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Uma fundamentacgao para a sociologia do direito*

Hans Kelsen

Quando um dos lideres e fundadores da chamada ciéncia “socioldgica” do direito,
novissima e cada vez mais forte, apresenta a opinido publica uma grande obra, cujo
titulo anuncia a fundamenta¢do desta nova ciéncia, ha razGes para se dirigir a tal
iniciativa uma curiosa expectativa e uma grande esperanca. Até entdo falharam todas as
numerosas tentativas de reformar de cima a baixo a ciéncia do direito, muitas das quais
fazendo frequentemente ataques apaixonados contra uma jurisprudéncia retréograda e
ndo cientifica sob o estandarte da ‘sociologia’. E isso ao ponto de que se deveria duvidar
seriamente de que por tras da formula comum da “sociologia” haveria realmente um
esforco uniforme, voltado a um fim claro e determinado, vale dizer, uma
fundamentagdo cientifica. E se alguém entre todos estaria apto e capaz a apresentar
esses fundamentos, este seria seguramente Eugen Ehrlich. Seus sedutores e cativantes
escritos, em sua espirituosa e vivaz retdrica, tém atraido um fiel séquito de seguidores,
ha mais de duas décadas, indicando o caminho a ser seguido nesta luta pela ciéncia do
direito.

A oposicdo fundamental, que ameaca dividir a ciéncia do direito, no que tange
ao objeto e ao método, em duas tendéncias diferentes, desde a sua fundagdo, resulta da
dupla perspectiva a qual se acredita poder submeter o fendmeno juridico. Pode-se
considerar o direito como norma, isto é, como uma forma determinada do dever-ser,
como regra de dever-ser especifica e, em consequéncia, constituir a ciéncia do direito

A . . . - P 1
como uma ciéncia normativa e dedutiva do VG/OI’, como a eticaou a Ioglca. Mas se tenta

* Resenha do livro de Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Miinchen und Leipzig: Dunker
und Humblot, 1913.

1 0 dever-ser juridico encontra-se préximo do dever-ser ético, do estético, do Iégico e do gramatical como
uma entre mais possibilidades. O valor do direito ndo é pensado aqui como um valor absoluto, mas sim
como um valor relativo. O conceito de dever-ser precisa ser tomado aqui - justamente em referéncia a
ciéncia do direito - em um sentido puramente formal. E um ponto que destaco aqui contra a concepgao,
hoje uniformemente sustentada, que entende o “dever-ser” somente no sentido material de um valor
absoluto. A ciéncia do direito ocupa-se de conhecer (e ndo de estatuir) o dever-ser juridico; neste sentido
esta possui um carater normativo. Cf. o meu Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Tibingen, 1911, p. 3 e
ss.
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também conceber o direito como uma parte da realidade social, como fato ou processo
cuja regularidade é compreendida indutivamente e explicada causalmente. O direito é
aqui uma regra do ser de determinada conduta humana; a ciéncia do direito, uma
ciéncia da realidade que trabalha segundo o modelo das ciéncias da natureza. Ainda nao
foi dito de modo algum se e em até que ponto ela é 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
gue se empenha em procurar tais regras “sociais”, as regras da vida juridica ou as regras
do direito, é designada como ciéncia social, ou caso se queira, sociologia. Que 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 é possivel é algo que ainda vai ser examinado mais adiante. E
preciso ter clareza quanto ao fato de que uma sociologia do direito é essencialmente
diversa, em objeto e método, de uma ciéncia do direito que se coloca a tarefa de
reconhecer ndo o que de fato é, mas sim o que deve ser por conta do direito, de uma
ciéncia do direito valorativa, ndo explicativa, em outras palavras: de uma ciéncia
normativa do direito. Ndo se pode, naturalmente, falar de uma luta entre as duas
disciplinas, no sentido de que, de um ponto de vista geral do conhecimento cientifico,

. sy s, 2 . , , ~
somente uma ou outra seja legitima e possivel.” Inadmissivel é a confusdo da

