada autor. A norma possui uma importancia capital para a
formulagdo cientifica de direito proposta por Kelsen; enquanto uma ciéncia
normativa, necessita de uma nitida separacédo entre a dimensédo espaco-temporal
dos fatos e a operacédo intelectual que capta seus significados. A clara distin¢ao
entre ser e dever-ser € um dos pilares de sustentacdo da ciéncia juridica. Ja a
formulagéo cientifica de direito proposta por Ehrlich se centra na sociedade. Seu

conceito de norma € socioldgico; a norma € norma social, independente de sua



67

origem ou arena de reproducdo social. Assim, enfoca o0s tragcos comuns entre as
normas de direito estatal e as normas de outras associa¢cdes sociais. Ehrlich
reconhece a necessidade l6gica de uma distincdo entre ser e dever-ser, todavia o
cerne do estudo cientifico do direito enquanto fenémeno social remete ao estudo das
normas sociais e da maneira como as normas condicionam a a¢ao social.

O método empregado por cada autor 0os obriga a analisar o direito por um
angulo diferente. O resultado da analise empirica do direito apresentou problemas
novos a Ehrlich, inéditos a Ciéncia do Direito; dai a necessidade do desenvolvimento
de uma terminologia nova aos intelectuais de sua época, a qual Kelsen qualifica
como arbitraria. Embora Kelsen tenha se notabilizado pela originalidade de suas
contribuicdes ao desenvolvimento da ciéncia do direito no decorrer do século XX,
tanto a sua metodologia quanto a sua terminologia ainda estdo, em grande medida,
sintonizadas com as ideias e praticas da comunidade juridica do contexto do Império
Austro-Hangaro.

Em uma época em que a ciéncia juridica ndo conseguia acompanhar as
realidades sociais, ambos os autores tiveram de se debrucar sobre a metodologia de
estudo do direito para além dos limites de possibilidade impostos pela ciéncia
vigente em sua época. O Direito, porém, € um objeto tdo vasto quanto um elefante
diante de um ser humano munido apenas de seu tato para compreendé-lo: fica claro
gue o método aplicado na analise do objeto condiciona as conclusdes a que se pode
chegar, as quais, as vezes, podem ser tdo discrepantes quanto as conclusdes dos
sabios cegos da parabola. E os cientistas sdo os cegos; 0os métodos empregados,
suas maos. Tudo depende, isto sim, de qual parte do elefante se esta tocando.
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TRADUGAO DE “CIENCIA DO DIREITO E SOCIOLOGIA DO DIREITO: UMA
CONTROVERSIA” (1915 - 1917)
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1. Uma Fundamentacdo para a Sociologia do Direito’- Hans Kelsen (1915)

Quando um dos lideres e fundadores de uma assim chamada ciéncia
‘sociologica’ do direito, novissima e cada vez mais forte, apresenta a opinido publica
uma grande obra, cujo titulo anuncia a Fundamentacéo dessa nova disciplina, dirige-
se, com razdo, a tal empresa uma curiosa expectativa e uma grande esperanca.
Todas as numerosas tentativas de reformar radicalmente a Ciéncia do Direito da
cabeca aos pés falharam até entdo; muitas, fazendo, frequentemente, ataques
apaixonados contra uma Jurisprudéncia retrograda e nao cientifica sob o estandarte
da Sociologia. E isso ao ponto de que se deveria duvidar seriamente se por tras de
um tépico de Sociologia haveria um esfor¢co realmente uniforme, voltado a um fim
claro e objetivo, vale dizer, um fundamento cientifico. E se alguém em absoluto
estivesse apto e capacitado a apresentar esses fundamentos, esse seria
seguramente Eugen Ehrlich, cuja espirituosa e vivaz retérica em seus cativantes
escritos recrutou uma forte comunidade de seguidores, guiando-0s e 0s orientando

h& mais de duas décadas nessa luta acerca da Ciéncia do Direito.

O contraste fundamental, que ameaca dividir a Ciéncia do Direito, no que
tange ao Objeto e ao Método, em duas tendéncias diferentes, a partir do zero,
resulta da dupla perspectiva a qual se acredita poder submeter o fenémeno juridico.
Pode-se considerar o Direito como norma, i. e., como uma forma especifica do
dever-ser, como determinada regra-de-dever-ser, e de acordo com isso, constituir a

Ciéncia do Direito como uma ciéncia normativa e dedutiva do Valor, como a Etica ou

! Quando Kelsen cita o Grundlegund der Soziologie des Rechts (Fundamentos da Sociologia do
Direito), os trechos apresentados sdo extraidos da edi¢do brasileira da Editora Universidade de
Brasilia, traduzida por René Ernani Gertz. A 12 edicdo alema, aqui utilizada para conferir a citacao e
revisar a tradugéo, encontra-se disponivel na Internet.
Vide:https://archive.org/details/grundlegungderso00ehrl. Os termos que estiverem em italico no texto
séo grifos do préprio autor no texto original, mesmo quando citando os originais de Ehrlich ou de
outros autores, exceto quando entre chaves por opcéo do tradutor, a fim de explicitar o termo original
quando de dificil traducédo. Além disso, os sinais graficos ora empregados sdo os seguintes: () -
parénteses utilizados no original pelo autor;[ ] - chaves utilizadas para explicitar as palavras chave ou
conceitos essenciais na lingua original, se a tradu¢do puder se mostrar ambigua; < > - Setas
utilizadas para adicionar palavras que ndo se encontram no original a fim de tornar o conteddo
traduzido gramaticalmente correto na lingua portuguesa. (Nota do Tradutor).
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a Logica®. Mas pode-se também tentar compreender o Direito como uma parte da
realidade social, como fato ou acontecimento, cuja regularidade é compreendida
indutivamente e explicada causalmente. O direito € aqui uma regra-do-ser de uma
determinada conduta humana; a ciéncia do direito, uma ciéncia da realidade
trabalhando segundo o modelo das ciéncias da natureza. Ainda n&o foi dito de modo
algum se e em até que ponto ela € também uma ciéncia social. Mas na medida em
que se atribui o carater de social a uma regra que afirma uma forma conhecida e
homogénea de comportamento dos homens em seu convivio, uma ciéncia que se
empenha em procurar tais regras “sociais”, as regras da vida juridica ou as regras do
direito, € designada como Ciéncia Social, ou caso se quiser, Sociologia. Que uma tal
sociologia seja teoricamente possivel e desejavel para a explicagdo do convivio dos
homens, ndo pode ser colocado aqui em discussdo. Se e em até que ponto uma
Sociologia do Direito € possivel, ainda vai ser examinado mais adiante. Em todo
caso, deve-se ter claro a esse respeito que uma sociologia do direito é
fundamentalmente diferente, por método e objeto, de uma ciéncia do direito que se
coloca a tarefa de reconhecer, ndo o que de fato €, mas sim o que deve ser por
conta do direito, uma ciéncia do direito valorativa, ndo explicativa, em outras
palavras: uma ciéncia normativa do direito. Nao se pode, naturalmente, falar de uma
luta entre as duas disciplinas, no sentido de que, de um ponto de vista geral do

conhecimento cientifico, somente uma ou outra seja legitima e possivel®.

® O dever-ser juridico encontra-se préximo do dever-ser ético, do estético, do I6gico e do gramatical
como uma entre mais possibilidades. O valor absoluto do direito ndo é pensado aqui como um valor
absoluto, mas sim como um valor relativo. O conceito de dever-ser (Sollen) precisa ser tomado aqui -
justamente em referéncia a ciéncia do direito - em um sentido puramente formal. Tal sera aqui
acentuado contra a concepcdo, hoje uniformemente sustentada, que entende o “dever-ser” somente
no sentido material de um valor absoluto. A compreensdo (e ndo o ato de estatuir) da ciéncia do
direito ocupa-se do dever-ser juridico. Neste sentido esta possui um carater normativo, conforme
meus Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Tubingen, 1911, p. 3 e ss. (Nota do Autor).

® Recentemente Radbruch (Grundziige der Rechtsphilosophie, Leipzig, 1914) fez a tentativa, em
afinidade com o sistema de ciéncia de Rickert, de colocar o conceito de direito e, por conseguinte, 0
de ciéncia do direito, entre as categorias de Ser e Dever-ser. Este “singular interregno” (p. 38) é o
reino da “Cultura”. O conceito de direito € um conceito cultural, a ciéncia juridica é uma ciéncia
cultural. Ndo ha aqui ensejo para uma discussdo mais aprofundada dessa concepgdo. Sua
impossibilidade légica, porém, origina-se ja das exposi¢des introdutdrias de préprio Radbruch.
“Fendbmeno cultural é uma estrutura do ser na medida em que pode ser objeto de uma valoracéo, na
medida em que o substrato é possivel de um valor ou desvalor” (p. 39). E assim, o direito &, segundo
Radbruch, também uma “estrutura do ser” enquanto serve como substrato ao valor da justiga (p. 39).
Mas como pode uma estrutura do ser tornar-se substrato de um valor se o proprio Radbruch,
totalmente correto algumas paginas antes (p. 35), depois de ter colocado as categorias de ser e
dever-ser (respectivamente sindbnimos de realidade-natureza e valor-escopo) como uma “subdivisdo
fundamental de todo o pensavel’, diz que o “dado” [Gegebenheit] torna-se reino do ser quando “se
opde” esta independentemente de valor ou desvalor, cegamente em relagdo aos valores; caso se
oponha aquela a essa, da maneira valorativa, essa se ordena assim em um reino do dever-ser, em



Absolutamente inadmissivel é apenas uma confusdo da problemética das duas
tendéncias, um sincretismo dos Métodos da Jurisprudéncia Normativa e de uma

Sociologia explicativa do Direito.

E discutivel se, sob tais circunstancias, ainda faca sentido qualificar ambos os
tipos de tendéncia de conhecimento cientifico como Ciéncia do Direito, e assim
despertar a ilusdo de um objeto comum. Com a diferenca da tendéncia de
observacédo e a forma de pensamento - aqui o ser, la o dever-ser - da-se como
resultado também uma completa diferenca do objeto. Aquilo que os homens
regularmente fazem em uma certa relacdo e aquilo que devem fazer por conta do
direito precisam ser coisas ao menos formalmente diferentes nos casos em que o
conteldo das normas que determinam o que deve acontecer coincide com o
conteldo daquelas regras que afirmam o que efetivamente acontece; em outras

palavras, como se ndo houvesse outro direito que nédo o direito consuetudinario.

De um ponto de vista puramente metodol6gico, ndo pode haver discussao de
gue tanto o modo de conhecimento cuja esséncia forma a jurisprudéncia normativa
guanto os juizos sobre obrigacdes juridicas e as autorizacbes sobre a norma juridica
- no sentido de regras de dever-ser e relacbes de dever-ser - precisam ser
completamente alheios a uma ciéncia socioldgica do direito, a qual lida apenas com
o ser. Uma ciéncia sociologica do Direito nunca pode dizer a que e sob quais
condicBes uma pessoa ou uma categoria de pessoas esta juridicamente obrigada ou
autorizada, mas unicamente a que coisas determinados seres humanos (até mesmo
0 conceito de pessoa é com efeito puramente normativo!) sob certas precondi¢des
costumam fazer ou néo fazer. “Todas as nogdes de uma ciéncia sociolégica do
direito podem apenas conter noc¢des de realidade, juizos de fato, isto € juizos sobre

0 nexo causal de determinados fendmenos regulares, e ndo podem conter juizos de

um reino dos valores”. O direito, ou um fendmeno cultural que se queira, podem ser uma estrutura do
ser na medida em que a consideracgdo é “cega aos valores”. E, todavia, segundo Radbruch, o direito,
propriamente, como fenémeno cultural, € objeto de uma valoracdo ou substrato de um valor!
Evidencia-se aqui uma contradicdo logica. Um (s)ente [Seiendes] ndo pode ser valorado, pois se
apresenta como ente somente em uma maneira de consideracao essencialmente diferente daquela
que traz a uma valoracdo. A contradicdo desaparece facilmente ao se expor as categorias de ser e
dever-ser como uma “fundamental subdivisdo de todo o pensavel’ - da mesma maneira que o faz o
proprio Radbruch - e, precisamente, uma subdiviséo exaustiva em dois conceitos que se excluem; dai
gue uma coisa que nao “seja”’ nem “deva-ser”, ndo pode ser vdlida, ndo pode ser considerada como
existente, nem pode ser pensada. (N. do A.)



valor, como fisto é licito; aquilo, ilicito’, ‘alguém € obrigado a isso, autorizado a isso’,
assim como para a Biologia, a Quimica ou a Psicologia ndo ha bem ou mal, justo ou
injusto [Recht oder Unrecht], obrigacdo ou autorizacdo, mas somente fatos

indiferentes aos valores e ao seu nexo causal.

Por enquanto, deixaremos em aberto como e se uma parte da realidade social
pode ser diferenciada - por uma consideracdo puramente causal, portanto
(relativamente) privada de pressupostos - como direito ou vida do direito, no que
tange a um outro tipo de realidade social efetiva sem qualquer relagdo com certas
normas (regras de dever-ser) pressupostas pelo observador como validas; em outras
palavras, deixaremos em aberto como e se o postulado - de se conceber o direito
como uma espécie particular de regra do ser da vida social dos homens - pode ser
concretizado e de como distinguir seu nexo com outras regras do comportamento
social. Por evidente, a solucéo de tal problema deve constituir a pedra fundamental e
a pedra angular de uma teoria sociolégica do direito. Estaria estabelecido aqui
apenas 0 seguinte: é extremamente desviante definir do mesmo modo a
jurisprudéncia normativa e a disciplina especial sociolégica como ciéncia do direito;
ndo sé no caso em que a solucdo do problema primeiramente apontado venha a se
demonstrar teoricamente impossivel, mas também no caso em que se reconheca
uma afirmacdo sobre um dever-ser - uma norma, uma obrigacdo ou autorizacdo, em
resumo, um juizo de valor - como a esséncia dos conhecimentos juridicos, como
elemento especifico dos juizos que afirmam qualquer coisa como juridica, pois uma
analise de qualquer juizo juridico se embate em tal elemento de valor ou de dever-
ser. Assim, ndo vem minimamente colocada em davida a legitimagédo de existéncia
de uma ciéncia que pesquisa e explica o comportamento social regular dos homens,
ao lado da Ciéncia Normativa. Ainda que fosse possivel distinguir como “Direito”
certas regras do comportamento efetivo de outras regras sociais, dando fundamento
a uma sociologia especial do direito, este conceito de Direito - que representa uma
categoria do ser social - seria algo claramente diverso em esséncia do conceito
normativo do direito, que entende o direito como norma, sendo assim considerado
como categoria do dever-ser. Se entre ambos 0s conceitos se suscita de alguma
maneira uma relacdo que justifique uma igualdade dos termos; tal seria entdo um

outro problema.



Deve ser visto como uma falha grave da obra de Ehrlich o fato que seu
Fundamentos da Sociologia do Direito, ja no inicio, deixe de apresentar uma clara e
nitida separacao entre observacédo de valor e observacao de realidade. Ehrlich diz
desejar estabelecer a sociologia do direito como uma ciéncia puramente “tedrica’,
em contraste com a jurisprudéncia “pratica”, do modo que foi até entdo desenvolvida.

Ele repreende a falsa jurisprudéncia de “abstrata e dedutiva”.

“Como se o Espirito humano n&do pudesse fazer mais que criar entidades sem alma,
que quanto mais abstratas perdem cada vez mais a relacdo com a realidade. Assim a
Jurisprudéncia se opde frontalmente a toda ciéncia auténtica, onde predomina o
método indutivo, que procura aprofundar o conhecimento da esséncia das coisas
através da observacgéao de fatos e da coleta de experiéncias (EHRLICH, 1986, p. 14)10.

A opinido, ingénua, de Ehrlich é claramente aquela de que toda ciéncia pode
proceder apenas indutivamente e parece ndo conhecer absolutamente a
possibilidade de conhecimento cientifico com método dedutivo. Ele também parece
esquecer, por sua aversao a abstracbes “sem alma”, que nenhum conhecimento
pode abdicar de abstragdes ou conceitos, 0os quais, por conta do fendémeno individual
concreto, devem necessariamente ser “sem alma”. Mas no que diz respeito a
‘relacdo com a realidade”, a sua falta ndo pode ser uma recriminagdo contra uma
ciéncia que desde o principio ndo quer ser uma explicacdo da realidade. O que
resulta dessas afirmacdes, que ndo sdo outra coisa que lugares comuns, € a ideia
pela qual uma “ciéncia” do direito € possivel somente como disciplina indutiva e
causal-explicativa. Seria, sem davida, necessario pensar uma Sociologia do Direito.
E assim surgindo como uma perfeita oposicdo a uma Jurisprudéncia Normativa.
Sozinho, em uma direcdo completamente diferente, Ehrlich busca a oposicao de sua
Sociologia do Direito com a Ciéncia do Direito até entdo desenvolvida. Esta
considera o Direito erroneamente como “regra para o agir dos tribunais e de outras
instancias governamentais” (1986, p. 17)**; enquanto para a Sociologia, “o Direito
seria uma regra do agir humano” (1986, p. 14)*?. Naturalmente, por conta do duplo
significado da palavra regra - regra do ser, regra do dever-ser - depende muito em

qual sentido Ehrlich toma essa palavra ambigua. Ele confunde, sem excecéo, ambos

% No original alem&o: p. 6. Na traducao da UnB: p. 14.
'p.9; UnB: 17.
'2p. 6; UnB: 14.



0s significados um com o outro, tomando o principio geral, segundo o qual uma
regra do Agir seria “evidentemente uma regra de acordo com a qual ndo s6 em geral
se age, mas se deve agir’ (1986, p. 15, grifo nosso)*®. Tal principio é claramente
falso! De fato, aquela regra, que vem inquirida como uma consideracdo causal-
explicativa, ndo € uma regra do ser, a qual ndo da nenhuma explicacédo sobre o que
deve-ser. Aquilo que, claramente, deve suceder ndo esta, pois, em questao para a
consideracao causal-explicativa. A Biologia ndo busca constatar como determinadas
entidades vitais devem se comportar em determinadas condi¢des, quais sdo suas
obrigacbes e direitos, mas s6 e exclusivamente como essas regularmente se
comportam. E precisamente dessa maneira o Sociodlogo pode apenas pesquisar as
regras do ser do comportamento humano - enquanto a Sociologia € precisamente
uma ciéncia causal-explicativa do Ser -; e tais regras do Agir informam tdo pouco
sobre o dever-ser quanto as regras ou leis da Biologia. E um modo de consideracéo
de todo diferente daquele direcionado as regras do dever-ser, isto €, o (modo de
consideracdo) direcionado as Normas. Seguramente, pode haver Normas que
estatuem como deveria-ser uma conduta que vem sendo sempre praticada. Lida
como os teus companheiros sempre tém lidado. Sozinha, essa regra regra-do-dever-
ser nada esclarece, ndo revela nenhum nexo-causal. Essa norma ndo é a Unica
norma possivel! E, sobretudo, afirmar que essa é a Unica norma juridica possivel
seria claramente errado. Podem se dar Normas de Direito que tenham tal contetdo,
mas sem ddvidas essas sao outras! Assim, no campo do direito, regra-do-ser e
regra-do-dever-ser sédo de todo diferentes quanto a forma, mas quanto ao conteudo -
ainda hoje, mas apenas em sua menor parte elas coincidem. Ou quer Ehrlich
rigorosamente sustentar que ele considera como valido ainda hoje s6 o direito

consuetudinério?

Caso se analise mais de perto o contraste, no qual Ehrlich tenta colocar a sua
nova sociologia “tedrica” do direito contra a Jurisprudéncia “pratica” como
desenvolvida até agora, isso indica ndo ter este um significado de principio de
qualquer espécie, e que, pelo contrario, ndo pode ser definido de modo algum como
“contraste”. Até agora foram analisadas apenas as regras sobre as quais uma

determinada categoria de seres humanos agiu: os tribunais ou outros Orgaos

Bp. 7:UnB: 15



estatais. Por outro lado, a sociologia do direito busca as regras segundo as quais
agiram todos os seres humanos. Assim Ehrlich, em ambos os casos identifica, sem
cerimbnias, as regras do agir efetivo com as regras do dever-agir. No fundo - dever-
se-ia julgar - a jurisprudéncia até hoje seria também uma sociologia, ndo uma
sociologia geral, mas uma sociologia particular, uma sociologia dos 6rgaos estatais e
- caso se identifique o Estado com seus 0rgaos - uma sociologia do estado. O que
nos € necessario, porém, € uma Sociologia do Direito, que apresente as regras do
agir humano “geral”’. Que esse agir humano “geral” ndo seja o agir dos homens em
geral, mas somente um Agir dos homens de todo particular, um agir segundo uma
determinada direcdo, é evidente no momento que tudo que deve ser fundado ndo é
uma sociologia geral, mas sim uma Sociologia do Direito. Sera posteriormente
analisado como Ehrlich, dentre todas as outras tendéncias do Agir humano,
diferencia esta determinada tendéncia como “Direito”. “Agir Humano Geral” deve
evidentemente ser a - muito inadequada - expressdo de que o fato que deve ser
estudado n&o é s6 o agir dos 6rgdos estatais. E simplesmente incompreensivel,
porém, se Ehrlich julga apresentar uma consideracéao cientifica (teérica) em oposicao
a consideracao pratica “orientada por funcionarios judiciais”, com esta extensao de
sua pesquisa sobre 6rgdos estatais. E como se ele identificasse o contraste entre
Regra para o Agir dos 6rgdos estatais e a Regra para o Agir de todos os seres
humanos, com o contraste entre o tedrico (cientifico) e o pratico, isto €, o contraste
entre 0 causal e o normativo, entre Ser e Dever-ser! Se fosse correto que a
Jurisprudéncia dominante procura as regras com base nas quais agem os Org&os
Estatais (e para tal devem agir no sentido de Ehrlich), entdo seria essa uma
disciplina tedrica e cientifica, como a Sociologia do Direito Ehrlichiana, a qual
procura as regras segundo as quais agem nao somente os tribunais, mas todos os
seres humanos, sobretudo essas “Regras do Agir Humano Geral” ndo sdo de modo
algum apenas regras do Ser, mas sao também, ao mesmo tempo, regras do Dever-
ser, isto €, normas. Tais “regras”, que ao mesmo tempo vém definidas como uma
“‘Ordem”, “que indica a cada membro dessa organizagdo a sua posi¢do, sua super
ou subordinacdo na comunidade e suas tarefas” (1986, p. 25)**, s&o, assim, regras
pensaveis em tudo e por tudo como prescricdes de dever-ser; isso quer dizer que

até mesmo tal Organizagdo vem preenchida de “obrigag¢des juridicas”. Tais regras,

14 Original: 18; UnB: 25.



cuja apresentacdo € a tarefa da Jurisprudéncia “cientifica” em oposi¢cdo aquela
“pratica” e cuja determinagao € a finalidade da Sociologia do Direito “tedrica”, tém,

assim, ao mesmo tempo um carater pratico e um tedrico!

Assim comeca a “Fundamentagdo” de uma nova ciéncia!l

Nao é facil escrever uma critica sistematica de uma obra como o0s
Fundamentos da Sociologia do Direito de Ehrlich, que, de tdo assistematica, é
apenas uma reunido de alguns ensaios. Entdo, nem sempre um sistema é uma
vantagem e a falta de uma classificacdo rigorosa — em particular nos trabalhos de
critica negativa - é as vezes uma facilitacdo pela qual o leitor deve ser grato. Porém,
guanto a fundamentacdo de uma nova ciéncia dificilmente poder-se-a renunciar a
uma construcdo planejada para dar solidos fundamentos aos conceitos e aos
principios mais importantes, sem o0s quais ndo se pode falar de uma fundamentacéo.
Infelizmente, o trabalho de Ehrlich deixa muito a desejar nesse sentido. E quase
impossivel, nessa exposicao, seguir a propria exposicao de Ehrlich; essa faz perder
qualquer nexo interno, se repete continuamente, analisa pressupostos importantes
s6é em meio a questdes especiais e € interrompida por longas digressées de historia

do direito que nada tém de relativo ao tema.

Nas paginas seguintes sao analisados os conceitos fundamentais e o0s
problemas principais com os quais Ehrlich opera ao longo de sua exposicdo, em
acrescimo, paralelamente ao ponto de vista de Ehrlich sobre a sociologia do direito
como uma ciéncia que deve determinar as regras do Agir Humano Geral pela via

indutiva.

Um dos resultados mais importantes do trabalho ehrlichiano é a
compreensao, na verdade negativa, de que o Direito ndo consiste, como sempre se

acreditou até agora, de preceitos juridicos™. Ele ndo consegue protestar o suficiente

15 Cabe esclarecer sobre a traducdo do termo aleméo Rechtsétzen. Segundo a verséo italiana de
Carrino (1992) seria: proposizione giuridiche. A traducéo brasileira sofreu um pequeno equivoco que
me foi esclarecido pelo seu tradutor, René Gertz. Segundo Gertz, a UnB Ihe solicitou a traducéo de
trés capitulos da obra como teste. Uma vez aprovado, o professor continuou a sua tradugéo, porém
sem ter acesso aos trés primeiros capitulos. Na versdo de teste, o termo foi traduzido como
proposicao juridica. No restante do texto, o professor empregou o termo preceito juridico. A editora da



- enfaticamente o suficiente - contra a errdbnea doutrina que julga ser o Direito uma
“soma de preceitos juridicos”. Antes, porém, de examinar os argumentos de Ehrlich,
€ necessario constatar o que pode ser entendido por “preceito juridico” de uma
maneira geral. Preceito Juridico significa ou a expressdo de linguagem para um
dever-ser juridico, e neste caso €& idéntico a “norma juridica”; ou a expressao
linguistica para uma regra de um acontecimento concreto’®, tendo o mesmo
significado que uma regra juridica no sentido do ser. Uma diferenciacdo entre
“preceito juridico” e “norma juridica” ndo € aconselhavel; essa se da, porém, quando
se entende por norma juridica somente o Imperativo do comportamento conforme o
direito’’; por “preceito juridico”, por outro lado, se entende uma outra figura
linguistica, por exemplo, a Sentenca que vincula um determinado fato a uma
consequéncia juridica do ilicito. A norma juridica vem entdo decretada pelo preceito
juridico. Talvez seja recomendavel, para o uso geral dos termos “preceito juridico” e
‘norma juridica”, citar um autor cuja autoridade é reconhecida pelo préprio Ehrlich.
Gierke diz, em seu Deutsches Privatrecht: “O direito objetivo é a sintese dos
preceitos juridicos. Preceitos juridicos, porém, sdo normas, que segundo a
conviccdo declarada de uma comunidade, devem determinar externamente a livre
vontade humana de maneira incondicionada”®. Gierke identifica, portanto, preceito

juridico com a norma juridica.

Ehrlich afirma, todavia, que havia, em tempos primitivos, Direito e Relacbes
Juridicas, mas nao preceitos juridicos. O direito dos tempos primordios seria idéntico
a “ordem interna” das associagdes originais. “Prescri¢des juridicas sao totalmente
desconhecidas entre povos que ainda se encontram em um estagio de
desenvolvimento inferior” (1986, p. 35)'°. Mas o que é essa “ordem interna”® das
associacdes sociais? De fato, como toda “ordem”, ou € uma soma de normas ou

determinadas regras do ser da conduta dos membros da associagdo uns com 0S

UnB, utilizando os capitulos de teste misturou os dois termos. Por isso, segundo esclarecimento do
professor René Gertz, nos trés primeiros capitulos da Edicdo da UnB de Fundamentos da Sociologia
do Direito, onde se |é proposicao juridica deve se ler preceito juridico. (N. do T.)

% No original: eine Regel tatséchlichen Geschehens (N. do T.).

7 Utilizei a solucéo italiana “si intende solo I'imperativo a comportarsi in maniera conforme al diritto...”
em detrimento do original alemédo “wenn man als Rechtsnorm nur den Imperativ rechtmassigen
Verhaltens” (p. 12, segundo paragrafo) por questdes de sintaxe (N. do T.).

18 Kelsen cita a pagina 113 como origem da referéncia. N&do especifica, porém, a edi¢cao (N. do T.).

19 Edicdo alemé&: 28; UnB: 35.

20 Mantive a opcéo de tradugdo da UnB, que traduz Ordnung por Ordem. Para a traducéo ltaliana,
o tradutor emprega o termo Ordinamento.
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outros, isto €, em Ultima instancia, uma certa regularidade de sua conduta reciproca.
Se presume que, para a Sociologia, o significado Ultimo do conceito de ordem
deveria ser decisivo. Dessa ordem interna das associa¢des primitivas, que significa o
direito das mesmas, diz Ehrlich: “(...) este direito estabelecia os pressupostos e as
consequéncias de um casamento valido, relacionamento dos c6njuges entre si, dos
pais com os filhos e das parentelas, das familias e das comunidades domeésticas”
(1986, p. 29)*" Essa “ordem”, porém, é algo completamente diverso de uma regra
sociologica do ser! Ehrlich a descreve como explicitas prescricdes de dever-ser. E
ndo se compreende que outra coisa poderiam ser essas prescricbes, que
fundamentam esses vinculos juridicos, que “determinam” os pressupostos de um
matrimoénio valido, o vinculo entre pais e filhos etc., se ndo normas juridicas ou
preceitos juridicos, e precisamente preceitos juridicos gerais “validos” para todos os
membros do grupo? Nao é talvez aquela parte da “ordem interna”, que - para dizer
com as proprias palavras de Ehrlich - “estabelecia os pressupostos e as
consequéncias de um casamento valido”, um preceito juridico geral sobre
matrimonios, uma vez que nao se refere a um matriménio concreto e em patrticular,
mas sim a todos os lacos que querem que o mesmo valha, na associa¢cdo, como
“‘matriménio”? Nessa associagcdo, um fato concreto do lago entre dois seres
humanos ndo € um matrimbnio se, e apenas se, esse corresponde a “ordem” do
grupo, e precisamente em sua ordem matrimonial? Nao ha talvez para aquele fato
préprio singular aquela consequéncia juridica determinada pelo ordenamento

matrimonial? Ehrlich acredita que nesses grupos haveria um “Direito contratual”.

“O direito contratual repousa sobre o contelido dos contatos celebrados; ndo existem
prescri¢cdes juridicas gerais sobre o contrato; inexistem todas aquelas regras que

determinam, complementam e interpretam, das quais o corpus iuris e os codigos

modernos est&o cheios” (1986, p. 29)%

Claro! O ordenamento juridico do corpus iuri e do Cadigo Civil Aleméo se distinguira,
naturalmente, em certa medida, do Direito dos tempos primitivos das populacdes.
Porém, se, nos tempos antigos, uma promessa feita de A para B, e por este aceita,
devia criar uma relacdo de direito, devia ser um contrato com efeito juridico, entdo é

necessario pressupor como valido ao menos o0 preceito juridico pelo qual a

21 Original: 22; UnB: 29.
22 Original: 23; UnB: 29.
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declaracdo de um tal acordo de vontades devia ser vinculante. De que outro modo
se poderia de fato falar em obrigacao e direito? Se, porém, se limita a consideracdo
do elemento real e se pode, sob a base de seu material de observacéao, afirmar que
também antigamente foram efetuadas, no ambito dos grupos primitivos, unides
sexuais duradouras, que foram contratos efetivamente adimplidos, ndo é com uma
regra do ser constatada, uma regra juridica no sentido que Ehrlich desenvolve o
conceito  sociologico-cientifico de Direito? Deve-se renunciar a qualquer
possibilidade de compreensdo, quando Ehrlich, depois de haver definido o Unico
conceito cientifico de Direito como uma “regra do agir humano”, afirma que o antigo

direito estatal romano seria um direito sem regra juridica:

“O que Mommsen nos apresenta sob este titulo é (...) uma descri¢do daquilo que os
o6rgdos governamentais romanos efetivamente executaram durante a existéncia do
Império Romano. Mommsen apresenta prescri¢cdes juridicas gerais, mas estas, com
reduzidissimas excecdes, sdo resultado de seu proprio trabalho mental; ele préprio as
derivou dos fato; em Roma elas nunca foram regras aplicadas aos fatos” (1986, p.
31)23

Ou:

“Tacito conta muitas coisas sobre as relagbes juridicas entre os antigos germanos,
mas mesmo uma analise superficial de seu relato nos mostra que ele ndo apresenta
regras juridicas, mas apenas dados sobre o que os Germanos faziam ou deixavam de

fazer em determinadas situagées” (1986, p. 32)*

Pode haver para uma ciéncia “sociolégica” do direito, pela qual o direito € uma
regra do comportamento de fato, um direito publico romano diferente daquele que
descreve aquilo que os o6rgdos estatais romanos realmente fizeram, um direito
alemao diferente daquele que descreve 0 que 0s germanos realmente fizeram?
Consiste o Direito em alguma outra coisa que essas regularidades, do que essas
regras do Ser? Essas regras ndo sdo exatamente aquilo que Ehrlich qualifica
posteriormente, na qualidade de Direito “vivo™, como objeto especifico da
Jurisprudéncia? E podem tais regras juridicas ser deduzidas de outra coisa senéo
fatos? Podem tais regras juridicas socioldgicas ser alguma outra coisa diferente de

qguaisquer regras bioldgicas ou meteoroldgicas, que somente podem ser abstraidas

2 Original: 24; UnB: 31.

24 Original: 25; UnB: 32.

% Mantive a opcao de traducdo da UnB. Literalmente, lebendes Recht significa Direito vivente. (N. do
T.).
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da realidade efetiva? Seria possivel que por “preceito juridico” Ehrlich entenda uma
regra de dever-ser? Mas, por acaso, ele ndo explicou que toda a regra de ser é ao
mesmo tempo uma regra de dever-ser? Em uma terminologia muito arbitraria,
Ehrlich designa “preceito juridico™(...) isto &, as regras fixas que emanam de um
poder acima do individuo e que lhe sdo impostas de fora” (1986, p. 29)%. Ele refere-
se, evidentemente, a norma juridica heterbnoma (no sentido de ser). Em outro ponto,
acredita ele novamente que “A prescrigdo (SIC) juridica € a redagéo (contingente,
geralmente vinculante) de uma determinagéo juridica em uma lei ou um codigo”
(1986, p. 36)%’ . Mas desde quando pertence & esséncia do preceito juridico o fato
de necessariamente ter de ser registrado por escrito? Estes preceitos juridicos nédo
existiam nos tempos antigos, mas naturalmente o ordenamento juridico ndo consiste
destes preceitos juridicos sozinhos! Porém, se Ehrlich compreende por “preceito
juridico” uma norma universalmente vinculante, logo uma prescrigdo de dever-ser,
nao se pode entdo entender por que para ele o direito consiste, pelo menos em
parte, de tais preceitos juridicos. E entdo o Direito em parte regra do ser e em parte
prescricdo de dever? Porém, tal ndo é possivel caso se deva dar um conceito
unitario de direito! Tem-se, por vezes, a impressdo de que ele considera que
originariamente n&o houvesse nenhum preceito juridico “geral”’ (1986, p. 31)%®, mas
apenas diferentes ordens “internas” individuais das associacdes. Essa ordem, porém
- se tal era uma “ordem” de todo - deveria necessariamente ser uma regra
universalmente valida ou com efeitos universais. Os preceitos juridicos tinham
precisamente um limitado ambito de validade. S6 no curso do desenvolvimento da

comunidade juridica, ampliaram-se os circulos juridicos.

Também quando Ehrlich compreende o conceito de preceito juridico no
sentido de norma juridica, de regra de dever-ser, vira-se ele contra o errbneo ponto
de vista dos juristas de que s6 se pode falar das rela¢des juridicas, dos negoécios

juridicos etc., sob o pressuposto de normas juridicas e preceitos juridicos.

“quando os juristas pensam que deve ter existido uma prescri¢do juridica antes que
fosse firmado um contrato valido ou redigido um testamento efetivo, a fim de que o

contrato ou o testamento tivessem validade (atente-se aqui para o conceito de

2 Original: 22; UnB: 29.
27 Original: 29; UnB: 36.
% Original: 23,24; UnB: 31.
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prescri¢cao jurl’dica!!!)zg, estdo antepondo algo abstrato ao concreto. (1986, p.34, grifo

nosso)*°
Assim, estes cometem, segundo Ehrlich, um erro légico.

“O Estado antecedeu a constituicdo, a familia € mais antiga que a ordem familial, a
posse precedeu a propriedade, firmaram-se contratos antes de existir um direito
contratual e mesmo o testamento é mais antigo que o direito testamentario, ao menos

la, onde o testamento teve sua origem” (1986, p. 34)**

E realmente dificil acreditar ser possivel uma confus&o tdo primaria entre relagéo
temporal e logica, como a que aqui se pde de fato. Nunca um homem razoavel
afirmou que normas juridicas devam preceder no tempo os fatos que sé&o
juridicamente qualificados pelas normas juridicas! Uma norma juridica deve ser
pressuposta logicamente, apenas se um fato concreto tiver um significado juridico.
Ou acredita mesmo Ehrlich que se possa considerar sem pressupostos um evento
do ser, como, por exemplo, uma declaracédo de vontade sobre a falsidade de certos
objetos depois da morte do declarante; que se possa considerar sem pressupostos o
fato de que aquela manifestacdo deva ter determinados efeitos juridicos. Acredita
ele, seriamente, que a qualidade “licito” e “ilicito”, obrigagdo e autorizacdo, aderem
aos eventos do ser como o calor ou a cor? Que juizos objetivos de valor ou
significado, como o sdo aqueles juizos juridicos, sejam possiveis com uma mera
observacio da realidade efetiva? E de todo insensato dizer que haveria contratos
ainda “antes” que houvesse um preceito juridico contratual, se o “contrato” fosse um
fato real do ser no mundo externo e o preceito juridico acerca dos contratos fosse
uma norma, um pressuposto de consideracdo no pensamento de quem avalia esse
fato. E insensato afirmar que haveria contratos “vinculantes”, isto é, que se pudesse
conceber um contrato vinculante, sem pressupor também uma norma que vincula
certas obrigacdes a condicdo de acordo expresso de vontades, isto €, que qualifique
um dever-ser daquele que declara a sua vontade. Quando Ehrlich com soberbo
desdém grita aos juristas “que nao de preceitos juridicos, mas sim do
relacionamento dos homens nascem direitos, de matrimonios, dos contratos e dos
testamentos” (EHRLICH, 1986, p. 35), um equivoco tdo absoluto da relagdo entre

norma juridica e fatos concretos desconcerta um teérico do direito. Por que, em todo

29 Paréntese interposto por Kelsen.
%0 Original: 28; UnB: 34.
3 Original: 28; UnB: 34.
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0 mundo, qualquer um ¢é juridicamente obrigado a dar aquilo que juridicamente
prometeu dar a um outro? Isto &, por que deve ele, em razdo do direito comportar-se
de um determinado modo? A questdo é aquela do fundamento cognitivo desse juizo
de dever, ndo a de uma causa temporalmente anterior. SO porque e somente
guando a promessa dada e aceita vem pensada como condi¢cdo de um dever-ser, de
uma obrigacdo, é esse um contrato vinculante. E tal dever-ser ndo pode ser
percebido como um fato do ser - como suporte fatico contratual - tampouco ser
inferido de um juizo de ser. Somente se eu pressuponho uma proposi¢cao que afirma
gue em determinadas condi¢des, determinadas pessoas devem se comportar de um
determinado modo, somente, entdo, pressupondo uma norma, posso alcancar a
afirmacdo de uma obrigacdo e, assim, a hipotese de um contrato vinculante. E
possivel que ainda se devam dizer tais obviedades? Tem-se o cimulo do equivoco,
porém, quando Ehrlich, contra a concepcdo por ele obstada da relacdo entre
preceito juridico e suporte fatico juridicamente relevante, opde com énfase ao final
que: “fendbmenos sociais nao podem ser explicados pelo fato de serem juridicamente
construidos [...]” (1986, p.35)*2. Naturalmente é impossivel, mas quando a
Jurisprudéncia foi a tal ponto desviada para explicar “fenémenos sociais” com

relacao l6gica entre prescricdo juridica e suporte fatico?