2 Recentemente Radbruch (Grundziige der Rechtsphilosophie, Leipzig, 1914) fez a tentativa, em conexdo
com o sistema de ciéncia de Rickert, de colocar o conceito de direito e, por conseguinte, o de ciéncia do
direito, entre as categorias do ser e do dever-ser. Este “singular interregno” (p. 38) é o reino da “cultura”. O
conceito de direito é um conceito cultural, a ciéncia juridica é uma ciéncia cultural. Ndo ha aqui razdo para
se fazer uma discussdo mais aprofundada desta concepgdo. Sua impossibilidade |6gica, porém, origina-se ja
das exposi¢Bes introdutdrias do préprio Radbruch. “Fenémeno cultural é uma estrutura do ser na medida
em que pode ser objeto de uma valoragdo, na medida em que o substrato é possivel de um valor ou
desvalor” (p. 39). E assim, segundo Radbruch, o direito é 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 préprio Radbruch, de modo totalmente correto, algumas paginas antes (p. 35), depois de ter se
referido as categorias do ser e do dever-ser (respectivamente sinbnimos de realidade-natureza e de valor-
escopo) como uma “subdivisdo fundamental de todo o pensavel”, diz que o “dado” torna-se reino do ser
“independentemente de valor ou desvalor, de maneira cega em relagdo aos valores; se aparece de maneira
valorativa, esse se ordena assim em um reino do dever-ser, em um reino dos valores”. O direito, portanto,
ou qualquer outro fendmeno cultural, pode ser uma estrutura do ser na medida em que a consideragdo é
“cega aos valores”. E, todavia, segundo Radbruch, o direito, propriamente como fendbmeno cultural, é
objeto de uma valoragdo ou substrato de um valor! Evidencia-se aqui uma contradigdo légica. Um ente, por
certo, ndo pode ser valorado, pois este se apresenta como ente somente se considerado de modo
essencialmente diverso daquilo que leva a uma valoragdo. A contradigdo é simplesmente atribuida ao fato
de que as categorias ser e dever-ser - como o préprio Radbruch acentua - representam uma “fundamental
subdivisdo de todo o pensdavel” e, precisamente, uma subdivisdo exaustiva em dois conceitos que se
excluem; entdo, uma coisa que n3do pode ser considerada nem como existente nem como devida ou como
ambas as coisas ao mesmo tempo, ndo pode sequer ser pensada.
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problematica de ambas as tendéncias, um sincretismo dos métodos da jurisprudéncia
normativa e da sociologia explicativa do direito.’

E discutivel que, sob tais circunstancias, possa ainda ter sentido qualificar como
ciéncia do direito ambos os tipos de tendéncias cognitivas cientificas, suscitando assim a
impressdo de que ha um objeto comum. Com a diferenca da tendéncia cognitiva e da
forma de pensamento - aqui o ser, |a o dever-ser - dd-se como resultado também uma
completa diferenca do objeto. Aquilo que os seres humanos em uma dada relagdo social
regularmente fazem e aquilo que por for¢ca do direito devem fazer precisam ser
consideradas necessariamente coisas formalmente diferentes, mesmo quando o
conteudo das normas que determinam o que deve acontecer coincida com o das regras
que descrevem o que efetivamente acontece; em outras palavras, ainda que ndo
houvesse outro direito que ndo o consuetudindrio. De um ponto de vista puramente
metodoldgico, é pacifico que tanto o modo de conhecimento cuja esséncia forma a
jurisprudéncia normativa, os juizos sobre obrigagées juridicas e as autorizagées, sobre
normas juridicas no sentido de regras de dever-ser e relagdes de dever-ser, precisam ser
de todo estranhos a uma ciéncia socioldgica do direito, a qual lida apenas com o ser.
Uma ciéncia “sociolégica” do direito nunca pode dizer a que e sob quais condi¢gdes uma
pessoa ou uma categoria de pessoas esta obrigada ou autorizada juridicamente, mas
apenas o que determinados seres humanos (com efeito, até mesmo o conceito de
pessoa é puramente normativo!) sob certas precondi¢Ges costumam fazer ou ndo fazer.
Todas as nog¢des de uma ciéncia socioldgica do direito podem apenas conter nogdes de
realidade, juizos de fato, isto €, juizos sobre o nexo causal de determinados fenGmenos
regulares, e podem conter tdo poucos juizos de valor — do tipo ‘isto é licito, aquilo,
ilicito’, ‘alguém é obrigado a isso, autorizado a isso’ — quanto a biologia, a quimica ou a
psicologia, para as quais ndo existe o bom ou 0 mau, o certo ou o errado, a obrigacdo e a
autorizagdo, mas somente fatos indiferentes aos valores e ao seu nexo causal.

Por enquanto, deixa-se em aberto se e como uma parte da realidade social pode
ser diferenciada - por uma consideracdo puramente causal, portanto (relativamente)
privada de pressupostos - como direito ou vida do direito, em comparagao com outro
tipo de realidade social efetiva sem qualquer relagdo com certas normas (regras de

dever-ser) pressupostas pelo observador como validas; em outras palavras, se e como

3 Cf. 0 meu ensaio, Zur Soziologie des Rechtes, in “Archiv flr Sozialwissenschaft und Sozialpolitik”, n. 34,
1912, p. 601 e ss.
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pode ser concretizado o postulado de se conceber o direito como uma espécie particular
de regra do ser da vida social dos homens e de distingui-lo em relagdo a outras regras do
comportamento social. Evidentemente, a solu¢do de tal problema deve constituir a
pedra fundamental e a pedra de toque de uma teoria sociolégica do direito. Deixa-se
estabelecido aqui apenas o seguinte: é extremamente desviante definir do mesmo
modo a jurisprudéncia normativa e a disciplina especial sociolégica como ciéncia do
direito; ndo somente se a solucdo do problema primeiramente apontado venha a se
demonstrar teoricamente impossivel, mas também no caso em que se reconheca como
a esséncia dos conhecimentos juridicos, como elemento especifico dos juizos que
afirmam qualquer coisa como sendo juridica, uma afirmagdo sobre um dever-ser, uma
norma, uma obrigacdo ou autorizagdo, em sintese um juizo de valor, pois uma analise de
qualquer juizo juridico se depara com tal elemento de valor ou de dever-ser. Assim, ndo
ha nenhuma duvida quanto a legitimidade da existéncia de uma ciéncia que, ao lado da
ciéncia normativa, pesquisa e explica o comportamento social regular dos homens.
Ainda que fosse possivel distinguir como “direito” certas regras do comportamento
efetivo de outras regras sociais, dando assim fundamento a uma sociologia especial do
direito, este conceito de direito - que representa uma categoria do ser social - seria
qualquer coisa essencialmente diversa do conceito normativo de direito, que entende o
direito como norma e, por conseguinte, vai considera-lo como uma categoria do dever-
ser. Se entre ambos os conceitos se suscita de alguma maneira uma relagdo que
justifique uma igualdade terminoldgica; este seria entdo outro problema.

Deve ser visto como uma falha grave da obra de Ehrlich o fato que sua
fundamentacdo da sociologia do direito, ja no inicio, deixe de apresentar uma clara
separacdo entre consideracdes de valor e consideragdes 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 repreendeu
a falsa jurisprudéncia por ser “abstrata e dedutiva”. “Como se o espirito humano ndo
pudesse fazer mais que criar entidades sem alma, que quanto mais abstratas perdem
cada vez mais a relagdo com a realidade. Assim a jurisprudéncia se op&e frontalmente a
toda ciéncia auténtica, onde predomina o método indutivo, que procura aprofundar o
conhecimento da esséncia das coisas através da observacdo de fatos e da coleta de
experiéncias (p. 6). A opinido, ingénua, de Ehrlich é claramente aquela de que toda
ciéncia pode proceder apenas indutivamente; ele parece ignorar por completo a

Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 10, N. 1, 2019, p. 775-816.