Se por “preceito juridico” se deve entender, como € usual, a nhorma juridica
geral vinculante, entdo € logicamente impossivel pensar em comportamentos
juridicos sem o pressuposto (l6gico) destes preceitos juridicos. A terminologia de
Ehrlich se afasta de fato da terminologia usual. O conceito de preceito juridico que,
na obra ehrlichiana, possui um significado extraordinario, quase se distingue como
uma teoria da norma - as no¢des mais importantes se relacionam a esse conceito - €
aqui sem precedentes obscuro e oscilante. E acentuado que “Normas juridicas nao

devem ser confundidas com prescri¢cdes juridicas. A Prescricao juridica®® é a

redacéo de uma determinacao juridica® em uma lei ou em um c6digo”(1986, p.36).%°

32 Original: 28; UnB: 35.

3 Aqui, conforme correcdo do préprio tradutor da edigdo da UnB, René Gertz, onde se léem
prescrigfes juridicas, leiam-se preceitos juridicos. Do original aleméao: Rechtssatzen. (N. do T.).

3 Kelsen adiciona o ponto de interrogacdo apos a palavra zuféllige: casual/eventualmente. O termo
consta na primeira edigdo alema do Grundlegung der Soziologie des Rechts, omitido, porém, na
edicdo de 1967, editada por Manfred Rehbinder e base da traducdo da edicdo brasileira da UnB.
René Gertz, traduz Rechtsbefehl por Determinacdo Juridica. Porém por questdes de precisdo
terminoldgica - befehlen, em alemao austriaco, é o termo utilizado pelo general para ordenar seus
soldados; logo, significa ordenar, conforme corre¢ao do proprio tradutor. A fim de ndo confundir com o
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Naturalmente, normas juridicas registradas, assim fixadas por escrito, em
codigos ou livros de direito, existem apenas em estados de desenvolvimento muito
adiantados. Mas alguém ja os ter4 colocado em duvida? Deveria resultar a grande
descoberta de Ehrlich nessa trivialidade? Que nos tempos antigos ndo havia
preceitos juridicos? N6s ndo queremos aceita-la em interesse da obra ehrlichiana.
Por preceito juridico ndo se podem compreender as frases gramaticais de uma lei ou
de um cdédigo. Um tal conceito ndo teria, no entanto, absolutamente nenhum
significado dogmatico! O que € entdo um “preceito juridico” no sentido de Ehrlich?
“‘Uma norma juridica”, que precisa ser distinta de um preceito juridico, “é¢ a ordem
juridica transformada em acgdo, como acontece em uma associacdo pequena,
mesmo sem uma redacdo clara” (p. 36)*°. Bem, uma norma juridica (Rechtsnorm) é
um “comando juridico” (Rechtsbefehl); no que se distingue um “comando juridico” de
uma “prescrigao juridica” (Rechtsvorschrift) - expressdo com a qual vem qualificado
o preceito juridico? O comando juridico deve ser “convertido em agir’ para se tornar
uma norma juridica. E se a norma juridica ndo € observada - isto €, se ndo é
convertida em agir - ndo tera entdo o carater de norma juridica? O que significa “sem
formulagao clara” (ohne wortliche Fassung)? N&ao deve todo comando juridico, toda
prescricao juridica, poder ser formulado em palavras? Como deveriam entdo ser
comunicadas as prescri¢cdes juridicas e os comandos juridicos se ndo verbalmente?
Por conta disso, é evidente que esses ndo necessitam ser registrados em codigos
ou textos de direito. Se preceitos juridicos “que se tornam efetivos, estes preceitos®’
se transformam em normas juridicas”. Mesmo com a melhor das vontades nao é

possivel fazer ideia disso!

“mas em qualquer sociedade ha muito mais normas juridicas que prescricoes
juridicas, porque sempre ha mais direito para situacdes especificas que para
condi¢cdes similares e também existe mais direito do que os juristas tomam

conhecimento, quando procuram fixa-lo em palavras” (1986, p. 36)38

Certo, mas como pode ser possivel um “direito” para uma situacido especifica, se o

direito € uma Regra (Regel)? Para que se possa falar em Direito, ndo necessitam ser

termo ordem, ja empregado para Ordnung, leia-se em seu lugar o termo comando.
® Original: 29; UnB: 36.

36 Original: 30; UnB: 36.

3" Na traducao da UnB, onde se |é prescricédo juridica, leia-se preceito.

38 Original: 29; UnB: 36.
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determinadas da mesma maneira todas as relacdes semelhantes dentro da
comunidade juridica? O que significa a “ordem interna” (Innere Ordnung) das
associacbes, da qual Ehrlich extrai preceitos juridicos gerais sendao gue
determinadas relagcbes homogéneas (gleichartige Verhaltnisse) que devem ser
tratadas de igual forma no interior da associagao? Desta “ordem interna” que n&o
consiste em preceitos juridicos e que significa Direito antes da existéncia de
prescrigdes juridicas (vor der Existenz von Rechtsséatzen), Ehrlich diz, entre outras
coisas, que “esta determina os pressupostos e as consequéncias de um matriménio
valido”. De um unico matriménio ou de todo matriménio contraido na associacdo? Ha
aqui um “Direito” para uma “Unica” relagcéo ou para “todas as relagdes tipicas”? Em
outro ponto da obra, Ehrlich diz a mesma coisa: “Um fato isolado surgido na
sociedade ndo € um fato social. (...) Somente quando (...) se generaliza torna-se
parte constitutiva da ordem social” (1986, p. 95)*°. H4 mais normas juridicas que
preceitos juridicos, diz Ehrlich, pois ha mais direito do que os Juristas se ddo conta,
guando estes o formulam verbalmente! E assim de repente, o que tém os juristas a
ver com isso? Uma prescricdo juridica (Rechtsvorschrift) ndo é um preceito juridico
(Rechtssatz) se formulada em palavras mesmo por um nao jurista? Pode haver
Direito do qual ninguém seja consciente, por ninguém formulado verbalmente, mais
especificamente: que ndo seja formulavel em palavras? Mas o que se deve pensar,
considerando toda a distin¢cdo entre preceito juridico (Rechtssatz) e norma juridica,
fundamental a obra ehrlichiana, se ele, as paginas 29 e 36 explica que o preceito
juridico é formulado em palavras, a norma juridica ndo; a pagina 132, para distinguir

a norma juridica das outras normas, explica:

“Por outro lado, a norma juridica, ao contrario das outras normas, sempre pode ser
claramente expressa em palavras. Com isso ela da consisténcia as associacdes que
repousam sobre a norma juridica [...] Também as normas da moralidade, do bom
comportamento transformam-se, as vezes, em normas juridicas, tdo logo perdem seu
carater genérico e sdo resumidas em palavras bem claras, assumindo para a ordem

legal da sociedade um significado fundamental’(1986, p.132)*°

E como ser entendido o “preceito juridico” ehrlichiano, se ele, a pagina 45, diz
que é uma “prescri¢cao-juridica” qualificada; em outra parte, que o “ordenamento

juridico” consiste, pelo menos em parte, desses “preceitos juridicos”, e a pagina 135,

39 Original: 96; UnB: 95.
40 Original: 135.
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identifica o conceito de preceito juridico com aquele de leis formais? Desautoriza a Si
proprio colocando de pernas para o ar a sua terminologia dominante: “Os conteudos
mais diversos podem ser apresentados na forma de preceitos juridicos, sobretudo na
de leis. Ha, assim, preceitos juridicos sem contetdo normativo, com conteudo legal
que ndo seja obrigatdrio, leis no sentido formal” (1986, p. 135)*'. Aqui toda a critica é
impossivel! E sem igual o uso que Ehrlich faz desses conceitos, fundamentais ao
seu sistema. Ele diz, na pagina 36%, que a norma juridica é o direito para uma
relacdo singular (ao contrario do preceito juridico, que valeria para relacdes
semelhantes em geral), mas jA na pagina seguinte, ele define as normas como
comandos e proibicdes “abstratos” e afirma que a esséncia da norma - e que é
absolutamente inconcebivel - pertenceria o fato que “essa se refere ao convivio dos
homens”: pelo qual as regras de linguagem, as regras de gosto ou de higiene nao

seriam normas!*®

4 Original: 138; UnB: 135.

42 Original: 30; UnB: 36.

“3Junto aos conceitos de “norma juridica” e de “preceito juridico” Ehrlich também diferencia as
“normas de decisdo” e caracteriza como a primeira e mais importante tarefa da ciéncia socioldgica do
direito o “estabelecer uma distingdo entre as componentes do direito que regulam, ordenam e
determinam a sociedade, demonstrando a sua natureza organizatdria, e aquelas que s&o puras
normas de decisao” (p. 39). Infelizmente, dado o espago que disponho, tenho de abrir médo de uma
andlise extensa daquela parte da obra de Ehrlich que trata da primeira e mais importante tarefa da
ciéncia socioldgica do direito”. Em meio a este novelo de contradicbes me limito a chamar a atencéo a
mais grosseira delas. A norma de decisdo, com a qual deve decidir-se um processo que é surgido
como consequéncia de uma infracdo é completamente diferente da regra de direito viva e efetiva na
sociedade segundo a qual os homens atuam efetivamente. A norma de deciséo, porém, é uma regra
de acordo com a qual ndo somente devem atuar mas de fato atuam os tribunais de maneira regular,
que constituem uma parte - especial mais ainda para a Sociologia do Direito - significativa para a
sociedade humana. Para Ehrlich, portanto, a regularidade sociologicamente relevante se detém
diante dos tribunais! As normas que os tribunais aplicam através do aparato coativo ndo representam
nenhuma realidade vivente! Para ilustrar a oposi¢do fundamental existente entre a regra do direito
vivo e a mera norma de decisdo, Ehrlich cita o seguinte exemplo: “Se numa regido existe a regra de
que o homem pode dispor, sem restricdes, sobre os bens da mulher, uma decisdo tomada pelo
homem com respeito aos bens da mulher é considerada inquestionavel, independente se na
respectiva familia esta regra fosse vigente ou ndo” (p. 99/100). Pode-se questionar como o direito de
uma familia concreta possa estar em contradicdo com o direito habitual de uma regido, porém, o que
desde logo é inconcebivel € como a norma de deciséo, isto €, a de Ehrlich, uma regra efetiva em um
circulo importante (ou tomando outro exemplo: “Se num pais é costume [...]", de nenhuma forma isso
significa as regras “novas” dos tribunais!), & oponivel as regras vivas que regulam a sociedade. Do
mesmo modo, é incompreensivel que Ehrlich sustente que a “nova” norma de decisao, caracterizada
em oposicao a regra viva do direito, seja “extraida da ordem interna da coletividade pelo juiz em cada
processo”, “do fato de direito” e do ordenamento juridico no sentido de regra viva da agdo em que
baseia “em primeira analise”. O que recém foi dito constitui uma contradicdo evidente o fato que
Ehrlich afirme que a norma de decisdo é sempre algo diverso da ordem interna. Ainda assim, é
suposta uma inversdo completa da dicotomia apresentada (norma de decisdo/regra do agir) quando
Ehrlich afirma que “nas normas de decisdo ndo se suponha uma ordem viva, mas sim uma luta por
um morto: de fato, enquanto por um lado o que caracteriza as regras do agir [Recht des Handelns]
gue tém sido violadas (devido a Unica violagdo que Ehrlich quer tratar em outro momento, como se
fosse uma excecdo sem importancia) como ordem morta, Ehrlich havia contraposto tal ordem em um
principio, tanto na regra viva quanto na norma de decisdo. Embora, contra a norma de direito
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Se se toma Ehrlich ao pé da letra e se aceita a sua definicdo conceitual -
qualificada desde o inicio como uma definicdo “cientifica” - do Direito como uma
“regra do agir humano” (Regel menschlichen Handelns) e como uma “ordem”, entéao
o Direito, isto €, toda a ordem juridica, deve necessariamente ser uma sintese de
normas. Entretanto, na pagina 70 encontra-se a afirmacao “O Direito ndo consiste
nas disposicdes juridicas® (Rechtseinrichtungen), mas nas instituices juridicas.
Agora, de um certo ponto de vista, poderia o Direito consistir de prescricbes
juridicas, ou seja regras juridicas (no sentido do ser e do dever-ser), e
simultaneamente nas instituicdes juridicas, na medida em que por “Instituicdo
juridica” ou instituto juridico ndo se entenda outra coisa que ndo uma soma de
prescri¢des juridicas, segundo a terminologia dominante, cujo conteudo se refere a
um mesmo escopo. Entre as “Instituicées juridicas”, Ehrlich cita Estado (Staat),
Igreja (Kirche), Comunidade (Gemeinde), Familia (Familie), Propriedade (Eigentum),
Heranca (Erbe). Deixe-se em aberto se todos estes conceitos vao efetivamente
subsumidos no mesmo sentido sob a categoria de institui¢cdes juridicas. Propriedade,
Familia, Contrato, Heranca sdo sem duvidas instituicdes juridicas. Mas o que
apresenta Ehrlich sob estas “Instituicdes Juridicas”? Essas sao consideradas ou
fatos e eventos fisicos e psiquicos no mundo externo (do ponto de vista do
observador) ou sao significados, que, sob a base de certas normas pressupostas,

vém adscritos a tais fatos ou eventos do observador.

Diz Ehrlich com razéo, tendo em vista evidentemente o conceito normativo de
Direito: “Direito e relagdes juridicas sdo uma coisa mental que nao existe na

realidade palpavel e perceptivel pelos sentidos, mas somente na cabeca das

propriamente dita Ehrlich contraponha a norma de decisao - de maneira completamente infundada -
como uma regra de aparece “criativamente”, ou seja, através da invengéo livre do individuo - em
outras palavras, toda norma juridica se origina desta forma - volta a afirmar em outra parte do texto
que tal norma tem de ser “extraida a partir de um principio geral, ndo de um arbitrario” (p. 98). Ehrlich
afirma ndo s6 que a norma de decisdo € a norma através da qual se determina a consequéncia da
infracdo ou a obrigacdo de reparar o dano, assim como afirma que a decisdo segundo a qual um
suporte fatico concreto € compreendido dentro de um conceito compreendido dentro de um preceito
juridico (por exemplo, que um dado objeto constitua um “acessorio”) tenha como base uma norma de
decisdo. Aqui fala Ehrlich de normas de decisédo “concretas” em oposi¢do as “abstratas”. A seguir,
Ehrlich nos apresenta como um importante conhecimento socioldgico a opinido que sustenta que a
maior parte dos “preceitos juridicos” procedem de “normas de decisdo”, sendo aqui, as normas de
decisdo o “concreto” que precede o “abstrato” do enunciado juridico. O exposto até agora nos basta
para justificar a impressao de que é praticamente impossivel ter uma ideia aproximada de o que
Ehrlich compreende por “normas de decisao”, tendo em conta o importante papel que estas tém em
seus “fundamentos”. (N. do A.).

4 Rechtssatz aqui é traduzido diferentemente por prescricao juridica!
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pessoas” (1986, p. 70)*. S6 que, precisamente, a realidade ndo é a simples
realidade fisica, perceptivel com os sentidos externos, mas também uma realidade
psiquica, perceptivel com os sentidos internos. Porém, Direito e Relacdo Juridica
(Rechtsverhéltnis), evidentemente, ndo sdo essas realidades psiquicas no mundo
externo (do ponto de vista do observador). Senédo, a Jurisprudéncia seria entdo um
ramo especifico da Psicologia. A afirmacdo que um fato é ilicito ou que “A” é
obrigado a algo ndo afirma nem um fato fisico nem um fato psiquico no mundo
externo (os afirmados); e ndo afirma, pois, que um determinado ato psiquico tem
lugar no mundo externo. “A” é obrigado a alguma coisa, mas ele ndo a pensa, ele
nao a sente e nem a quer! O que vem aqui afirmado ndo é de jeito nenhum um Ser
[Sein], nem um Ser fisico nem um Ser psiquico (no mundo exterior), mas sim um
Dever-ser (Sollen); isto é, o que se afirma € um fato tipico mental ou fisico como
conteudo de um Dever-ser (Sollen), de uma norma pressuposta como valida por
aquele que faz a afirmacao. Isso e nada mais significa a frase que o direito ndo é
perceptivel sensivelmente, que isso é uma coisa ideal. Quando, entdo, Ehrlich
prossegue: “nao haveria direito se nao existissem pessoas que fossem portadoras
da concepgao de direito”, também isto esta certo, no sentido de que ndo haveria
pensamento se ndo fossem os homens pensantes: um fato psicolégico que sem
davida ndo é relevante para o conhecimento da esséncia do Direito. E um enigma,
porém, quando Ehrlich, na frase seguinte, diz exatamente o contrario daquilo que
havia afirmado logo antes. Ele acabou de dizer que o Direito € uma ideia que nao
tem por conteudo nada de sensivelmente perceptivel; agora, porém, diz: “Mas, como
em toda parte, também aqui as concepc¢des sdo moldadas a partir de matéria que

tomamos da realidade palpavel e perceptivel” (1986, p. 70).

O que se pode dizer disso? E, entdo, ele ainda continua: “Na base das
concepcdes sempre estdo fatos observaveis. Estes fatos devem ter existido antes
que no cérebro humano se formasse qualquer ideia de direito ou de relagao juridica”
(1986, p. 70). O que se quer dizer com as nossas ideias sdo “fundamentadas” em
fatos? Existem ideias de fatos e ideias cujo contetdo n&o é nunca um fato. As ideias
de bem e de mal ndo sao fatos, a acdo € um fato ao qual é implicada a ideia de bem
ou mal. Fosse o Direito um fato ou <fosse> o conceito de direito uma abstracéo de

fatos, entdo nao seria o Direito uma mera “coisa ideal”’. Seria sensivelmente

® Original: 68; UnB: 70.
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perceptivel, observavel! “E mesmo no presente precisamos ter diante de nos
determinados fatos, para podermos falar de direito e de relagdes juridicas” (1986, p.
70). Tal pode estar certo enquanto o direito e a relacao juridica forem afirmaveis por
um fato, isto €, enquanto se afirma uma relacéo entre um fato e uma norma juridica.
Contudo, a norma juridica & Direito também em si e sem relagdo com um fato
concreto. Porém, nunca o fato é Direito ou Relacdo Juridica, pois precisamente ele,
enquanto fato dado como Ser, é em si indiferente aos valores, € sem significado
mesmo quando ndo colocado em relacdo com uma norma, ou seja, com um valor
objetivo, mais precisamente: na medida em que algum fato juridico venha pensado
na forma do dever-ser e ndo na do ser. Portanto ndo estd s6 fundamentalmente
errado, mas estd em direta contradicdo com a concepcdo aceita algumas linhas
antes, quando Ehrlich diz “E aqui” (a saber, nos fatos) “que devemos procurar a
oficina do Direito”. E “a questdo fundamental da ciéncia juridica”, que é o resultado
de como Ehrlich formula esta Argumentacdo totalmente confusa: “Quais as
instituicées reais que no decorrer do desenvolvimento historico se transformam em

relagdes juridicas e quais 0s processos sociais que conduzem a isso?” (p. 70).