4 Hans Kelsen
DOI:10.1590/2179-8966/2019/39506| ISSN: 2179-8966



780

possibilidade de conhecimento cientifico com método dedutivo. Ele também parece
esquecer, por sua aversdo a abstragdes “sem alma”, que nenhum conhecimento pode
abdicar de abstragdes ou conceitos, os quais, em relacdio ao fenémeno singular
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
afirmacgdes, que ndo sdo outra coisa que lugares comuns, é a ideia de que uma “ciéncia”
do direito é possivel somente como disciplina indutiva e causal-explicativa. Nesse
sentido, seria necessario, sem duvida, pensar uma sociologia do direito, que surgiria em
perfeito contraste com uma jurisprudéncia normativa. Mas é em uma diregdo
completamente diferente que Ehrlich busca a oposi¢do de sua sociologia do direito com
a ciéncia do direito até agora desenvolvida. Esta tem considerado falsamente o direito
como “regra para a conduta dos tribunais e de outras autoridades governamentais”, ao
passo que a sociologia do direito entende “o direito como uma regra da conduta
universal humana” (p. 9) e s6 assim pde na base de seu conhecimento o auténtico
“conceito cientifico de direito” (p. 6). Naturalmente, por conta do duplo significado da
palavra regra - regra do ser ou regra do dever-ser -, interessa muito o sentido em que
Ehrlich emprega essa palavra ambigua. Por toda parte, ele confunde esses dois
significados um com o outro, partindo do principio geral segundo o qual uma regra de
conduta seria “evidentemente [?] uma regra de acordo com a qual em geral ndo so se
age, mas também se deve agir” (p. 7). Este principio é claramente falso! De fato, aquela
regra que é pesquisada desde uma consideragdo causal-explicativa ndo é mais que uma
regra do ser, a qual ndo da nenhuma explicacdo sobre o que deve ser. Aquilo que deve
suceder, claramente, ndo esta em questdo para a consideracdo causal-explicativa. O
bidlogo ndo busca constatar como determinadas entidades vitais sob certas condigdes
devem se comportar, quais sdo suas obrigacGes e direitos, mas exclusivamente e
somente como essas normalmente se comportam. E precisamente dessa maneira o
socidélogo - na medida em que a sociologia é uma ciéncia do ser causal-explicativa - pode
somente pesquisar as regras do ser do comportamento humano; e tais regras de
conduta informam tdo pouco sobre o dever-ser quanto as regras ou as leis da biologia. E
um modo de consideracdao completamente diferente daquele direcionado as regras do
dever-ser, isto é, as normas! Seguramente, pode haver normas que estabelegam como
devido um comportamento que vem sendo praticado normalmente desde sempre:
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comporte-se como teus companheiros desde sempre tém se comportado. S6 que essa
regra de dever-ser nada esclarece, ndo revela nenhum nexo causal! Esta norma ndo é a
Unica norma possivel! E, sobretudo, seria claramente errado afirmar que essa é a Unica
norma juridica possivel. Podem existir normas de direito que tenham tal conteddo, mas
sem duvidas existem outras! Assim, no campo do direito, regra do ser e regra de dever-
ser sdo de todo diferentes quanto a forma, mas em parte coincidem quanto ao
conteudo - e ainda hoje, entretanto, apenas em uma parte muito pequena. Ou quer
Ehrlich seriamente sustentar que considera como valido ainda hoje somente o direito
consuetudinario?