Desta forma, essa questdo ndo pode ser respondida (Unbeantwortbar), pois
nao tem sentido. Para uma consideracao interessada na efetividade (Tatsachlichkeit)
existem sempre e somente fatos, realidades efetivas, e ndo valores. Para o
Conhecimento, nenhum desenvolvimento pode fazer uma Realidade tornar-se Valor,
pois o Valor existe por uma tendéncia cognitiva diferente do que era aquela em
relacdo a Realidade. Nao € uma Ciéncia Juridica (que deve tecer consideracdes
acerca do certo e do errado, da obrigacdo e do direito, ou seja, sobre nocdes
valorativas), mas sim uma Psicologia Social Explicativa (que tem o que fazer
somente com os dados perceptiveis da realidade efetiva, com os fatos) que pode
levantar o problema de como certas representz;u;(”)es46 de Dever-Ser - certas normas
- resultam de fatos psiquicos reais. Nao € uma Ciéncia Juridica, mas é talvez uma
Psicologia Social Explicativa que pode - como seu mais importante argumento -
levantar a questao relativa as causas pelas quais ocorre que seres humanos de um
grupo determinado e de um determinado periodo avaliam efetivamente de um
determinado modo, e especialmente, avaliam também juridicamente. Tal Sociologia

nao tem o que fazer com os valores, mas com a avaliacdo dos seres humanos; essa

a6 Noc¢des/representacdes/ideia - Vorstellungen (N. do T.)
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nao € uma ciéncia valorativa, mas explicativa de valores. Para essa, em particular, o
Direito ndo € uma norma pressuposta como valida, ndo é um valor objetivo, mas é
um evento real - em si indiferente aos valores -, um determinado comportamento
mental e fisico dos seres humanos que esta contido em sua regularidade. O seu
objeto ndo é, a rigor, o Direito, mas o pensamento, 0 sentimento e a vontade do
Direito, e aquilo que os homens pensam do Direito, fazem ou deixam de fazer. Tal
modo de consideracdo nao leva ao juizo pelo qual isto € licito ou ilicito, isto €, deve
ser ou ndo deve ser, mas sempre e somente aos juizos: isto é pensado e feito, ou
seja, isto € ou foi. Os conhecimentos de uma tal consideracdo socioldgica sédo livres
de valores, como aqueles da biologia. A diferenca entre uma tal Sociologia e a
Ciéncia do Direito (no sentido normativo) € a mesma que ha entre a historia natural
das ideias morais dos homens e uma ética dogmatica, ou entre a histéria da religido
e uma teologia. A monstruosa confusdo de Ehrlich deriva de n&o ter sabido separar
estes dois modos de consideracao, do fato de que ele, atendo-se constantemente ao
conceito normativo de Direito, do ponto de vista da avaliacdo cientifica, tende a uma
explicacdo sociologica de Ser, caracteristica de uma consideracdo explicativa.

Ehrlich considera como um importante resultado de sua investigacdo de
sociologia do direito o reconhecimento dos, por ele chamados, “Fatos do Direito”
(Tatsachen des Rechts). O que se deve compreender por eles? Devem ser aqueles
fatos “com os quais o intelecto (menschliche Geist) relaciona regras”’, regras nas
quais se representa a organizacdo dos grupos humanos em associacdes; regras
que “indicam a cada individuo sua posigdo e suas tarefas dentro da associagéo”®.
Agora do mesmo modo ndo é compreensivel o que se deve entender por uma regra
que vem “unida a um fato”. Parece nao ser possivel compreender outra coisa senao
gue uma regra se refere a um fato como objeto da regulagéo. Os fatos do direito
parecem ser os objetos da regulacao juridica. Entre esses fatos, Ehrlich cita “o

habito (Ubung), a dominacao, a posse e a declaracéo de vontade” (1986, p. 71)*.

O “habito”, segundo Ehrlich, deve, no fundo, ser diferente do Direito

4 Original: 68; UnB: 70.
48 Original: 68/69; UnB: 70.
49 Original: 69; UnB: 71.
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Consuetudinario; o habito significa aqui que “a pratica utilizada até o momento
devera transformar-se em norma para o futuro”™®. Mas o Direito Consuetudinario é
absolutamente este “Habito”. “E através do habito que se estabelece a posicéo do
lider, dos orgaos, bem como dos membros da associacdo (sua super ou
subordinacdo), além das tarefas dos individuos.” (p. 71)**. No fundo, entdo, o
“Habito” deveria ser o unico fato de direito, pois, a algumas linhas atras, Ehrlich
definiu como Fatos de Direito aqueles fatos que vém relacionados as regras que
‘indicam a cada individuo sua posicdo e suas tarefas dentro da associacao”.
Também né&o se poderia compreender o “Habito”, assim como a Posse ou o Contrato
ou uma Relacédo de Dominio (Herrschaftsverhaltnisse oder Besitzverhaltnisse), como
um “Fato de Direito” no sentido de objeto da regulacdo. O “Habito” é entédo a regra
ela mesma, € somente um outro termo para dizer que um fato se repete
regularmente. Posse, Contrato, Relacdo de Dominio estdo no “Habito”, vém
“praticados”, se repetem regularmente tornando-se o contelido de uma regra, mas
ndo o Habito em si. Se a relacdo de dominio ou de posse, assim como as
declaracbes de vontade, podem se tornar fatos juridicos a partir de meros fatos, isto
acontece somente através do Habito. No sentido ehrlichiano: “a pratica utilizada até
o0 momento devera transformar-se em norma para o futuro”. Dito de maneira mais
precisa: o que vem sendo regularmente praticado, torna-se conteddo de uma
representacdo de dever-ser, de uma norma que exige aquilo que deve ser. E € entao
como pressuposto de uma semelhante norma que fatos de direito, os fatos
determinados na norma, tornam-se juridicamente relevantes. O Habito é a via pela
qual, neste sentido, os fatos tornam-se fatos de direito. Porém, o Habito proprio ndo

é Fato de Direito!

Parece que Ehrlich entendeu por “Habito” o exercicio determinado da Relagao
de Dominio: a super ou subordinacdo e a posi¢cao dos 6rgdos na associacdo. Mas ali
se trata claramente de relacdes de Dominio (Herrschaftsverhéltnisse) e declaracdes
de Vontade (Willenserklarung) - outros dois fatos de Direito, no sentido de Ehrlich -
que como todos 0s outros se tornaram contetdo de Normas através do Habito! E
uma tentativa infrutifera de atravessar essa confusé@o conceitual, quando Ehrlich diz

“As condigbes de dominacgéo e de submissdo devem ser claramente distinguidas da

0 Original: 69; UnB: 71.
> Original: 69; UnB: 71.
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super e subordinagdo existentes em qualquer organizagdo e que expressam a
ordem interna da associacdo” (1986, p. 72)°°. Na reformulacdo e distincdo de
conceitos, Ehrlich €& pior que seus piores inimigos! A organizacdo de uma
Associacdo com submissdo ou superioridade ndo é também uma organizacédo de
Dominio? E as Associacbes com autoridade n&do constituem uma relacdo de
dominio? Qual é a diferenga entre dominio e super e subordinagao? “A ordem que
decorre de uma superordenacao organizacional difere da ordem decorrente de uma
posicdo de dominacdo. A primeira ordem se da em nome da associacdo, a segunda
tem carater pessoal” (1986, p. 72).>* Certo, mas de um ponto de vista sociol6gico
ndo sdo ambas as ordens também relagbes de Dominio na medida em que vém

executadas?

Ehrlich distingue dois tipos de relagdo de Dominio: “as que decorrem de
relacbes familiares - a submissdo dos filhos a autoridade paterna, a da mulher a
autoridade do marido - e relacdes de submissdo de origem puramente social, como
a escraviddo e a serviddo (1986, p. 73).> Mas entdo a familia ndo tem carater social,
e as relagcbes de dominio que nascem dessa ndo tém também uma origem
“‘puramente social’? A diferenca jaz no fato de que certas relagbes de Dominio e de
Exploracdo, caso se mantenham entre pessoas da mesma familia, sdo suavizadas
por relacdes de natureza sexual. Este fato: o contraste de tendéncias econdmicas e
sexuais seria objeto de pesquisa sociolégica e ndo exatamente da Sociologia do
Direito. E algo 6bvio que certas relacdes reais de dominio que se apresentam como
(ser-)devidas tornam-se conteddo de normas. Errado €, por outro lado, quando
Ehrlich imputa a concepcado dominante a nocéo, de todo inconcebivel, que primeiro
haveria preceitos juridicos que regeram certas relacdes de dominio e que somente
depois teriam sido formadas tais relacdes, constituidas pela observancia dos
preceitos juridicos: “E, na realidade, é amplamente aceita a ideia de que é uma
disposicéao juridica que submete a mulher ao homem, as criangcas a autoridade
paterna, o tutelado ao tutor, o escravo e 0 servo ao senhor. Mas, em todos os
lugares, o fato da dominacao e da submisséo antecedeu a disposicao juridica que as

regulamenta” (1986, p. 73).>> Novamente a tosca confusdo entre 0 pressuposto
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l6gico da norma juridica e a precedéncia temporal de um fato! Para explicar a
relacdo entre pai e filho, senhor e escravo, como relacdo juridica, uma norma
(resultante de qualquer coisa) deve ser necessariamente pressuposta idealmente
por aquele que d& um tal juizo de valor juridico. E isso e nada mais que significa
“atribuir as diversas relacdes de dominacdo e submisséao [...] a prescri¢cdes juridicas
[...].”.%° Esta concepgao da “doutrina dominante” & inteiramente conciliavel com o fato
Obvio, até agora ndo colocado em discussdo por ninguém, que ja existiam relacées
de dominio antes que fossem formadas normas sobre relacdes de dominio na

consciéncia dos homens!

Também as nocdes socioldgicas, identificadas por Ehrlich no que diz respeito
a posse como um fato de direito, sdo obviedades jamais colocadas em duavida.
Nenhum historiador do Direito e da Economia jamais colocou em duvida a
propriedade como instituto juridico, isto €, as normas juridicas assim designadas que
surgiram na consciéncia dos homens depois do fato do dominio sobre uma coisa,
em outras palavras, que é a posse, e ndo a propriedade, original.>’ E também n&o foi
jamais colocado em duvida que as normas juridicas das quais se pode abstrair 0
conceito juridico romano de propriedade ndo surgiram prontas e acabadas do nada
no inicio do mundo e menos ainda no inicio da evolucéao juridica. E também nao é
verdadeiro o que Ehrlich afirma: “A doutrina da ‘dominagdo completa sobre o objeto’
em geral ainda hoje é apresentada como se nela se esgotasse todo o contetdo da
propriedade, como se nao existisse direito florestal ou das aguas, direito das minas
ou direito agrario” (1986, p. 82)°®. Se o conceito de direito romano de propriedade
possuia entdo um sentido, no que diz respeito aos conceitos do Direito
Administrativo, é certamente uma questao legitima, mas ndo sociolégica e sim de
formacdo normativa dos conceitos. E também ndo é uma assercéo justificavel, com
base na exposicao ehrlichiana “Em qualquer lugar, portanto, a posse se transforma
numa relagao juridica em fungao de seu enquadramento na ordem econémica”; seria
como se a ordem econbmica fosse ao mesmo tempo uma ordem juridica. Que os
fatos econdmicos sdo aqueles que guiam para a formacdo de normas de direito

acerca da posse ndo deveria ser segredo para ninguém. Mas a Posse é uma relacao
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juridica s6 como pressuposto de tais normas juridicas. Entdo seria certamente um
problema interessante mostrar a formacdo de tais normas juridicas através de
material histérico de uma comunidade social concreta. Disso ndo se encontra

nenhum rastro em Ehrlich.

Ehrlich apresenta um esquema de desenvolvimento da declaracdo de vontade
e, especialmente, do contrato, que pode ser caracterizado como construgdo e
embasado, de longe ao menos, em material indutivo. Em todos os lugares do
planeta nos quais o ordenamento juridico alcancou (o ponto de ter) normas sobre o
contrato, o desenvolvimento deve necessariamente ter sido do seguinte modo: “Por
isso, deve-se distinguir os seguintes estagios no desenvolvimento do acordo até a
sua transformacdo em fato do direito: o contrato a vista, o contrato de divida, o
contrato de garantia, o contrato de crédito” (1986, p. 87)°. Um tal desenvolvimento é
possivel. Mas se isso realmente ocorreu dessa maneira, para isso Ehrlich ndo da
fornece nenhum material proprio. Ele se reporta a “resultados genericamente
reconhecidos pela ciéncia do direito comparado e pela histéria do direito” (p. 89).
Sobre a relacdo entre a Obrigacdo e Responsabilidade no contrato - aqui ndo é
possivel aprofundar uma critica dessa conceitualizacdo, nao muito feliz, do direito

alemao - diz Ehrlich:

“A divida é o Dever do devedor; é aquilo que de acordo com as regras da vida
constitui o conteddo de um compromisso; a garantia € o direito de acdo do credor
para satisfazer suas reivindicagbes, mesmo contra a vontade do devedor,
transformando-se o acordo de um simples fato num fato de direito e assim num
contrato, mesmo que do convencionado resulte apenas a divida e nenhuma garantia”
(1986, p. 84/85).%°

Ehrlich frisa:

“que para a vida econOmica a relevancia maior recai sobre a divida, ndo tanto sobre a
garantia, que na maioria dos casos € quase indiferente se um contrato pode ser
levado a juizo ou néo, pois somente se pode esperar que seja cumprido, com regra

na base do agir que domina a vida” (1986, p. 88).°

E finalmente constata:
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Torna-se, por isso, necessario deixar claro que ndo sé na histéria, mas também no
direito vigente existem, além dos acordos que se encontram fora do ambito do direito,
o0s contratos que representam uma divida, mas ndo uma garantia, uma regra pela qual
as pessoas orientam sua vida, mas ndo uma regra que pela qual se orientam as
autoridades; e estes contratos tém para a vida econdmica a mesma importancia que
os contratos que podem ser levados a juizo;” (1986, p.88/89).% &

Uma questdo sobre tudo o que foi levantado deve ser posta: como se
distinguem aqueles contratos “que estdo completamente de fora do direito” daqueles
gue comportam uma obrigacdo mas ndo uma responsabilidade, no sentido de que
contra a sua violacdo ndo se produz uma reacao especifica da comunidade juridica
(ou uma reacdo daquela comunidade especifica). Cada acordo - também aquele
nao-juridico -, na medida em que, de uma maneira geral, vem pressuposto como
vinculante, importa em uma obrigacdo, no sentido de que as partes acordantes
devem comportar-se conforme o acordo. Este dever-ser - segundo o qual se
pressupde uma norma da moral ou uma norma da educacéo - pode ser um dever-
ser moral ou um dever-ser do costume. Quando €, porém, juridico um contrato,
juridico um dever-ser e juridica uma obrigacdo? Qual é o critério para isso <a
juridicidade>, se ndo a possibilidade de uma especifica reacdo pela comunidade
juridica organizada, se nao a “responsabilidade” no sentido da terminologia de
Ehrlich, que identifica Responsabilidade e Executabilidade®? Quem p&e em divida
gue contratos que ndo podem ser levados a juizo, privados de obrigacdes, podem
ser de extrema importancia para a economia? Mas sao idénticos o Direito e a

Economia? Nao sdo certos deveres morais de maxima importancia tanto para a

®2 Original: 88/89; UnB: 88/89.

% |ndubitavelmente, a posicdo doutrinal defendida por Ehrlich - que pretende que no desenvolvimento
do direito alem&o, os contratos teriam estabelecido uma obrigacdo [Schuld] e n&o uma
responsabilidade [Haftung] - € completamente obscura [miRverstandlich]. Amira (em sua critica a obra
de Gierke sobre “Schuld und Haftung”, na Zeitschrift fir Rechtsgeschichte {revista de histéria do
direito}, volume XXXI, p. 486) chamou a atencédo para o fato que a distincdo entre obrigacdo {ou
culpa?} e responsabilidade é simplesmente “uma diferenca légica”, assim como & um equivoco
sustentar que culpa e responsabilidade somente se “desenvolveram conjuntamente” no curso da
evolucdo histérica. E Schwerin diz (Deutsche Rechtsgeschichte, p. 57, nota de rodapé 6) “é
inimaginavel que em algum momento o devedor ndo deva responder como responsavel, por regra
geral”. Se “obrigagao” [Schuld] significa um dever-ser juridico, s6 se pode falar desta se a
comunidade juridica dispbe de uma possibilidade de reagdo contra a violagdo da mesma, que a
comunidade juridica tenha a possibilidade de executa-la até mesmo contra a vontade do devedor. E
completamente errbneo que Ehrlich identifique as obrigacdes que servem de base a responsabilidade
com as obrigacdes executaveis, isto €, cujo cumprimento pode ser exigido diante dos tribunais. No
Direito Alemé&o, toda obrigacao juridica € e tem sido executavel, trazendo como Ultima consequéncia
a privacao de liberdade e o confisco de bens; em outras palavras, naqueles casos em que ndo existia
um objeto especial de execucdo (uma garantia, por exemplo), o devedor respondia com sua pessoa e
seu patrimonio.

o4 Klagbarkeit -> que pode ir a juizo, que pode ser “acionado”. Literalmente: Acionabilidade.
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Sociedade como para o Individuo? Precisam eles por isso ser deveres juridicos?

Ehrlich n&do fica devendo a resposta a essa pergunta: qual €, propriamente, a
esséncia daquelas Normas ou Regras cuja explicacdo constitui 0 objeto peculiar de
sua Sociologia Juridica, que, como disciplina particular, distingue-se de uma Teoria
Geral da Sociedade? Ehrlich reconhece a necessidade de delimitar o objeto de sua
nova ciéncia perante o de uma Sociologia da Moral, dos Costumes, da Arte ou da
Religido. Mas como estabelece ele essas fronteiras? A importancia desta questao e

a particularidade da resposta dada por Ehrlich justificam uma citacdo mais extensa:

“Por mais dificil que seja tragar cientificamente os limites entre a norma juridica e
outros tipos de normas, na pratica esta dificuldade raramente aparece [...]. A questéo
da oposicdo entre a norma juridica e as normas extrajuridicas ndo € uma questao da
ciéncia social, mas da psicologia social” (1986, p. 129).%°
Porém, j& aqui impde-se uma objegéo acerca de nao ser a “Psicologia Social”
uma Ciéncia Social e que uma questdo que tem em vista nada menos que a
delimitacdo do objeto de pesquisa da Sociologia Juridica € necessariamente uma
questdo de Ciéncia Social. Mas, sozinha, esta objecdo € decididamente reprimida

pelo espanto da seguinte solucdo do problema:

“Os diversos tipos de normas provocam diversos sentimentos e nds reagimos a
transgressodes de tipo diferente com sentimentos diferentes. Compare-se o sentimento
de revolta que decorre de uma infracdo legal com a indignacdo diante da
inobservancia de um mandamento moral, com a raiva ocasionada por uma
descortesia, com o ridiculo de algumas determinagdes de boas maneiras e,
finalmente, com a distancia critica com que os heréis da moda contemplam os que

n3o os imitam” (1986. p. 129).%°
Entre as ndo raras tentativas de determinar a esséncia do Direito, esta €,
seguramente, o cumulo da curiosidade! E é realmente deploravel que a “doutrina
dominante” ainda ndo tenha se apropriado dessa Teoria, pois seria de um deleite®’
admirar o escarnio da critica ehrlichiana! Cabe, porém, a Ehrlich a tarefa de separar
o sentimento de “revolta” do de "indignacao”, de separar o “sentimento” de “raiva” do
de “distdncia critica’, a “inobservancia de um mandamento moral” de uma
“‘descortesia”. Na verdade, esta psicologia de um sociélogo que observa a realidade

se aproxima quase as orgias da Jurisprudéncia Psicologica, que apenas trabalha
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com abstracdes sem sangue. Para medir a utilidade dos critérios de Ehrlich, pense-
se, por exemplo, na norma juridica que prescreve o pagamento antecipado do
aluguel ou naquela que prescreve o pagamento de 6% de juros nas transacfes
comerciais, ambas inteiramente regras da vida e ndo meras normas de decisao
(que, na verdade, também s&@o normas juridicas), e na norma moral que prescreve a
misericordia, ou naquela que manda ndo mentir. Com quanta facilidade se poderia
confundir o sentimento de “revolta” com a violagdo dos dois primeiros, ainda, com
aquele da “raiva” pela violagao das outras! Ou é talvez “raiva” aquilo que acompanha
a violacdo de um direito e “indignacado” aquilo que é despertado por um ato imoral?
Talvez sejam muitos aqueles que, por uma falta de tato, se “indignam” e por isso
dizem que estdo com “raiva”; muitissimos aqueles que se limitam a “distanciar-se
criticamente” de uma infracdo legal. E pela intensidade de vosso sentimento que
reconhecereis as normas! Mas, parece, muitos ja se fizeram “ridiculos” e sédo por
isso & prova®® de normas que ndo aquelas de bom tom! E um entretenimento
realmente barato colocar a prova os critérios ehrlichianos de distincées de categorias
sociais de normas, tanto mais que esses ndo parecem ter satisfeito principalmente a
Ehrlich, que sente a necessidade de caracterizar especialmente as normas juridicas
de uma maneira diferente que nao viole o sentimento de “indignagao” que é
suscitado pela sua violagdo. Assim, Ehrlich, dando uma aparente explicacdo de sua
teoria dos sentimentos, diz que “o que caracteriza a norma juridica € o sentimento
para o qual ja os juristas do direito comum acharam o significativo nome de opinio
necessitatis. E por ele que se deve identificar a norma juridica” (1986, p. 129)%°. Na
verdade, a opinio necessitatis, relativamente a um habito é algo diferente do
sentimento de indignacéo a violagdo de uma norma, mas, a parte isso, como deve
ser uma diferenca entre Direito e Moral? A lei moral ndo tem também o caréater de
necessidade? N&o é talvez a necessitas moral pelo menos tal qual a necessitas

juridica?

Dificilmente se leva a sério Ehrlich depois que ele afirma:*A norma juridica
regulamenta, segundo a sensacao do grupo de que parte, um assunto de grande

importancia, uma coisa de significado fundamental. [...] Somente objetos de

%8 jiteralmente...
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significado menor sdo relegados as normas sociais” (1986, p. 131).”° As normas
morais e aquelas religiosas contém efetivamente questbes de menor importancia
gue normas de empréstimo ou aluguel? A ja referida tentativa de separar as normas
juridicas de outras normas, definindo as primeiras como <aquelas que> “sempre
podem ser claramente expressas em palavras” (1986, p. 131) € um andar as cegas
atras de um critério de um tipo completamente diferente. S6 que aqui Ehrlich
esquece de todo que, <a> alguns capitulos atras, caracterizou a norma juridica pela
falta desta clara formulacdo-em-palavras-do-Ser e atribuiu esta caracteristica s6 aos
Preceitos Juridicos, questao secundario a Sociologia do Direito! E, por sua vez, isso
significa, por ultimo, a aceitacdo de um critério totalmente novo, quando no final
afirma Ehrlich: “Normas juridicas sdo as normas que emanam dos fatos do direito”
(1986, pg. 132)"*. Mas o que deve significar esta definicdo? Os “fatos do direito” ndo
sdo outra coisa que todo e qualquer objeto possivel da regulamentacao juridica, nao
somente desta, mas também de toda regulamentacdo social! Relacdo de dominio,
Posse, Declaracdo de Vontade! Mas até este Significado é atenuado pelo adendo de
Ehrlich, que podem <ser> também normas juridicas “as que derivam dos preceitos
juridicos do direito estatal e do direito dos juristas’(1986, pg. 132)"%. E muito dificil de
aceitar que somente nessas normas se encontraria a Opinio Necessitatis, como
Ehrlich aqui pensa. E para que serve de resto essa hipotese! Ehrlich garante que
nem todas as normas que nascem dos fatos do direito ou dos preceitos juridicos séao
normas juridicas, mas s6 aquelas nas quais se encontra a Opinio Necessitatis. Em
todas ou somente em algumas delas? N&o se pode compreender por que fatos dos
quais possam “nascer’, junto de normas juridicas, também “normas que n&o
pertencam ao Direito”, normas morais, normas de costume e religiosas, sejam
propriamente fatos “do direito”, mas tanto faz! Finalmente, Ehrlich termina com a
ingénua confisséo:
“Mesmo uma pessoa sem sentimento do que seja direito sabe que deve cumprir seus
deveres de cidaddo, que deve cumprir contratos, que deve respeitar a propriedade
alheia; mas para que a pessoa se comporte moralmente, religiosamente,
comportadamente, modernamente € necessario moral, religié,o, boas maneiras, moda;
somente quem tiver essa sensibilidade agira corretamente. E por isto que, de fato, o

cerne das normas juridicas esta muito mais ligado ao nosso interior que o direito”
(1986, p. 132).”
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Mas uma Sociologia do Direito, a Fundamentacdo desta Sociologia do Direito
deveria ser possivel sem tal pressuposto? Neste ponto ndo podemos mais reprimir a
davida, ha muito coibida, sobre se as prescri¢cdes gerais, as quais sédo o resultado da
andlise de Ehrlich, de fato se referem ao Direito como um objeto determinado de
alguma forma, ou se nao se referem, em geral, a regras do comportamento social,

nao sendo elas, precisamente, construcdes insignificantes e banalidades em geral?

V.

Um trago particularmente caracteristico da Sociologia Juridica de Ehrlich € a
nitida separacdo entre Direito e Estado. Com a maxima énfase, Ehrlich traz
continuamente a tona como um dos equivocos mais graves da jurisprudéncia
contemporanea, que esta reconduza sempre o Direito ao Estado, que essa
‘reconheca somente o direito estatal, enquanto o Direito extraestatal ou social
constitui de longe o maior e mais importante componente da ordem juridica”. Nao é
facil determinar o que entende Ehrlich por direito “estatal”. O conceito é ora
designado como o direito “criado pelo Estado” (1986, p. 16)’*, ora como a “lei”, ora
identificado como “Direito proclamado pelo Estado” (1986, p. 18)"°; ora como as
regras para as relacdes dos tribunais e outros 6rgdos estatais (em contrario as
regras gerais para as acoes humanas). Parece de novo que o direito estatal seja o
complexo de normas estatais que prescrevem a coacgao (1986, p. 62). Seguramente,
as paginas 16 e ss., o direito estatal e lei vém identificados no momento em que se
exprime a censura “a Jurisprudéncia atual reconhece apenas o direito estatal” nestes

termos:

“Onde se faz pesquisa referente ao direito que ndo se origina no Estado? Qual livro o
expde? Onde é ensinado? Com certeza ndo constitui nenhuma ousadia afirmar que
hoje em dia no continente europeu tanto na pesquisa quanto na bibliografia e no
ensino n3o se conhece outro direito a nao ser a lei” (1986, p. 16)."
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A pagina 109", porém, é afirmado:

“Direito estatal e lei devem ser claramente distinguidos. O direito estatal ndo deriva do
Estado quanto a sua forma, mas quanto ao seu conteudo; é um direito que surgiu
exclusivamente com o Estado e ndo poderia existir sem ele. Nem toda prescri¢cdo

legal contém direito estatal.” (1986, p. 109)

A péagina 114’8, a esséncia do direito estatal vem caracterizada como “dirigida aos
tribunais e outros 6rgdos, prescrevendo-lhes sua maneira de atuar’. A pagina 282"°,

porém, é diferente. S4o mencionados dois tipos fundamentais de direito estatal:

“O Estado tem duas alternativas para agir por intermédio de seu direito. Uma se da
através das normas de decisdo. O Estado prescreve aos tribunais e a outros 6rgaos
estatais como devem decidir as questdes que lhes sdo apresentadas para uma
decisdo pelas partes interessadas. A maioria das normas de decisdo, no entanto, sdo
extraidas do direito dos juristas; elas somente sdo direito estatal quando surgiram
independentemente do direito dos juristas e sdo destinadas a servir a objetivos
estatais. O outro tipo de direito estatal sdo as normas de intervencdo: elas
determinam aos Orgdos estatais quando devem intervir, mesmo que ndo sejam
invocadas para isto.” (1986, p. 282)

N&o sera facil estabelecer o que seja direito social e 0 que seja direito estatal, no
direito estatal colocado em forma de lei, 0 que é direito dos juristas tornado preceito
juridico, o que é norma de decisdo e o que € norma juridica no sentido verdadeiro e
proprio de regra geral do agir. Tudo isto estd, evidentemente, dentro do direito legal.
Em todo caso, este conceito de direito estatal exposto por ultimo é completamente
diferente e, pela precisdo, muito mais restrito, que aquele implicito na censura
levantada por Ehrlich no inicio de seu trabalho, segundo a qual a Jurisprudéncia
contemporanea se ocuparia apenas com “direito estatal”, porque se ocuparia apenas
com “leis”. E preciso, seriamente, ser colocado em dlvida se a separacdo, derivada
pela via legislativa, do direito em direito estatal e direito n&do estatal, & viavel. Até
onde a exposi¢cao de Ehrlich seja decifravel, o “direito estatal” € mais ou menos
delimitado somente quando por ele se compreenda “direito do Estado”, isto € direito
publico (Staatsrecht) e direito administrativo.

Ehrlich caracteriza a manifestacédo do Direito Estatal, junto ao direito até agora

somente social, como segue:
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“Muito depois da administracdo judiciaria estatal aparece o direito estatal (staatliches
Recht). Em primeiro lugar o Estado, naturalmente, produz a sua propria ordem, o
direito publico (Staatrecht), e quando cria ordens, seja de que tipo forem, prescreve
sua competéncia, seu funcionamento, as vezes também seu procedimento” (1986, p.
112).%°

Parece extremamente enigmatica a possibilidade de uma administracdo
estatal da justica antes que haja um ordenamento estatal. Mas o que € esse enigma
diante do mistério da ideia de um Estado que cria o seu proprio ordenamento! Eis
que dificilmente no “estado” pode ser reconhecido um outro ordenamento que aquele
por si determinado; resta entdo apenas o seguinte problema: como um ordenamento
institui a si mesmo. Como seja, 0 problema parece de fato resultar dess seguinte
declaracdo de Ehrlich: que o “direito estatal” seja sobretudo (pelo menos
historicamente), em primeiro lugar, direito do Estado: o direito criado pelo Estado.
Infelizmente, tal concepcdo de Ehrlich a pagina 114 contradiz claramente e

univocamente o préprio Ehrlich, que na pagina 289% diz, a saber:

“Se o Estado prescreve a si e a seus 6rgédos a posicao e as tarefas, isto ndo é direito
estatal na verdadeira acepg¢éo da palavra, mas direito de Estado. O Estado atribui a si
proprio e a seus 6rgdos uma ordem, como qualquer outra associagdo social deve
atribui-la”. (1986, p. 289)

O que, conforme estas afirmacdes, deve verdadeiramente ser o direito estatal
permanece um mistério. No mesmo capitulo, intitulado “O Direito Estatal”, Ehrlich
analisa os efeitos do direito estatal e, em particular, das normas estatais de decisao;
as quais ele identifica simplesmente como direito “legal” e direito estatal, tendo dito
algumas linhas antes (1986, p. 282) que a maioria das “normas de decisdo”
colocadas no Cadigo sao direito dos juristas e nao direito estatal. Ehrlich, diz agora:
“O efeito da norma de deciséo estatal, via de regra, é superavaliada (...) Ha anos fiz
uma enquéte para saber quanto do cédigo civil austriaco, que agora ja esta em vigor
ha cem anos, de fato se integrou na vida real” (1986, p. 283)%. O cédigo civil, Direito

Estatal?

A medida que Ehrlich defende a independéncia de Direito e Estado, diante do

8 Original: 115; UnB: 113.
8 Original: 304; UnB: 289.
8 Original: 297; UnB: 283.
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ponto de vista que o Estado produz o Direito, € preciso concordar com ele. Mas
somente a partir de uma nocao que é de toda estranha a Ehrlich: a saber, que o
Estado, de uma maneira geral, de modo algum seja capaz de produzir Direito, que a
nocdo de um Estado que produza Direito € irrealizavel. Aqui ndo se pode e ndao ha
nem mesmo necessidade de demonstrar tal afirmagéo. Contra Ehrlich é necessério
apenas acentuar que, dada a possibilidade de um Direito Estatal qualquer, do ponto
de vista juridico-normativo, € inevitdvel a consequéncia de considerar o Direito

Estatal como o Ordenamento Unico ou supremo.

Ehrlich define as unidades sociais, as quais faz preceder o Estado, como
“cla”, “parentela”, “comunidade doméstica”®(1986, p. 110), “familia”, “aldeia”®. Ele
fala de “tribunais de aldeia” e “tribunais familiares” e considera também admissiveis
tribunais do cla e da parentela®. Ele pressupde, entdo, tais comunidades como
comunidades juridicas, que empregam normas juridicas. Amparando-se na
autoridade de Gierke, ele defende a idéia pela qual ndo € preciso considerar como
normas juridicas somente as normas aplicadas pela comunidade juridica, ou seja por
seus orgados. Obrigacdes juridicas sdo também aquelas obrigacdes em cuja protecdo

nenhum “poder associativo”®®

era autorizado a intervir. Mas de que modo se
distinguem tais obrigacdes de todas as obrigacdes do costume, da moral? Se o
Direito € a norma do grupo social, regra de organiza¢do, como se manifesta nesta
relacdo o grupo social, o poder associativo, a organizacdo? No que tange a moral e

aos costumes, a comunidade como unidade supraindividual ndo vem a existir!

“E imanente a todo o direito associativo germanico a ideia de que tudo o que o senhor
deve conceder ao seu subordinado constitui-se em divida no sentido juridico. Mas dai
ndo derivam obrigacdes que possam ser forcadas na medida em que ha um poder
associativo a quem se atribuiu competéncia para proteger os direitos dos membros da
associacao” (1986, p. ‘126).87

Mas como se pode falar de um direito associativo se o direito ndo possui nenhuma

relagdo com um grupo como este?

8 Original: 111; UnB: 110.

8 Original: 121; UnB: 120.

B A traducao italiana utiliza o termo “tribo”. Porém, a tradugdo brasileira lanca mao do termo
“parentela” para o termo “Stamme”. Mantive o termo parentela para ser coerente com o trecho
apresentado pela UnB.

8 Original: 128; UnB: 126.
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Em sua esséncia mais intima, o Estado ndo € outra coisa sendo a
comunidade juridica, a comunidade juridica suprema, aquela unidade social que vem
pensada como ordenamento juridico: a organizacdo do direito. Objetar-se-a
seguramente ser contudo impossivel pensar o cla, a parentela, como Estado,
guando estes grupos sdo componentes do poder associativo, talvez até mesmo do
préprio Estado. Considere-se que uma parentela ou um outro grupo de ordem
inferior, organizado como comunidade juridica, seja unido a outros em uma unidade
superior. Em que consiste essa unido? De que tipo é essa Organizacao, através da
qual mais subgrupos vém unidos em uma unidade superior? Essa ordem é somente
uma ordem juridica, que estatui as obrigacdes dos individuos, € um ordenamento
juridico que é aplicado por determinados érgédos - os 6rgados da comunidade superior
- € aos quais os ordenamentos juridicos dos subgrupos devem necessariamente se
integrar sem contradicdo. Se a comunidade superior, que encerra todos 0s
subgrupos, deve realmente ser uma unidade social, deve poder ser pensada como
unidade, entdo € necessario pensar 0s 6rgaos dos subgrupos como subordinados de
todas as maneiras aqueles do grupo social superior; € necessario representar 0s
ordenamentos juridicos - que se diferenciam entre eles - desses grupos sociais
parciais como validos e diferenciaveis somente no ambito daqueles limites que vém
postos da organizacdo da comunidade superior que 0s encerra em uma unidade.
Uma construcdo diferente desta constru¢cdo normativa das unidades sociais, porém,
ndo € possivel. Assim nas construcdes abstratas - nas quais se da somente a
unidade ideal dos grupos sociais - 0s subgrupos se tornam 6rgaos da comunidade
suprema, e dos ordenamentos juridicos dos subgrupos individuais - ordenamentos
gue no ambito dos limites locais e materiais sdo sempre diferentes um do outro —
constituem, juntamente com a organizacdo da comunidade suprema, um sistema
unitario de normas, um ordenamento juridico uniforme. Esta ultima, que se constroi
sobre o0s grupos individuais, é, enquanto comunidade juridica, a seguinte

comunidade: o Estado. O que mais entéo deveria ser o Estado?

Ehrlich julga que o Estado ndo é uma comunidade juridica:

“Quanto a sua origem, o Estado é uma associagado militar que mantém uma relagao
muito pouco estreita com a vida juridica; e o Estado em sua esséncia se manteve até
a atualidade como uma associacdo predominantemente militar, com excecdo de
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algumas formagfes estatais nas antigas colbnias inglesas na América do Norte e
outras partes do mundo” (1986, p. 110).%

Ja dessas palavras vé-se claramente que Estado, no que tange a questédo de
sua esséncia, para Ehrlich é algo completamente diferente daquele conceito de
Estado, cuja relagdo com o conceito de Direito vem discutida no ambito do problema
Estado-Direito. Ehrlich diz que o Estado é uma associacdo militar e, a0 mesmo
tempo, admite Estados que nao foram associacdes deste tipo. Mas, deixando
completamente de lado as excecbes que faz o proprio Ehrlich, um Estado
neutralizado, que, por exemplo, em contratos internacionais, ndo disponha de
nenhuma organizacdo militar, de nenhum exército, de nenhuma fortaleza, € um
Estado? Talvez, os Estados hodiernos cessariam de ser Estados se vencesse se 0
ideal da Paz? O propdsito militar pode caracterizar a maior parte dos Estados
historicamente conhecidos, mas néo por isso o conceito de Estado é precisado como
“Organizacao Militar”. Também ndo seria o conceito de Estado “Organizagdo para
exploragado”, ainda se a maior parte dos Estados historicamente conhecidos
tivessem sido organizacfGes para a exploracdo. No conceito de Estado ndo devem
encontrar espago apenas algumas ou a maior parte das formagdes conhecidas como
“Estado”, mas todo “Estado” possivel ou concebivel. E uma empresa falha de
antemdo a de Ehrlich e de alguns outros que buscam caracterizar o Estado
materialmente segundo o seu contetdo, segundo os fins buscados na forma do

Estado. O Estado é uma forma de unidade social, ndo um contetdo! Diz Ehrlich:

“A formagéo mais antiga, que historicamente tem algo a ver com o Estado de nossos dias, é o
pacto da nobreza guerreira entre diversas tribos, linguisticamente aparentadas, que
acompanhada dos demais homens livres escolhe um chefe para a guerra, cujas fun¢des néo sao

passageiras, restritas a uma Unica situagao, mas permanentes” (1986, p. 110).%

N&o é compreendido, todavia, por que a parentela organizada, assim como a
comunidade juridica, ndo deve ser Estado, enquanto a “nobreza unida” o é, como

Ehrlich caracteriza este Estado como uma espécie de bando de chantagistas:

“O Estado tem a fungdo de pdr a disposicao do rei, o chefe militar permanente, e do

séquito 0s meios materiais necessarios. Isto se da inicialmente através da solicitagédo

8 Original: 111; UnB: 110.
8 Original: 111; UnB: 110.



36

muito insistente de presentes, ampliando-se depois, sobretudo no Oriente, para
extorsao formal (...)"(1986, p. 110). ¥

Entdo mais parentelas devem constituir um estado porque e contanto que um
“grupo de nobres” explore o povo dessas parentelas com extorsdes? E nisto que
deve se dar a unidade social do “Estado”? So6 se pode falar de um Estado - caso
deva ser entendida com esses termos uma unidade social - no caso de uma
Organizacdo. Os saques® arbitrarios e desregrados de um bando de salteadores -
como se apresentam as “extorsées” da “nobreza guerreira entre diversas tribos,
linguisticamente aparentadas” - ndo séo de fato um ordenamento estatal. Se existe,
porém, uma organizacao militar, isto €, podem ser pressupostas normas segundo as
quais sdo estatuidas as obrigacdes de adimplemento dos individuos, entdo existe
um Estado, ndo por conta do particular contetldo dessas normas, mas porque existe
um Ordenamento que, segundo sua natureza, deve necessariamente ser um
Ordenamento Juridico. Quando Ehrlich salienta que a Histéria do Direito ensina que
a Legislacdo ndo compete aos Estados no inicio, tem ele inteira razao! Qual jurista
normal ndo sabe que a producdo do direito foi desenvolvida pela via
“consuetudinaria” por um longo periodo? Mas Ehrlich opera com um conceito de
Estado completamente arbitrario quando afirma que também a administracdo da
justica, a aplicacdo do direito ndo teria na origem nenhuma relagcdo com o Estado.
Isto € impossivel se por “Estado” se compreende a comunidade juridica suprema, a
organizacéo do direito. E deste ponto de vista é absolutamente arbitrario negar® a
caracterizacdo de Estado as pequenas comunidades juridicas autbnomas que se
presume serem originarias - ainda faltam provas historicas para a historia antiga do
direito e do Estado - e a conferir as associa¢gfes que tém origem da confluéncia de
grupos semelhantes. Que em uma organizacdo juridica da grande comunidade
geralos ordenamentos juridicos dos grupos autbnomos originarios possam conservar
a sua particularidade individual e local somente dentro dos limites da primeira, que
devam necessariamente constituir uma unidade com a organizacdo juridica da
comunidade geral, que assim dessa maneira 0s 6rgaos juridicos dos grupos parciais

possam ser pensados como 6rgdos da totalidade: tudo € apenas a consequéncia do

% Original: 111; UnB: 110.
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fato de que os grupos originariamente autonomos séo fundidos entre si em uma

unidade superior.