Ao se analisar mais de perto o contraste que Ehrlich procura estabelecer entre a
sua nova sociologia “tedrica” do direito e a jurisprudéncia “pratica” como desenvolvida
até agora, percebe-se que isso ndo tem um significado de principio de qualquer espécie,
e que, pelo contrdrio, ndo pode ser definido de modo algum como “contraste”. Até
agora foram analisadas apenas as regras segundo as quais tém se conduzido uma
determinada categoria de seres humanos: os juizes e as autoridades de outros drgaos
estatais. A sociologia do direito, porém, investiga as regras segundo as quais tém agido
todos os seres humanos. Assim, em ambos os casos, Ehrlich identifica, sem cerimoénias,
as regras da conduta efetiva com as regras da conduta devida. No fundo - se deveria
pensar - a jurisprudéncia até hoje seria também uma sociologia, ndo uma sociologia
geral, mas uma sociologia particular, uma sociologia dos 6rgdos estatais e - se o Estado é
identificado com seus drgdos - uma sociologia do Estado. O que é preciso, entretanto, é
uma sociologia do direito, que possa enunciar as regras da conduta humana “universal”.
Que essa conduta humana “universal” ndo seja a conduta dos homens em geral, mas
somente a conduta de todos os homens em particular, uma conduta segundo uma
determinada direcdo, é evidente, de maneira que aquilo que deve ser fundado ndo é
uma sociologia geral, mas uma sociologia do direito. Sera analisado posteriormente
como Ehrlich diferencia esta tendéncia, como sendo “direito”, de todas as outras
tendéncias da conduta humana. A “conduta humana universal” deve evidentemente ser
a expressdo - muito inadequada - do fato de que o que deve ser estudado ndo é
somente a conduta dos dérgdos estatais. E simplesmente incompreensivel, porém, se
Ehrlich, com esta extensdo de sua pesquisa para além dos orgdos estatais, pretende
apresentar uma consideracdo cientifica (tedrica) em oposicdo a consideragdo prdtica
“orientada para os 6rgdos judiciais”. E como se ele identificasse o contraste entre regra
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para a conduta dos érgdos estatais e regra para a conduta de todos os homens 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! Se fosse correto que a jurisprudéncia dominante
pesquisa as regras com base nas quais agem os érgdos estatais (e, portanto, devem agir
no sentido de Ehrlich), entdo esta seria uma disciplina tedrica e cientifica tanto quanto a
sociologia do direito de Ehrlich, a qual pesquisa as regras segundo as quais agem nado
somente os tribunais, mas todos os homens, sobretudo considerando que estas “regras
da conduta humana universal” ndo sdo de modo algum apenas regras do ser, mas
também regras de dever-ser, isto é, normas. Tais “regras”, que ao mesmo tempo vém

n u

definidas como uma “ordem” “que indica a cada membro pertencente a uma associagdo
a sua posicdo, seus deveres e a sua supra ou subordinagdo na comunidade” (p. 18),
portanto, sdo regras pensaveis em tudo e para tudo como prescri¢cGes de dever-ser; e
isso quer dizer que nesta ordem sdo cumpridas “obrigac¢es juridicas”. Essas regras, cuja
apresentacdo é uma tarefa da jurisprudéncia “cientifica” em oposi¢do aquela “pratica” e
cuja determinacdo é a finalidade da sociologia “tedrica” do direito, tém assim, ao

mesmo tempo, um carater tedrico e prdtico!

Assim comeca a “fundamentacdo” de uma nova ciéncia!

Ndo é facil escrever uma critica sistemdtica de uma obra como Grundlegung der
Soziologie des Rechts de Ehrlich, que, de tdo assistemdtica, é apenas uma reunido de
alguns ensaios. Nem sempre um sistema é uma vantagem e, as vezes, a falta de uma
classificacdo rigorosa - particularmente nos trabalhos de critica negativa - é uma
facilitacdo pela qual o leitor deve ser grato. Porém, quando se trata da fundamentagdo
de uma nova ciéncia dificilmente poder-se-a renunciar a uma construgao planejada para
dar fundamentos sélidos aos conceitos e principios mais importantes, sem os quais ndo
se pode falar de uma fundamentagdo. Infelizmente, o trabalho de Ehrlich deixa muito a
desejar nesse sentido. E quase impossivel, nessa resenha, seguir a prépria exposicdo de
Ehrlich; esta, por vezes, acaba por perder qualquer nexo interno, se repete
continuamente, discute pressupostos importantes em meio a questfes especiais e é
interrompida por longas digressdes de histéria do direito que escapam ao tema.
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Nas paginas seguintes sdo analisados somente os conceitos fundamentais e os
problemas principais com os quais Ehrlich trabalha ao longo de sua exposi¢do, no que se
refere a sua concepg¢do da sociologia do direito como uma ciéncia que deve determinar
pela via indutiva as regras da conduta humana universal.