Mais uma vez, é um modo de consideracdo (Betrachtungsweise)
completamente distinto do juridico e um conceito de estado diferente do habitual
quando Ehrlich sustenta que tribunais estatais e, assim, a aplicagdo estatal do
direito, existem somente na medida em que nascem de um “poder de mando de um
chefe militar”. S6 que a administracao da justica praticada por um chefe militar ou de
por seus oOrgaos teria um carater Estatal. O tipo de nomeacado para tal questdo é
indiferente: também juizes eleitos pela comunidade sdo 6rgdos do estado, se a
comunidade € o elemento organico do Estado. Ehrlich cré que a primeira jurisdicdo
estatal é aquela do rei-chefe-militar. Historicamente o rei é tanto juiz supremo como
chefe-militar supremo. Caso se pense o Estado em uma divisdo de comunidades
juridicas menores, com ordenamentos juridicos préprios completamente diferentes
uns dos outros, e em 0rgaos juridicos independentes um do outro (tribunais); em que
consiste entdo o vinculo que une todos esses grupos e o que de todos estes grupos
individuais constitui um Estado Gnico? E necessario que exista qualquer
Ordenamento comum, um ordenamento que seja uma barreira para os
ordenamentos juridicos dos grupos individuais! Se este Ordenamento ndo fosse um

<ordenamento> juridico, o que seria o limite entre os estados?

Se cada norma juridica encerra uma relacao para com a comunidade juridica,
com o Estado, ndo por isso deva cada relacao juridica estar necessariamente ligada
com uma evocacio das autoridades estatais! E realmente necessario ser dito mais
uma vez que esta relacdo com o Estado tem uma natureza meramente potencial?
Que uma obrigacdo juridica somente pode ser considerada existente se a sua
violagdo tiver por consequéncia -“Dever’- uma reacdo estatal, sem precisar afirmar
que toda obrigacéo juridica deve ser violada? E um acido de fato um acido somente
guando se coloca em contato com o papel de tornassol? N&o forca Ehrlich, porém, a
nossa memoria quando, contra a natureza estatal do direito, com toda a seriedade,
afirma o que segue? “Ha milhares de pessoas que mantém inumeras relagdes

juridicas, mas sao tao felizardas que nunca precisam invocar qualquer Orgao



38

estatal.” (1986, p. 127)%. Pode-se atribuir, como faz Ehrlich, & doutrina dominante a
ideia segundo a qual “a vida humana se desenvolve diante dos tribunais” (1986, p.
22)* imputar ao “jurista de nossos dias” a incapacidade de conceber a “convivéncia
humana” sem “coacdo juridica’(1986, p. 69)®7? Acredita Ehrlich de fato - como ele
gostaria de fazer o seu leitor acreditar - que a teoria, a qual conecta intimamente o
Direito ao Estado, a qual concebe o direito como “ordem coativa”, sustenta a
concepcao da Psicologia Social segundo a qual os seres humanos se comportam
apenas por medo da pena ou das execucdes estatais (1986, p. 22)°? Nenhum
representante da muito equivocada Teoria da Coacéo de Ehrlich é de fato tdo tonto.
O modo como Ehrlich interpreta a coacdo juridica estatal aproxima-se do grotesco!
“‘Fundamentalmente, a abrangéncia da ordem juridica coativa do Estado, assim, se
restringe a protecdo de pessoas e posses contra 0s que se encontram fora da
sociedade” (1986, p. 60)%, os “marginalizados” (1986, p. 55)®. N&o deveria ter o
ordenamento juridico - enquanto ordem coativa estatal - algum “efeito” preventivo? E
sao de fato todos aqueles contra os quais tomam corpo os efeitos da execucgao civil
e das coerc¢des juridico-administrativas, todos aqueles que sédo punidos pelas cortes,
0s excluidos, pessoas além das margens da sociedade? Ehrlich define o estado
como “a associagdo mais abrangente, que compreende também a eles (excluidos)”
(1986, p. 58)*°. E um enigma que se possa afirmar que individuos que s&o
abrangidos pelo Estado, ou seja, por um grupo social, possam estar “excluidos” da
sociedade. Isso para nédo falar da errbnea nocao de Estado como uma organizacao
dos que nado “estdo fora”. Ehrlich julga “Aqui o Estado, como 6rgéo da sociedade,
protege a sociedade daqueles que estdo fora dela” (1986, p. 58).2°° Bem entendido:
o Estado, que enquanto associacdo abrange também os “excluidos”, é 6rgao da
sociedade e protege a sociedade contra aqueles que séo, enquanto parte do Estado,
orgao da sociedade. Ele protege a Sociedade de si mesma ou também contra uma
de suas partes, que esta, porém, fora da sociedade! Que o Estado seja um Orgéo da

sociedade € uma importante nocao frisada pela obra de Ehrlich (1986, p. 125-26). O
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gue sem duvida ndo impede Ehrlich de formular a nocdo Socioldgica de “que o
Estado e uma grande parte da sociedade se encontram em oposi¢ao mutua’(1986,
p. 63).10%

Por fim, Ehrlich acredita apresentar um argumento contra o carater estatal do
Direito (que de resto € o mesmo que dizer: carater juridico do Estado) quando
chama a atencdo para o direito eclesiastico e explica: “O direito eclesiastico é um
direito por constituir a ordem juridica da Igreja, independente da posicdo que o
Estado assume diante dele” (1986, p. 128)'%2. Ehrlich n&o repara que ele dessa
maneira apenas disse que o direito da igreja € direito porque € direito? Exatamente
porque Ehrlich, na definicdo do conceito de direito, abdica da relacdo com o Estado
como comunidade juridica especifica, o seu conceito de direito - quando se abstrai
da tentativa, que dificilmente pode ser levada a sério, de caracterizar as diferentes
normas através da intensidade de sentimento por sua violacéo - precisa se estender
sem margens e coincide, no fundo, com aquele de Norma Social ou Regra. Do ponto
de vista sociolégico, a concepcdo de Ehrlich, tanto quanto € univocamente
determinada e ndo se contradiz, se perde na identificacdo de direito e sociedade,
enguanto a tendéncia a uma clara delimitacdo entre Direito e outras normas sociais
traz, em sua mais evidente consequéncia, a identificacdo entre Direito e Estado

como a forma particular da Sociedade.

V.

Ambos os capitulos finais da obra de Ehrlich tratam dos “Métodos da
Sociologia do Direito”. Aqui reine mais uma vez as suas concepg¢des fundamentais e
nesta sucinta exposicdo se manifestam a obscuridade e as contradi¢cdes inerentes
de que sofre todo seu “Fundamento” com particular evidéncia. Nesses capitulos
finais, enfatiza Ehrlich mais uma vez o contraste desde o inicio delineado entre uma
Ciéncia do Direito “tedrica”, a Sociologia do Direito e uma Jurisprudéncia “pratica”. Ja
na introducao foi chamada a atencéo ao fato de que Ehrlich desenvolve de um modo
extremamente obscuro este contraste, cujo emprego correto seria da maior
importancia. Em conclusdo mostra-se que esse principio metodolégico fundamental

perdeu em Ehrlich todo significado possivel. Depois de ter acentuado (especialmente
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na p. 298)!% que “a ciéncia juridica sociolégica”, “como toda ciéncia, s6 tem de
registrar os fatos e ndo de avalia-los”, que ela também nada tem a declarar daquilo
que deve ser, e especialmente o que deve ser por conta do direito, aquilo a que se é
juridicamente obrigado ou autorizado, o que é direito e o0 que € ilicito (no sentido de
juizos de valor), apenas explica para além disso: “Também a Sociologia, incluindo ai
a Sociologia do Direito, deve ser uma ciéncia da observacdo”. Acerca do Soci6logo
do Direito, diz que tem “de coletar os fatos para conhecé-los e interpreta-los”.
Especialmente o “preceito juridico”, considerado “somente como fato, isto é,
observado quanto a sua origem e seus efeitos, ndo quanto a sua aplicacao prética e
interpretacdo”, em termos precisos significa: explicar a origem e os efeitos dos
preceitos juridicos como fatos psiquico-sociais, conceber o direito como poder, ndo
considerar as normas juridicas em sua validade de Dever-ser, ndo conceber o direito
como norma. Deve-se ficar perplexo diante dessa definicdo absolutamente correta
de uma Sociologia do Direito puramente explicativa quando Ehrlich reconheceu, a
propoésito da “jurisprudéncia pratica”, que claramente deve conhecer, em contraste
com a Sociologia juridica tedrica - segundo Ehrlich a Unica ciéncia do direito -, como
0 que deve ser por conta do Direito, que ndo constata e explica fatos, mas sim o
juridicamente valorado; quando ele explica essa Jurisprudéncia - “nao-cientifica” no
sentido por ele adotado, porque normativa - diz que essa deve “produzir um quadro
da sociedade na qual as normas devem vigorar” (1986, p. 364)'°*. Mas como isto é
possivel com os instrumentos da jurisprudéncia pratica? N&o €, do ponto de vista
metodoldgico, a descricdo das relagdes sociais existentes a tarefa da Sociologia em
oposigao a jurisprudéncia “pratica®? A oposicdo, elaborada por Ehrlich em um
primeiro momento, entre “tedrico” e “pratico” para a relacdo entre Sociologia do
Direito e Jurisprudéncia, € completamente invertida quando ele finalmente assevera
que a jurisprudéncia pratica também é uma “ciéncia”, isto €, no sentido de Ehrlich:

esta deve descrever e explicar casualmente - mas nao valorar - o Ser (Sein).

“O conhecimento direto das relagdes humanas de tipo juridico, a generalizacdo dos
resultados do conhecimento e as respectivas normas de deciséo, isto é o que constitui
0 aspecto cientifico da jurisprudéncia. Nesta medida a jurisprudéncia realmente é uma

105

morfologia da configuracdo da vida social” (1986, p. 364)
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Ou, como diz a cabeca da pagina'®: uma “morfologia da sociedade”. E
preciso supor que se trate de fatos do Ser, enquanto tal conhecimento efetua-se no
sentido dito “cientifico”; mas onde esta entdo o contraste com a sociologia do
Direito? “A muito amaldigoada parte geral contém ciéncia”. Ciéncia no sentido de
Ehrlich?

A completa confuséo dos principios metodoldgicos de uma disciplina teorica e
de uma disciplina pratica consuma-se, porém, no ultimo e mais importante resultado

da sociologia juridica ehrlichiana: a Investigacdo do Direito Vivo.

Porque toda a ciéncia do direito de hoje em dia dedica-se apenas a preceitos
juridicos (rechtssatzen), a “nossa situacao juridica presente nos € em grande parte
desconhecida” (1986, p. 375)'°". O cédigo civil austriaco - na falta de pactos
matrimoniais como direito dispositivo - dispde sobre o regime de bens
(Gutergemeinschaft). O campesinato austro-aleméao, a saber, vive efetivamente um
regime matrimonial de comunhdo de bens, mas este é regulado por normas de
pactos matrimoniais particulares. E regulado de forma diferente da dos cddigos. A
literatura juridica, porém, nada diz nem do conteudo real dos pactos matrimoniais
dos camponeses, nem do conteddo real dos contratos de arrendamento e de
testamento (1986, p. 375)'® que em certos grupos sociais possuem de regra um
conteudo especifico que ndo pode naturalmente ser obtido no cédigo, o qual deixa
estabelecer as préprias partes o conteudo de sua relacdo juridica. Infelizmente,
Ehrlich ndo apresenta nenhuma prova de demonstracdo de sua tese que,
sociologicamente, € muito interessante. A literatura juridica nada sabe sobre a
efetiva “constituicdo agréaria”, nada sobre a ordem familiar efetivamente, que em
nenhum pais da Europa corresponde as normas do direito posto (1986, p. 377)'%.
Aqui deve-se parar um pouco. O direito é a forma pela qual a vida politica e
econbmica se desenvolve ou deve se desenvolver. A ciéncia do direito tem, por
conseguinte, algo a dispor sobre as formas, mas, com seus meios especificos e no

limite de seu objeto, nada pode dizer sobre o conteddo que deve se desenvolver (se

196 Alusdo a edicdo original alema, que traz no topo de cada pagina um resumo do tema nela

abordado.
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este vem normativamente pensado) ou que efetivamente se desenvolve (se vem
sociologicamente concebido) nas formas do Direito. Ehrlich identifica simplesmente
Direito e Sociedade, isto é, ele define como direito ndo somente a forma, mas
também o conteudo dos fendmenos sociais, n0O momento em requer que a
Jurisprudéncia dé informagfes as rela¢des politicas e econdmicas regulares que
formam o contetdo das formas juridicas. A Jurisprudéncia precisaria ser a0 mesmo
tempo Economia Politica, Historia Econdmica, se devesse dar informacdes sobre a
constituicdo agraria de um pais ou das relagbes econdmicas reais entre os cénjuges,
entre arrendadores e arrendatarios. E absolutamente sem precedentes uma t&o
completa confusé@o dos limites entre direito e economia, entre direito e sociedade,
assim como entre a jurisprudéncia e todas as outras ciéncias sociais! O que sao,
porém, essas regras que declaram acerca do contetdo de certos negdcios juridicos
e de certas relacgdes juridicas? Segundo Ehrlich, essas regras sdo o “Direito Vivo’.
Sua esséncia se revela abertamente na seguinte frase: “Também aqui a ciéncia
como doutrina do direito cumpre mal a sua tarefa se ela se limita a descrever o que a
lei prescreve e ndo o que de fato acontece” (1986, p. 377)'*° . Segundo Ehrlich,
pesquisar e explicar esse “Direito Vivo’, essas regras daquilo que realmente
acontece, ndo é em absoluto o dever somente de uma sociologia explicativa, que se
limita a constatar e a explicar os fatos, mas também da jurisprudéncia pratica. A
censura maior a Jurisprudéncia pratica € ao que ela ndo faz. Qual é o embasamento
suficiente para entender como “direito” as regras - particularizadas através da
observacéo do Ser - do acontecer efetivo, que ndo pode significar outra coisa que o
que regularmente sucede, deve também suceder por forca do direito? Uma
Sociologia - também no sentido de Ehrlich - ndo é autorizada enquanto uma pura
ciéncia do Ser, a uma tal consequéncia; uma sociologia ndo poderia jamais, neste
sentido, reconhecer e apresentar normas juridicas (como normas de dever-ser). A
guestdo - se um acontecimento real também deve acontecer - ndo pode ser
resolvida pela jurisprudéncia préatica a partir de um Ser em si. Entre tudo o que
efetivamente acontece com certa regularidade, e 0 que ja somente por isso também
deve acontecer, pode ser dito o que deve acontecer por conta do direito? E todavia
nao é senado isto que significa a afirmacao de que existe um “direito” vivo. E se entao

esse acontecer fatico do Ser - como Ehrlich frequentemente o hipostasia - esta em

119 Original: 398; UnB: 377.
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contradicdo com normas que O jurista pratico, por qualquer razdo que se queria,
deve necessariamente pressupor validamente pelo menos como normas juridicas,
ndo significa com isso pretender que a jurisprudéncia “pratica” - prética porque se
volta ao conhecimento do Dever-ser juridico - abandone o pressuposto fundamental
de todo conhecimento, caso se espere que essa considere verdadeiros dois
preceitos (Satze) (preceitos de dever-ser) que se contradigam reciprocamente - a
norma juridica pressuposta como valida e a norma do direito vivo que a contradiz -,
gue abdica de conceber o ordenamento juridico como um todo sensato, isto €, sem

contradicdes, que abre mao, em outros termos,a compreender o Direito em geral?

O carater absolutamente dubio e ambiguo das Regras do Acontecer Efetivo
(Regeln tatsachlichen Geschehens), o qual Ehrlich chama de “direito” vivo, vem a
tona da melhor maneira possivel no seguinte exemplo, que o préprio Ehrlich da.
Ehrlich relata ter pesquisado os efeitos do codigo civil na Bucovina. Infelizmente, ndo
publica ele estas eminentes pesquisas juridico-socioldgicas nesse contexto. Isto ja
seria importante por esse motivo: porgue teria sido finalmente apresentado Material
e Método para a solucéo de problemas verdadeiramente concretos da Sociologia do
Direito. Ehrlich fala especialmente da ineficacia das disposicdes de direito familiar do
cadigo civil austriaco. Segundo as disposi¢cdes desse Codigo pode o filho da familia
(das Hauskind) possuir patriménio proprio e dele dispor livremente. O provento
pertence a este ele e ndo aos pais. Mas - assim relata Ehrlich - na Bucovina, “que
faz parte da Austria e onde o cédigo civil vigora como nas demais partes do pais”, o
camponés romeno dispde do provento do filho: “Se um filho destes esta empregado,
0 pai ou a mae aparecem pontualmente a cada més para levar para casa o salario”
(1986, p. 284).'Destas observacdes de Ehrlich ndo se compreende, infelizmente,
em quantos casos ele constatou esse fato. E preciso presumir que também na
Bucovina se possam constatar mais casos de disposicdo autdbnoma, da parte do
filho, de seu provento, do que tenha pesquisado Ehrlich. Mas o que significam
(sagen) os fatos observados por Ehrlich? Talvez que o filho da familia, na Bucovina,
nao € legitimado (verfligungsberechtigt) a dispor? O senhor professor Ehrlich, se
fosse advogado ou juiz, responderia: “tu és juridicamente obrigado a suportar que

teus pais disponham de teus proventos sem o teu consentimento™? Eu ndo duvido

1 Original: 298; UnB: 284.
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que o senhor professor Ehrlich, como juiz ou advogado, ajudaria esse filho com
fundamento no Cdédigo Civil, inclusive na Bucovina! No entanto, se o filho da familia
estda de acordo, ou, como diz Ehrlich, “suporta esse tratamento”, de que o pai
disponha de seus proventos, o fato descrito por Ehrlich ndo é inconciliavel com o
codigo civil. A lei da ao jovem um direito; se ele lanca mé&o dela ou néo, isso &
assunto seu. Pode ceder ao pai 0 seu direito ou, no caso concreto, aquilo que
ganha, pode, por forca do direito, oferecer-lhe, pode ceder o seu saléario reivindicado,
pode também deixar prescrever (verkimmern lassen) o direito, tudo sem agir contra
a lei. De resto, o fato observado por Ehrlich, na medida em que possa ser
regularmente constatado no ambito de um grupo social, é talvez um costume, mas
ndo como Ehrlich acredita, um costume contrario ao direito (1986, p. 285)**2. Seria
outra coisa se o codigo civil sancionasse uma obrigacao juridica do filho. Ora bem, ja
aconteceu de obrigacdes juridicas que sancionadas em uma lei ndo tenham sido
efetivamente observadas ou sejam regularmente violadas por grupos inteiros. A
norma juridica vélida ndo tem nenhuma eficacia para esses grupos. Seria sem
davida um dever da Sociologia do Direito estudar a eficacia das normas juridicas.
Mas o0 que pode dizer esta Sociologia do Direito, que ndo considera e nao explica
nada além do que é existente [das Seiende], uma Sociologia que, como reconhece
Ehrlich, “sé tem de registrar os fatos e ndo de avalia-los” (1986, p. 298)'*3, o que
pode dizer sobre se o que efetivamente acontece deve também acontecer, em razao

da moral ou do direito? Ou, em outras palavras, sobre aquilo que é licito?

Aquilo que Ehrlich define como “direito vivo”, na medida em que se
compreende como o conteudo regular das diferentes relagdes juridicas, ndo é
precisamente uma categoria juridica, um objeto que interessa a descricdo da
economia e a explicacdo da sociedade. Assim como o conhecimento dos fatos
sociais em geral, também o conhecimento destes fatos pode resultar atil ao
legislador. Porém, para uma Sociologia do Direito que se diferencie da descri¢cdo da
economia este objeto cognitivo ndo é dado de maneira 6bvia. Na medida em que
uma tal disciplina possa ser delimitada em termos gerais e realizada, o seu problema
€ aquele da génese e dos efeitos das normas juridicas concebidas como fatos

psiquico-sociais. E somente enquanto, na configuracdo de contetdo das relacdes

112 Original: 299; UnB: 285.
113 Original: 314; UnB: 298.
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juridicas, se trata dos efeitos das normas juridicas, o conhecimento destes
contelidos juridicos poderia ser tomado em consideracdo por uma Sociologia do

Direito.

Todavia, parece que para uma Sociologia do Direito como disciplina
autdbnoma se contrapdem as maiores dificuldades. A sociologia do direito sé possivel
na mais estrita relacdo com uma sociologia da moral e dos costumes, logo de todas
as outras normas sociais. O comportamento efetivo dos homens, na medida em que
€ visto através da consideracéo juridico-formal como conforme ao direito, ndo se
revela absolutamente motivado somente pelas normas juridicas, mas também por
normas de outro tipo. E justamente porque uma Sociologia do direito também deve
estudar as causas da falta de efeitos de normas juridicas (logo, os motivos do
comportamento antijuridico), ela precisa também, para resolver os seus problemas,
revelar o inteiro mecanismo do acontecer social. A rigor, a sociologia do direito ndo &
uma ciéncia autbnoma; do ponto de vista do conhecimento sociol6gico, € um
fragmento absolutamente arbitrario de uma ciéncia em geral, que considera e explica
a vida social. Necessariamente, a delimitacdo dessa sociologia do direito deve ser,
de fato, realizada por intermédio de um conceito cuja definicdo resulta de um ponto
de vista de todo diferente daquele de uma sociologia explicativa, isto €, por
intermédio de conceito normativo de direito. A sociologia do direito ndo pode
estabelecer o que € o direito, ndo pode estabelecer a génese e aos efeitos de quais
normas o mesmo deva, portanto, ser circunscrito; ela deve, necessariamente,
pressupor o conceito normativo de direito. E, porém, o conceito normativo de direito
gue delimita os problemas da sociologia do direito; os limites dessa ndo podem, do
ponto de vista daquela ciéncia da qual essa (a sociologia do direito) deva ser um
ramo - do ponto de vista da sociologia - parecer limites artificiais. Se as normas e
seus efeitos, determinados pelo comportamento social, s&o normas juridicas ou
normas dos costumes, da moral, isto, do ponto de vista socioldgico, sera
completamente indiferente. Pelo aspecto puramente sociolégico ndo havera
nenhuma diferenca essencial entre estas normas, isto €, entre fatos psiquicos, as
representacfes que tém por conteddo estas normas. Somente a errdbnea concepgao
segundo a qual a sociologia pode abranger o0 mesmo objeto que a jurisprudéncia
normativa, o direito, permite uma concepc¢ao de sociologia do direito autbnoma. Na

realidade, a norma juridica, este objeto especifico da ciéncia do direito, ndo existe
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para uma Sociologia orientada pelo Ser. O apresentar ou 0 experimentar
(empfinden) € algo completamente diferente do Dever-ser juridico. Um conceito
sociolégico de direito, de que falam Ehrlich e muitos outros autores recentes, é tdo
possivel quanto o conceito matematico de um processo bioldgico ou 0 conceito ético
da queda livre. A tentativa de Ehrlich mostra claramente que uma sociologia do
direito torna-se uma sociologia da sociedade, pois o conceito de direito ndo pode ser

definido sociologicamente.

A tentativa de Ehrlich de criar uma fundagéo para a Sociologia do Direito deve
ser considerada completamente fracassada: antes de tudo, pela total falta de uma
clara colocacdo do problema e de um método preciso. E 0 que emerge da mixdrdia
de sua tese, cheia de contradicbes, é talvez ndo outra coisa que a verdade Obvia,
nunca colocada em duvida por ninguém, a qual Ehrlich, em seu preféacio, diz
constituir o cerne de seu trabalho: a ideia de que o centro gravitacional da evolucdo
do direito reside na sociedade. Naturalmente! Toda a evolucdo do direito se realiza
como processo social na Sociedade! Aquilo que Ehrlich exige da ciéncia por ele
fundada é, porém, muito pouco, no momento em que ele acredita que “nesta frase”
se resuma “o sentido de todo o fundamento de uma sociologia do direito”. Seria o
mesmo que dizer que o sentido de toda a biologia € o principio pelo qual a evolucéo

do ser vivo reside na natureza.
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2. Resposta - Eugen Ehrlich (1916)

Neste periodico publicou Kelsen uma pormenorizada e absolutamente
desfavoravel resenha do meu livro: Grundlegung der Soziologie des Rechts. N&o é
minha intencédo escrever uma refutacdo. Refutacdes tenho eu por inadmissiveis em
geral. A resenha, entretanto, apresenta o conteuddo de meu livro de maneira
totalmente incorreta e deformada. N&o creio que eu seja obrigado a aceitar isso em
siléncio. O Direito de uma efetiva retificacdo, que, segundo as leis de imprensa,

corresponde a todo prejudicado, ndo pode vir a ser recusado.

Kelsen me esclarece primeiramente que existem regras de ser e regras de
dever-ser. Por regras de ser entende ele o que é habitualmente qualificado por
Direito Natural, e cita & pag. 843'* como um exemplo de regra de ser: “A Biologia
nao busca constatar como determinadas entidades vitais devem se comportar em
determinadas condi¢cdes (...) mas exclusivamente e somente como essas

regularmente se comportam.”

E entdo me censura (p. 843) por confundir ambos os significados da palavra
regra; logo, devo eu ter dito que toda a regra de ser é simultaneamente uma regra
de dever-ser e, por fim, pergunta-me se o Direito a meu ver é parte uma regra de ser

e parte regra de dever-ser.

Crer que alguém confunda uma regra de dever-ser com uma lei natural, ou a
Lei da Gravidade com a prescri¢do, significa toma-lo quase por um idiota. E esta no
mesmo nivel quando Kelsen pretende fazer crer que eu teria sustentado que toda
regra de ser, e assim toda lei natural, seria a0 mesmo tempo uma regra de dever-
ser: De acordo com isso, seria a lei da gravidade uma norma social. E, de maneira
nao muito distinta, se comporta a doutrina segundo a qual o Direito & parte uma

regra de ser (lei natural) e parte regra de dever-ser.

Quem sustenta esse tipo de coisa sobre alguém deve prova-las
suficientemente. Kelsen cita de meu livro unicamente a tese de que uma regra do

Agir ndo €, “evidentemente, somente uma regra segundo a qual se age, sen&o

14 Original do Archiv fur Sozial Wissenschaft und Sozialpolitik.
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também uma regra sob a qual se deve atuar”. Isso significa, como se depreende do
teor do texto e também segundo o contexto da frase, que as regras do Agir ndo
somente determinam de fato a nossa vontade, mas também a devem determinar. Eu
nao saberia 0 que se pode objetar contra isso. Kelsen, porém, observou em contrario
que isso & manifestamente incorreto: “entdo, toda regra que tenha sido extraida de
uma perspectiva causal-explicativa ndo € outra coisa que uma regra de ser, a qual

nao da nenhuma informacé&o sobre o que deve-ser’.

Entdo, se eu “tiver investigado por uma consideracéo causal-explicativa” que
a maior parte dos aceitantes da letra de cambio a abonam cumprindo o preceito de
gue o aceitante responde cambiariamente, com isto, fica estabelecido também,
segundo Kelsen, que este preceito ndo proporciona nenhuma regra de dever-ser.

Esta é uma prova da logica kelseniana.

Mas, de todas as maneiras, o principio aduzido por Kelsen pode estar correto
ou incorreto; em todo caso, porém, nao significa que o preceito ‘ndo roubaras’ - uma
tipica regra do Agir - seja uma regra de ser, uma lei natural, no sentido em que o é
uma lei da Fisica ou da Biologia. Eu explico que em meu livro inteiro sempre tratei o
Direito somente como uma regra de dever-ser e nunca como lei natural, como ‘regra
de ser’, e que nele ndo se encontra nem uma so palavra que justifique a afirmacao
kelseniana. E agora eu exijo seriamente de Kelsen, segundo as regras de ser do

decoro literario, que explique onde encontrou ele tal teoria em meu trabalho.

Posto que em meu livro eu tenha frequentemente adentrado em um novo
territério cientifico, precisei eu por isso criar em parte uma terminologia prépria. A
esta pertence a distingdo entre norma juridica e preceito juridico. Ela ndo é de forma
alguma totalmente nova: ela encerra em si a distingdo de Binding entre lei penal e
norma penal. Preceito Juridico, como explico na passagem citada por Kelsen, é “a
eventual formulacdo obrigatoria com carater geral de uma prescrigdo juridica que
aparece em uma lei ou em um livro juridico”. Portanto, o preceito juridico é sempre
uma obra do legislador ou do jurista que redigiu a publicacdo legislativa. Os
preceitos juridicos, em consequéncia, ndo somente formam o contetdo do Cdédigo
Civil ou do Cddigo Penal, sendo também dos Libris iuris civilis, de Servius, do

Digesto, das Lex Salica, dos espelhos dos saxfes (ainda que estes Ultimos
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contenham apenas a Lei dos Juristas). Outras tantas vezes, tendo em conta que o
Direito Comum, como é sabido, era em sua totalidade Direito de Juristas, preceitos
juridicos sdo também as sentencas da Glosa e das Doutrinas reconhecidas como
preceitos de Direito, de Styrkins e Struvius, bem como Windscheid e Dernburg.
Minha determinacdo do conceito de preceito juridico é impreciso a medida que ha
também uma tradi¢cdo oral das proposicoes de direito, principalmente nos provérbios
de direito [Rechtssprichtwortern] assim como na pratica jurisdicional [Rechtstibung].
Os escandinavos estabeleceram inclusive um oficio proprio para a criacdo oral dos
preceitos juridicos pelo jurisdiscente. Essa imprecisdo, sobre a qual Kelsen chama a

atencado de forma louvavel, ndo possui especial relevancia.

Além disso, acrescento outra definicdo de preceito juridico, igualmente citada
por Kelsen: a regra juridica estavel, expressa em palavras, emanada de uma
coercao [Gewalt] situada por sobre o individuo, que se lhe impde a este de fora. Em
vez de “coergdo”, teria eu dito melhor “Autoridade” [Autoritat]; ndo obstante, minha
intencdo era evitar o estrangeirismo®®. Kelsen observa a esse respeito: “ele se
refere evidentemente a norma de direito heterbnoma, em sentido de dever ser”. Que
se me permita dizer que ndo me refiro a norma de direito heterbnoma, mas sim
exatamente a que me referi. Rechacarei decididamente este segundo intento de me
fazer dizer algo distinto do que havia dito com clareza. Esta segunda determinacéo
do conceito significa, conquanto a seu contetdo, 0 mesmo que a anterior: se limita
simplesmente a evitar a imprecisédo a respeito da proposicao juridica oral, que até a
aparicao de Kelsen, havia sido compreendida por toda a critica. Kelsen me remete a
Gierke; ndo vejo, porém, onde Gierke definira a proposicao juridica de forma distinta

a minha. Gierke disse, segundo Kelsen:

“os preceitos juridicos, contudo, sdo normas (eu as digo regras, porém toda
regra de direito contém sempre uma norma juridica) que a teor de uma
convicgdo de uma comunidade (eu digo: “emanadas de um poder ao
individuo”, o que significa a mesma coisa) declara (eu digo: “formulada em
palavras”) devem determinar de maneira incondicionada (eu digo: “séo

impostas ao individuo de fora”) a vontade humana livre (eu digo: “ao

individuo”)”.

15 Frequentemente, a lingua alem& emprega vocabulos latinizados; principalmente no meio

académico, onde gozam de certo prestigio, dai a razdo da ressalva de Ehrlich. (N. do T.)
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Gierke estabelece um conceito de proposicao juridica exatamente no mesmo
sentido que eu, se bem que com distintas palavras, é verdade; se Kelsen entendeu

Gierke, também poderia ter me compreendido.

N&o obstante, os preceitos juridicos ndo esgotam em nenhuma época a
totalidade do Direito Vivo de uma comunidade. A Lex Salica Francorum até podia
conter tudo ou quase tudo que os francos salios haviam produzido em seu tempo, ao
menos, no que se refere a preceitos de Direito Privado, os quais (utilizando as
palavras de Gierke) deveriam determinar a livre vontade humana segundo a
conviccao declarada da comunidade dos francos salios. Porém, um passar de olhos
na Geschichte des Rechts, de Brunner, nos mostra que entre os francos salios havia
infinitamente mais direito privado do que se podia chegar a extrair das regras da Lex
Salica, pois esta menciona somente de passagem os estamentos, diz uma qualquer
coisa acerca do regime imobiliario, muito pouco de Direito sucessoério e cala-se em
absoluto acerca dos contratos. O inteiro ordenamento da sociedade franca, que
ainda ndo tinha expressdo em nenhum preceito juridico, se baseava na ordem
interna de seus agrupamentos sociais, 0 que era determinado através de usos,
relacdo de dominacédo, formas de posse, contratos, transmissdes inter vivos e mortis
causa e partilhas hereditarias. Essa ordem interna se cria através de normas
juridicas, em parte na Jurisprudéncia, em parte na Legislacdo e todo esse processo,
extremamente importante, foi descrito em meu livio em extensos capitulos. Kelsen

nao me dedicou uma palavra sequer quanto a isso.

Kelsen permanece totalmente livre para impugnar, combater e refutar esses
aportes. Porém, uma coisa ndo é a ele permitida: subscrever-me sua proépria
terminologia e qualificar as coisas que eu digo como sem sentido, por ndo se
encaixarem na singular estrutura terminolégica kelseniana. E justamente isso,
contudo, que ele fez. Kelsen refere na p. 850: “se por preceito juridico se entende,
como é habitual, toda norma vinculante com carater geral, entdo € logicamente
impossivel pensar as relagdes juridicas sem pressupor (logicamente) tais preceitos

de direito”.

Porém, desde quando é usual compreender as normas juridicas obrigatérias

em generalidade como preceitos juridicos? Gierke, ao qual o mesmo Kelsen se
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refere, ndo fala de normas juridicas obrigatérias em generalidade, mas sim de
normas que, a teor de convicgédo declarada de uma comunidade devem determinar

incondicionalmente a livre vontade humana. E outra vez disse, na p. 847:

“se, originariamente a promessa que A faz a B, e este admite, deve fundamentar uma
relagdo juridica, isto ha que significar um contrato com efeitos juridicos; entdo, ha que
se supor valido, ao menos, um preceito juridico: que uma conformidade de vontades

manifestada de forma semelhante deve ser vinculante”.

Uma proposicao juridica €, seguindo novamente Gierke, ndo o que Kelsen
“‘pressupde como valido”, mas sim uma norma que “de acordo com o convencimento
declarado de uma comunidade, deve determinar a vontade dos homens livres de
modo incondicional”. O melhor, porém, estd na pagina 849: “E simplesmente
absurdo dizer que existam contratos antes que exista um preceito juridico contratual
e [...] dito preceito juridico contratual € uma norma, um pressuposto a partir do qual
se considera este feito”. Correto: se o preceito juridico € um “pressuposto a partir do
qual se considera algo”, entdo isto que eu digo é completamente absurdo. Porém,
guem é que nunca entendeu o preceito juridico como um tal pressuposto? Gierke
nao; eu também ndo. Quem entdo? Se trata, pelo visto, de uma terminologia nova
totalmente inventada por Kelsen. A mesma expressao, bela, “pressuposto a partir do
qual se considera algo”, cujo sentido ndo resulta de um todo claro (compreensivel), é
possivel que seja crescido em um solo kelseniano. Pelo menos, ndo se encontrou

em nenhum dicionario de estrangeirismos.

J4 se viu alguma vez uma critica de semelhante indole? Kelsen impde a
minhas declaracbes sua prépria terminologia arbitraria, carente de todo o valor
cientifico (o preceito juridico como ‘pressuposto a partir do qual se considera algo’!),
e sustenta adiante que sdo absolutamente insensatas, porque ndo enquadraveis em
sua terminologia. Uma polémica desta natureza, que, por todo o mais, deu lugar a
um refrescante livro - Hauptprobleme der Staatsrechtslehre - acaba, finalmente, em
uma pura e simples desfiguracdo de meu pensamento que me vejo obrigado a

rechacgar com firmeza.

A seguir, Kelsen objeta a minha doutrina de que o Direito €, certamente, uma
coisa pensada, isto €, uma representacido, “dado que € assim como se formaram

nossas representagfes, a partir de uma matéria que nés extraimos da realidade
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materialmente perceptivel’. A elas (as nossas representagdes) “subjazem sempre
fatos que nds tenhamos observado”. Em contrario, observa Kelsen: “Se o Direito
fosse um fato, entdo ndo seria uma mera coisa pensada, mas sim algo perceptivel
materialmente e observavel’. Kelsen sustenta, em consequéncia, que uma “coisa
pensada”’, uma representacdo nao € um feito porque ndo é nem perceptivel
sensorialmente nem observavel; o que pressuporia ndo somente uma nhova
terminologia, sendo também inclusa em uma nova doutrina. Até agora, as
representacfes tém sido consideradas entre os fatos da vida animica e se
consideraram, se nao sensorialmente perceptiveis, observaveis. Da observacao das
representacbes se ocuparam, entre outras, a ciéncia da Psicologia (incluindo a
psicologia experimental), a Sociologia, a Economia Politica, a Ciéncia da Religido e,
a meu ver, também a Jurisprudéncia. Em seguida, Kelsen expde o seguinte: “o fato
nunca é Direito ou relacao juridica, posto que este, em si, considerado faticamente, é
valorativamente indiferente”. Desde logo, eu nunca sustentei que algum fato
valorativamente indiferente fosse Direito ou relagdo juridica, sendo que a
representacdo do Direito e da relacéo juridica e, portanto, de sua valoracdo, se
formou a partir de uma matéria cuja existéncia tomamos da realidade sensorialmente
perceptivel. E entdo mais um rodeio. Toda essa exposicdo de Kelsen produz a
impressdo de que a doutrina segundo a qual as representagcbes advém de
impressdes sensoriais, que remonta a Aristételes, |he €& completamente
desconhecida. Em Kelsen seguem elucubragbes como as seguintes: “existem
representacbes dos fatos, e representacbes que ndo contém fatos. As
representacdes do bom e do mau nédo séo fatos; a acdo € um fato ao qual se une a
representacéo do bom e do mau. Se o Direito fosse um fato, ou o conceito de direito
uma abstracdo a partir dos fatos, entdo o Direito ndo seria um mero produto do
pensamento”. Confesso abertamente que me sinto incapaz de decifrar o sentido
dessas palavras. “Representagdes que ndo tém por conteudo feito algum, a
representacdo do bom e do mau ndo é um fato”, um conceito ndo deve ser uma
mera “producao do pensamento” se € uma abstracao a partir dos fatos: me faz rodar
a cabeca. E tudo é explicado com uma certeza apoditica™®, que exclui qualquer

contraponto.

18po original: Apodiktische Aussage. ATTODEIKTIKOG -> 0 que pode ser demonstravel (Corpus

Aristotelicus).
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E por isso que fui apenas até a décima sexta pagina da critica Kelseniana,
espero que ndo me seja exigido rebater igualmente as restantes vinte paginas. E-me
possivel afirmar com tranquilidade que é tudo o mesmo, o todo de uma s6 peca. Ao
invés do que eu expus, apresenta-se uma kelsenaria e depois se argumenta sobre
ela com certa légica utilizada nos trabalhos mais antigos de Kelsen, de acordo com o
qual as premissas maiores nada significam e as menores, muito menos. Talvez o
mais importante seja compreender a proposi¢ao-nucleo da critica kelseniana que em
realidade pode ser a proposicdo-nucleo de toda a concepcao juridica de Kelsen
como a vejo. Contrario as minhas observacdes de que as abstracbes juridicas
guanto mais abstratas sédo, mais perdem todo o contato com a realidade, Kelsen
argumenta: “No que diz respeito ao ‘contato com a realidade’, seu defeito ndo pode
ser a reprovacdo de uma ciéncia que, de saida, se nega a ser uma explicacdo da
realidade”. Assim, a Jurisprudéncia, precisamente por ser uma ciéncia, nao
necessita de contato algum com a realidade, posto que um principio ndo pretende
ser uma explicacdo desta ultima. A Kelsen pode-se dedicar uma surpreendente
constatacdo: a que um professor de Direito na Universidade de Viena, no comeco do
século XX, advogue tais teses; tal me desarranja.