Um dos resultados mais importantes do trabalho de Ehrlich é a compreensao,
na verdade negativa, de que o direito ndo consiste, como até agora sempre se
acreditou, de preceitos juridicos. Ele ndo se cansa de protestar, da maneira mais enfatica
possivel, contra a errGnea teoria de acordo com a qual o direito é uma “soma de
preceitos juridicos”. Antes, porém, de examinar os argumentos de Ehrlich, é necessario
precisar o que pode ser entender, de modo geral, por “preceito juridico”. “Preceito
juridico” é a expressao linguistica de um dever-ser juridico, e neste caso é idéntico a
“norma juridica”; ou é a expressao linguistica de uma regra sobre o que efetivamente
ocorre, tendo o mesmo significado que uma regra juridica no sentido do ser. Uma
diferenciagcdo entre “preceito juridico” e “norma juridica” ndo é certamente
aconselhdvel; essa se da, porém, quando se entende por norma juridica somente o
imperativo do comportamento conforme o direito; e por “preceito juridico”, por outro
lado, outra figura linguistica, por exemplo, a senten¢a que vincula um determinado fato
a uma consequéncia juridica do ilicito. A norma juridica vem entdo instituida pelo
preceito juridico. Talvez seja pertinente, para documentar o uso linguistico geral dos
termos “preceito juridico” e “norma juridica”, citar um autor cuja autoridade é
plenamente reconhecida pelo préprio Ehrlich. Gierke assinala, em seu Deutsches
Privatrecht (p. 113): “O direito objetivo [...] € o complexo de preceitos juridicos. Os
preceitos juridicos, porém, sdo normas, que segundo a convic¢do declarada de uma
comunidade, devem determinar externamente a livre vontade humana de maneira
incondicionada”. Gierke, portanto, identifica o preceito juridico com a norma juridica.

Ehrlich, todavia, afirma que, antigamente, havia direito e rela¢Ges juridicas, mas
ndo preceitos juridicos. O direito, naqueles tempos, se identificava com a “ordem
interna” das associagbes primitivas. “Preceitos juridicos gerais sdo totalmente
desconhecidos entre povos que se encontram em um estagio de desenvolvimento
inferior” (p. 28). Mas o que é essa “ordem interna” das associa¢des sociais? De fato,
como toda “ordem”, ou é uma soma de normas ou de determinadas regras efetivas das
relagGes reciprocas dos membros de um grupo, isto é, neste ultimo caso, certa
regularidade de sua conduta reciproca. Presume-se que, para a sociologia, este ultimo
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significado do conceito de ordem deva ser decisivo. Dessa ordem interna das
associagbes primitivas, que é o seu direito, diz Ehrlich: “(...) este direito estabelece os
pressupostos e as consequéncias de um casamento viélido, as relagBes entre os
cOnjuges, entre pais e filhos e as relages reciprocas entre os demais associados do cl3g,
da familia, da comunidade doméstica” (p. 22). Essa “ordem”, porém, é algo
completamente diverso de uma regra socioldgica do ser! Ehrlich a descreve como
prescricdes normativas explicitas. Mas que outra coisa podem ser essas prescricdes que
fundamentam 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 vdlidos para todos os membros do grupo? Ndo é
talvez aquela parte da “ordem interna”, que - para usar as proprias palavras de Ehrlich -
“determina os pressupostos e as consequéncias de um casamento valido”, um preceito
juridico geral sobre matrimoénios, uma vez que ndo se refere a um matrimoénio concreto
e singular, mas sim a todos os lagos que se quer fazer valer, na associagdo, como
“matrimonio”? Nesta associag¢do, ndo é considerado um matrimonio o fato concreto da
ligacdo entre dois seres humanos se e somente se quando este corresponde a “ordem”
do grupo, e precisamente, a sua ordem matrimonial? Ndo ha para este fato singular
aquelas consequéncias juridicas determinadas pela ordem matrimonial? Ehrlich acredita
gue nesses grupos ha um “direito contratual”. “O direito contratual repousa unicamente
sobre o conteddo dos contratos que sdo celebrados; inexistem prescricdes juridicas
gerais sobre o contrato; inexistem todas aquelas regras sobre a obrigatoriedade, a
integracdo e a interpretacdo do contrato que preenchem o corpus iuris e os cédigos
modernos” (p. 23). Claro! A ordem juridica do corpus iuris e do cédigo civil alemao se
distinguira naturalmente, em certa medida, do direito “dos tempos primitivos das
populacdes”. Porém, se, originariamente, uma promessa feita de A para B, e por este
aceita, criava uma relacgdo juridica, era um contrato com efeitos juridicos, entao se fazia
necessario pressupor como valido ao menos o preceito juridico pelo qual a declaragdo
de tal acordo de vontades deveria ser vinculante. De que outro modo se poderia de fato
falar em obrigacdo e direito? Se, porém, se limita a consideragdo ao elemento real, e se
é possivel, sob as bases desse material de observacao, afirmar que também antigamente
eram celebradas, no dmbito dos grupos primitivos, unides sexuais duradouras, que se
tornavam contratos efetivamente adimplidos, ndo é, portanto, constatada uma regra do
ser, uma regra juridica no sentido que Ehrlich desenvolve o conceito socioldgico,
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cientifico, de direito? H4 qualquer coisa de diverso de um preceito juridico, de um
preceito juridico geral - isto €, geral no ambito interno do grupo - no segundo significado
do termo “regra juridica” no sentido de ser? E preciso renunciar a qualquer possibilidade
de compreensdo quando Ehrlich, depois de ter definido o Unico conceito cientifico de
direito como “regra da conduta humana”, afirma que o antigo direito publico romano
teria sido um direito sem regra juridica: “Tudo o que Mommsen nos apresenta sob este
titulo é [...] uma descricdo daquilo que, durante a existéncia do Império Romano, os
Orgdos governamentais romanos efetivamente fizeram. Mommsen apresenta uma série
de prescri¢cGes juridicas gerais, mas estas, com reduzidas excegdes, sdo resultado de seu
proprio trabalho intelectual; ele prdprio as derivou dos fatos; mas em Roma elas nunca
foram regras aplicadas aos fatos” (p. 24). Ou: “T4cito conta muitas coisas sobre as
relagdes juridicas entre os antigos germanos, mas mesmo uma analise superficial de seu
relato nos mostra que ele ndo apresenta preceitos juridicos, mas apenas noticias sobre o
gue os germanos faziam ou deixavam de fazer em determinadas situacGes” (p. 25). Pode
de fato existir uma ciéncia “socioldgica” do direito, pela qual o direito é uma regra do
comportamento real, um direito publico romano diferente daquele que descreve aquilo
gue os oOrgdos estatais romanos realmente fizeram? Um direito alemdo diferente
daquele que descreve o que os germanos efetivamente fizeram? Consiste o direito em
alguma outra coisa que ndo essas regularidades, essas regras do ser? Essas regras nao
sdo exatamente aquilo que Ehrlich qualifica posteriormente, enquanto direito “vivo”,
como objeto especifico da jurisprudéncia? E podem tais regras juridicas ser retiradas de
outra coisa sendo de fatos? Essas regras juridicas socioldgicas sdo de fato alguma outra
coisa diferente de quaisquer regras bioldgicas ou meteoroldgicas, que somente podem
ser abstraidas da realidade efetiva? Seria possivel que por “preceito juridico” Ehrlich
entenda uma regra de dever-ser? E, por acaso, ele ndo explicou que toda a regra de ser
é ao mesmo tempo uma regra de dever-ser? Em uma terminologia absolutamente