Posto que ndo € minha intencao fazer uma refutacdo completa, mas apenas
uma simples pontualizagdo, ndo creio que a critica kelseniana ofereca, em hipétese
alguma, uma ideia do verdadeiro contetudo de meu livro. Somente desejo afirmar
gue, para que nao se enquadre meu trabalho em uma moldura, meu propdsito nunca
foi escrever um livro terminoldgico, como o leitor da critica kelseniana pode ter vindo
a crer. Com terminologia eu me coloco publicamente disponivel, no que necessario
for, para me fazer cientificamente compreensivel. O Objeto da Sociologia do Direito
ndo € a Terminologia, mas antes a relagdo do Direito com a Sociedade. Em meu
livro me ocupo em como o direito surge em funcdo da sociedade, como a
Jurisprudéncia e a Legislacdo concentram as sentencgas de direito, e como isso volta
a repercutir na sociedade. Que Kelsen nédo tenha compreendido isso ndo me
surpreende, posto que ele interpretou mal até mesmo o claro Amira. Dai entéo, se
na critica kelseniana nao se fala praticamente em nada mais que terminologia, entao
isto ja ndo me concerne, sendo ao grande interesse que Kelsen mostra pelas

guestdes terminoldgicas situadas no marco de sua compreensao.
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3. Réplica - Hans Kelsen

Note-se primeiramente que eu ndo me meti em um exame da questao pelo
qual a avaliacdo dos meus trabalhos cientificos anteriores, levantada pelo senhor
professor Ehrlich, ndo apoiada em nenhum fundamento objetivo, esta em nexo com

a critica de seu livro.

Em relacdo as esparsas objecfes concretas levantadas por Ehrlich contra a
minha critica, poderia me limitar a remeter o meu detalhado ensaio, composto de 4
duodécuplos™’ <de paginas>, nas quais qualquer leitor atento, que néo se restringe
as dezesseis primeiras paginas, tal como o senhor professor Ehrlich, encontrou a
resposta. Porém, tal redacdo me da a oportunidade para uma conclusdo, posso

entdo - mais que isso, devo - ver nela a autorizacdo para repetir o que ja disse!

Ehrlich me exorta a Ihe explicar onde cometeu a confuséo repreendida - alias,
ndo apenas por mim'*® - entre os significados de Ser e de Dever-ser da regra
juridica. A isso eu respondo: em cada frase de seu livro, o qual so6 foi possivel por
conta dessa confusdo. A falta de uma distingdo entre o direito como regra do ser,
isto €, como uma regra do acontecer efetivo, e o direito como regra de dever-ser, isto
€, como norma que estatui o que deve acontecer, € somente um sintoma
particularmente significativo*® para a caracteristica confusdo do ponto de vista de
Ehrlich entre um modo de consideracdo causal-explicativo enderecado ao Ser [auf
das Sein gerichteten kausal-erklarenden] e um modo de consideragcdo normativo
voltado ao Dever-ser e especialmente ao Dever-ser juridico [auf das Sollen und
speziell das rechtliche Sollen gerichteten normativen Betrachtungsweise]. E,
sobretudo, este sincretismo de métodos que eu repreendi em Ehrlich. O quao pouco

compreende ele o ponto de vista, oposto ao seu, de um dualismo de métodos

7 Em alem3o o autor utiliza o termo Druckbogen. Segundo o dicionario Duden, um Druckbogen é um

Papierbogen (Folha de Papel) que abarca 16 paginas dentro de si, que podem ser impressas em
frente e verso. Logo, o que Kelsen quer dizer € que seu ensaio € composto por 48 paginas - divididas
em 3 x o numeral miltiplicativo de 16, que ndo existe em Portugués, existindo porém em Alemao e
Italiano. O maximo numeral multiplicativo no portugués é o duodécuplo, dai obrigando uma simples
multiplicag8o para se atentar ao texto original. (Nota do Tradutor).

18 Friedrich Hahn levanta também a mesma objecdo contra o livro de Ehrlich em seu ensaio,
absolutamente objetivo, Eine Soziologie des Rechts (na “Der Kampf”, v. VII, 1914, p. 527 e ss.).
Naturalmente, Ehrlich acusa também a este critico de té-lo mal interpretado em absoluto.

119 Pragnantes -> Segundo o Wabhrig: Preciso, conciso, relevante; segundo o Duden: “etwas in
knapper Form genau treffend, darstellend”. Segundo o Martins Fontes (Italiano-Portugués) para o
termo “pregnante”: pleno, cheio, impregnado, prenhe.
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7

criticos é melhor demonstrado quando ele, em sua resposta, afirma ter sempre
entendido o direito somente como uma Regra do Dever-ser e mantido sua
concepcao da jurisprudéncia como sociologia indutiva causal-explicativa. Uma
disciplina causal-explicativa, indutiva, a moda das ciéncias naturais, jamais pode
abranger um Dever-ser, mas sempre e somente um Ser; por consequéncia, esta
jamais pode abranger uma regra do Dever-ser, mas sempre e somente uma regra do
Ser. Em sua resposta, Ehrlich repete diante de todos a sua repreendida confuséo; é
supérfluo trazer-lhe a memoaria as inUmeras passagens de seu livro, as quais eu
destaquei em minha critica, desenvolvida do ponto de vista metodologico. Porém,
como o Senhor Professor Ehrlich o deseja e a redagdo nada tem a objetar,
reproduzo aqui os conceitos fundamentais do quinto capitulo de minha critica, onde
analisei o “direito vivo” de Ehrlich. Em vista a afirmagcdo, de modo algum
apresentada no livro de Ehrlich, segundo a qual compreende ele o direito somente
como norma de Dever-ser, ndo pode nao aparecer de maneira particularmente forte
a contradicao na qual esta tese se encontra com o “direito vivo”, o qual a ciéncia
juridica nao reconhece porque se limita a expor “aquilo que a lei prescreve” (isto é
uma clara regra do Dever-ser), “mas também aquilo que efetivamente acontece”.
Aquilo que manifestamente é “vivo”, no tipo de direito descoberto por Ehrlich, é o fato
que isso representa uma regra do acontecer efetivo, isto é, do agir empirico e ndo
meramente do agir devido, que isso representa uma parte da realidade efetivamente
viva que se desenvolve no mundo exterior, da qual ndo se sabe, na verdade, por que

€ também devida. Daquilo que é real ndo se pode compreender o que deve ser!

Aquilo que Ehrlich objeta contra a minha critica da sua definicdo de preceito
juridico e de norma juridica ndo me é compreensivel. Eu demonstrei que Ehrlich da
duas definicbes de preceito juridico, que se distinguem uma da outra em sua
esséncia e que ele, como diferenca especifica entre preceito juridico e norma
juridica, cita o fato de que o primeiro é formulado verbalmente; e de que a segunda,
nao, ainda que ele apresente essa “formulacdo verbal” como a caracteristica
distintiva essencial da norma juridica no que tange a norma moral. Ehrlich lamenta
que eu lhe tenha atribuido uma falsa ideia quando interpreto a sua definicdo de
preceito juridico - “a regra juridica estavel, expressa em palavras, que é emanada
por um poder que esta acima do individuo e que vem, por isso, imposto de fora” -

como uma parafrase do conceito de regra juridica heterénoma. (Ehrlich confunde em
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sua resposta “heterbnoma” com “heterogénea” e fala obstinadamente de uma norma
“heterogénea”; o que ele compreende por isso, eu ndo sei; apenas protesto contra
ele colocar essa terminologia em minha boca”). Mas ninguém podera ver nisso uma
falsa interpretacdo, o conceito de heteronomia € um conceito familiar, com o qual se
indica uma obrigacdo que se dirige de fora para o sujeito. Ou estara Ehrlich
descontente com o fato de eu qualifiqguar a sua “regra juridica expressa em palavras”
como norma? Mas, ocasionalmente, ele proprio o faz! Onde, em todo o mundo,
reside a sugestdo que me imputa? Ehrlich acredita que, se eu tiver compreendido
Gierke, entdo deveria também entendé-lo, uma vez que ele define o conceito de
proposicdo juridica exatamente como o este Ultimo. Na citacdo trazida por mim,
Gierke define o direito objetivo [objektive Recht] como uma soma de preceitos
juridicos e o coloca em relacdo com o preceito juridico e com aquela afirmacao que
Ehrlich, da maneira mais vivaz, combate e em cuja destruicdo ele avista um dos
mais importantes resultados de sua Sociologia do Direito! Na definicdo conceitual de
Gierke, os preceitos juridicos vém indicados como Normas qualificadas e de tal
modo que no lugar do termo “preceito juridico” se possa colocar também o termo
‘norma juridica”. Mencionei a primeira linha da citacdo de Gierke porque ele nao
diferencia preceito juridico de norma juridica. Justamente essa diferenciacdo
constitui uma secao especifica do amontoado conceitual de Ehrlich, o qual distingue,
além de preceito juridico: norma juridica, norma de decisdo, direito vivo, direito
estatal e ndo estatal e assim por diante, dentro de todo o vasto campo do direito
objetivo. E € uma certa audacia que Ehrlich repreenda a minha critica de sua tese -
segundo a qual teriam surgido anteriormente contratos vinculantes, relacdes
juridicas concretas, e, subsequentemente, preceitos juridicos pelas quais 0s
contratos, os testamentos et caetera, seriam vinculantes - que eu lhe teria atribuido,
assim, um falso conceito de preceito juridico, isto €, aquele da regra do Dever-ser
geralmente vinculante. Precisamente neste contexto, Ehrlich deixou novamente de
lado o seu conceito de preceito juridico empregando o termo no sentido de uma
regra de dever-ser geral, exatamente o0 mesmo sentido em que se aplica contra ele.

Cito intencionalmente somente aquelas passagens que ja trouxe em minha critica:

O Estado antecedeu a constituicdo, a familia € mais antiga que a ordem familial, a
posse precedeu a propriedade, firmaram-se contratos antes de existir um direito
contratual e mesmo o testamento é mais antigo que o direito testamentario, ao menos
I4, onde o testamento teve sua origem (1986, p. 34)
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Constituicdo, ordem familial, direito contratual, sdo exemplos de preceitos
juridicos que seguem uma concreta relacao juridica. Ou quer fazer crer Ehrlich em
sua resposta que em seu livro ele defendeu a opinido que somente as normas
juridicas vinculantes segundo a convic¢cao declarada de uma comunidade seguem
as relacdes juridicas concretas? Mas o que importa é o que ele repreende na
doutrina dominante: que ela “coloca o abstrato antes do concreto”. Ele assim
contesta - e € este o sentido da tese de Ehrlich por mim combatido - que o direito
anteceda na forma geral a relacdo juridica concreta. Poderia, portanto, nesse
contexto, o “preceito juridico” ser compreendido “como de costume” e também como

Ehrlich utiliza este Terminus, a norma juridica geral vinculante.

O fato de que Ehrlich ndo compreenda a minha objecdo, de que a norma
juridica geral deva necessariamente ser pressuposta logicamente (e nao
temporalmente, como ele imputa de forma errdbnea a concepcdo dominante) para
toda a relacdo juridica concreta (Rechtsverhéltnis), para que com esta venha
reconhecida como relagcéo-juridica (Rechts-Verhaltnis), o fato de que ele nao
compreenda que a proposi¢ao juridica - isto €, a norma juridica geralmente
vinculante - deva necessariamente ser 0 pressuposto valido daquela consideracéo
que da juizos de valor juridicos sobre fatos juridicos ou, o que € 0 mesmo, 0s avalia
juridicamente, o fato de que a ele é estranha a distingdo entre juizos de fato e juizos
de valor, entre explicacdo causal e valoracao, tudo isto ndo me impressiona. Nisto,
de fato, aparece somente a sua absoluta incapacidade de compreender o problema
metodoldgico do qual se se trata quando se encontra ante o problema de separar a
sociologia do direito da ciéncia juridica dogmatica. Ele me lisonjeia dizendo que serei
o primeiro a distinguir entre consideragédo de valor - que pressupde normas validas -
e explicagbes causais - neste sentido, privada de pressupostos -, mas € que ele
acredita ser a minha (!) descoberta epistemoldgica uma descoberta malignamente
terminoldgica! Ele, de fato, buscou, em véao, o termo “pressuposto de consideragao”

em um dicionario estrangeiro.

E por isso que o senhor professor Ehrlich também nZo pode compreender
porque as duas frases escritas por ele sobre a esséncia do direito constituem uma

contradicdo impressionante:
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“Direito e relagdes juridicas sdo um coisa mental que néo existe na realidade palpavel

e perceptivel pelos sentidos, mas somente na cabeca das pessoas” (1986, p. 70)'%° e

“Mas, como em toda a parte, também aqui as concepgdes sdo moldadas a partir de

matéria que tomamos da realidade palpavel e perceptivel” (1986, pg. 70).

Em sua resposta, o senhor professor Ehrlich identifica “coisa ideal’
[gedankending] e “ideia” [Vorstellung] e cré que o Direito é, enquanto ideia, uma
coisa ideal e um fato. Mas precisamente isso € um erro l6gico que eu ndo perdoo.
Também as folhas nas arvores sao “ideias”, mas estdo também na realidade tangivel
e sensivelmente perceptivel, do mundo externo, tanto quando as a¢cfes dos seres
humanos, cuja regularidade é o que busca coletar a Sociologia do Direito de Ehrlich.
Ou acredita o senhor professor Ehrlich que as ag¢6es, das quais a sua Sociologia do
Direito determina a regra de maneira indutiva, sdo meras coisas ideais porque vivem
também na cabeca dos seres humanos? Entdo existiriam somente coisas ideais! E
em que consistiria entdo a sua distingdo com aquelas “ideias”, como por exemplo
aguela do tempo ou do espaco, que nao trazem o0 seu conteddo da realidade
sensivelmente perceptivel porque € através desta realidade, com a sua ajuda, que é
compreendida? Mas esta distingédo foi certamente inventada ad hoc por mim e por
isso 0 senhor professor Ehrlich ndo encontrar4d em seu dicionario estrangeiro estas
criagbes de minha terminologia. E eu, de minha parte, me conformo com o fato de
que, entre juristas e socidlogos juridicos, o dicionario de filosofia € um dicionario

estrangeiro.

120 Original: 68; UnB: 70.
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4. Réplica - Eugen Ehrlich (1917)

Na resenha apresentada no Archiv fir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik de
minha obra Grundlegung der Soziologie des Rechts, o Sr. Professor Kelsen atribui a
mim a confuséo entre as acepc¢des a palavra regra - regra de ser (lei natural) e regra
de dever ser - e que concebi a regra juridica, se muito, como regra de agir, como
uma regra de ser. Considerar a regra juridica como regra de ser (lei natural)
constituiria, evidentemente, o mais genuino dos absurdos. Por isso, em minha
resposta, publicada no ultimo nimero do Archiv, exortei seriamente ao Sr. Professor
Kelsen, apelando as regras do decoro literario, que me explicasse onde havia

encontrado em minha obra tal tese.

Na réplica publicada no Archiv, de forma simultdnea a minha resposta, Kelsen
sublinha, primeiramente, a contradicdo na qual incorre minha afirmacédo de que o
Direito é sempre somente uma regra de dever ser, com respeito a tese do Direito
Vivo, de que a forma de conhecer a Ciéncia do Direito ndo expde somente 0 que a
lei prescreve, mas também o que verdadeiramente sucede. Kelsen pbe parte da
frase entre aspas e afirma com isso que se trata de uma citacdo sua trasladada a
meu livro em discurso indireto. Esta citacdo é falsa; em meu livio ndo ha frase
alguma que tenha o sentido indicado por Kelsen. Talvez as palavras entre aspas
destacadas por ele se encontrem em um que outro paragrafo que literalmente diz
que “também aqui a ciéncia, como doutrina do Direito, cumpre muito mal sua tarefa
qguando se limita a escrever o que a lei prescreve, e ndo 0 que verdadeiramente
ocorre”. As palavras nao se referem em absoluto ao conteudo da regra de Direito,

mas sim a tarefa da ciéncia do Direito.

Além do mais, Kelsen assinala néo ter eu afirmado em meu livro de modo que
eu entendesse por Direito sempre uma regra de dever ser. Realmente se deve levar
isso a seério? Pois também ndo é verdade. Na pagina 31, eu digo, justamente ao
referir-me as regras de agir, que sédo, de acordo a sua forma e a seu conteudo,
normas, ordens e proibicbes abstratas no que concerne a vida em sociedade,
dirigidas aos membros desta”. Nao sei como poderia dizer mais claramente que néo

concebi as regras de agir como leis naturais, mas sim como regras de ser.
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Por fim, Kelsen refere-se a minha tese do direito vivo “segundo a qual este
representa uma regra do acontecer efetivo, da conduta que é e ndo somente deve
ser, que € parte da realidade viva que acontece no mundo exterior, e da qual ndo se
conhece claramente porque também é devida”. Com isso, Kelsen interpretou de
maneira absolutamente insuficiente minha tese do direito vivo. Em meu livro,
classifico o direito vivo como as regras de dever ser juridicas, as quais nédo se
limitam a ser normas de decisdo, que dominam de fato a conduta humana. Ditas
regras se constatam mediante a observacdo do acontecer fatico, o que também é
admitido pela Jurisprudéncia dominante, com respeito as regras de dever ser, do
chamado direito consuetudinario, o qual coincide, ao menos parcialmente, com o

que qualifico de direito vivo.

Kelsen ndo apresentou outro material. O Senhor Professor Kelsen, por tanto,
nao se dignou a explicar, na exortagcdo que publicou, onde encontrou a tese a qual

me atribui.
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5. SCHLUSSWORT - Hans Kelsen (1917)

De minha parte, julgo encerrada esta substancial discussdo com o senhor
professor Ehrlich, do que ele disse nas paginas precedentes me toca apenas a nova
afirmacao segundo a qual eu o citara falsamente. Ehrlich quer fazer crer que eu, na
exposicao de seu “direito vivo®, tenha citado uma frase de seu livro de modo
incorreto, modificando seu sentido original. Ehrlich toma por imprescindivel
reproduzir a seguinte frase, pela qual eu evidentemente fraudei os meus leitores:
“Também aqui a ciéncia como doutrina do direito cumpre mal o seu dever, quando
essa explica unicamente o que prescreve a lei, e ndo também o que realmente

acontece”.

Esta frase foi por mim literalmente citada no curso de minha exposi¢cao do
Direito Vivo de Ehrlich.

De bom grado aceito a critica, oportuna para o professor Ehrlich, de sua

abordagem, se eu aceitar a idéia de que ele ndo leu esta parte de meu escrito.

Em minha réplica, onde eu poderia referir-me ao ja dito e, de fato, eu me
referi, avaliei as ideias da frase supracitada em um preceito relativo que se reportava
ao direito vivo de Ehrlich: “que a ciéncia juridica ndo reconhece que ela meramente
expde aquilo a lei prescreve (isto é, todavia, uma regra do dever-ser), mas também o

que realmente acontece”

A mim - e decerto a qualquer um que pense de maneira objetiva - ndo pode
ndo permanecer completamente incompreensivel o que em minha exposicdo na
Réplica modifica o sentido da frase em questdo. Quando Ehrlich acentua que as
palavras da frase citada se referem a ciéncia juridica, a sua propria citagcdo confirma,
assim, a minha exposicdo na Reéplica, isto €, que eu também faco do preceito
juridico o sujeito da citacdo em questao.

Hans Kelsen