e

arbitraria, Ehrlich designa “preceito juridico” “a regra juridica estavel, expressa em
palavras, que é emanada de um poder acima do individuo e que |he é imposta desde
fora” (p. 22). Ele se refere, evidentemente, a norma juridica heterénoma (no sentido do
dever-ser). Em outro ponto, ele supGe novamente que “o preceito juridico é a
formulagdo contingente, geralmente vinculante, de uma prescrigdo juridica contida em

uma lei ou em um texto de direito” (p. 29). Mas desde quando pertence a esséncia do
preceito juridico o fato de ter de ser necessariamente registrado por escrito? Nos
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tempos antigos, naturalmente, esses preceitos juridicos ndo existiam, entretanto é
natural que mesmo o ordenamento juridico hodierno ndo consista apenas desses
preceitos juridicos! Porém, se Ehrlich compreende por “preceito juridico” uma norma
universalmente vinculante, portanto uma prescricdo de dever-ser, ndo se pode entdo
entender o porqué de ele considerar que o direito consiste, ao menos em parte, em tais
preceitos juridicos. E entdo o direito, em parte, regra do ser, e em parte, prescricio de
dever-ser? Isso &, todavia, impossivel, se deve haver, em geral, um conceito unitdrio de
direito! Tem-se, por vezes, a impressdo que ele considera que originariamente ndo havia
nenhum preceito juridico “geral” (p. 23-24), mas somente diferentes ordens “internas”,
individualmente diferentes, dos grupos singulares. Essa ordem, porém - se era mesmo
uma “ordem” - deveria necessariamente ser, no ambito do grupo, uma regra
universalmente vdlida ou com efeitos universais. Os preceitos juridicos tinham
precisamente um ambito de validade limitado. Somente no curso do desenvolvimento
da comunidade juridica esses circulos juridicos foram ampliados.

Também quando Ehrlich compreende o conceito de preceito juridico no sentido
de norma juridica, de regra de dever-ser, vira-se ele contra o errGneo ponto de vista dos
juristas de que so se pode falar de relagdes juridicas, de negdcios juridicos, etc.,
pressupondo normas juridicas ou preceitos juridicos. “Quando os juristas pensam que,
para estipular um contrato vinculante ou um testamento valido, deve ja existir um
preceito juridico, segundo o qual o contrato ou o testamento sdo vinculantes (atente-se
aqui para o conceito de preceito juridico!), estdo antepondo algo abstrato ao concreto
(p. 28). De tal modo cometem, segundo Ehrlich, um erro Idgico. “O Estado veio antes da
constituicdo do Estado, a familia é mais antiga que a ordem familiar, a posse precedeu a
propriedade, havia contratos antes de existir um direito contratual e mesmo o
testamento, onde surgiu espontaneamente, é anterior ao direito testamentario” (p. 28).
E realmente dificil acreditar que seja possivel uma confusdo tdo primdria entre relagdo
temporal e légica, como a que aqui se verifica. Jamais um ser racional afirmou que as
normas juridicas devem preceder temporalmente os fatos que sdo juridicamente
gualificados pelas normas juridicas! Uma norma juridica deve necessariamente ser
pressuposta apenas logicamente, para que um fato concreto assuma um significado
juridico. Acredita mesmo Ehrlich que se possa considerar sem pressupostos um evento
do ser como, por exemplo, uma declaracdo de vontade sobre o que fazer com certos
objetos depois da morte do declarante? Ou que se possa considerar sem pressupostos o
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fato de que aquela manifestacdo deve ter determinados efeitos juridicos? Acredita ele,
seriamente, que a qualidade “licito” e “ilicito”, obrigacdo e autorizacdo, sdo inerentes
aos eventos do ser como o calor ou a cor? Que juizos objetivos de valor ou significado,
como o sdo aqueles juridicos, sejam possiveis com uma mera observacao da realidade
efetiva? E completamente sem sentido dizer que ha contratos ainda “antes” de existir
um preceito juridico sobre contratos, se o “contrato” é um fato real do ser no mundo
externo e o preceito juridico acerca dos contratos uma norma, um pressuposto de
consideracdo no pensamento de quem valora este fato. E sem sentido afirmar que ha
contratos “vinculantes”, isto €, que se pudesse conceber um contrato vinculante, sem
pressupor também uma norma que vincula certas obrigacdes a condicdo da existéncia
de um acordo expresso de vontades, que institui um dever a quem declara a sua
vontade. Quando Ehrlich, com soberbo desdém, grita aos juristas “que ndo sdo de
preceitos juridicos, mas sim das relagdes dos homens, do matriménio, do contrato e do
testamento, que nascem direitos”, um tdo absoluto equivoco acerca da relagdo logica
entre norma juridica e fatos concretos sé pode deixar um tedrico do direito
desconcertado. Por que, em todo o mundo, alguém é juridicamente obrigado a dar
aquilo que juridicamente prometeu dar a outra pessoa? Isto €, por que deve alguém, em
razdo do direito, comportar-se de um determinado modo? A questdo é aquela do
fundamento cognitivo deste juizo de dever, ndo de uma causa temporalmente
precedente. Somente porque e somente quando a promessa dada e aceita vem pensada
como condi¢cdo de um dever, de uma obrigacdo, é esse um contrato vinculante. E tal
dever ndo pode de fato ser percebido como um fato do ser - como fato contratual -
tampouco ser inferido de um juizo de ser. Somente se pressuponho uma proposicdo que
afirma que em determinadas condicdes, determinadas pessoas devem se comportar de
um determinado modo, somente, entdo, pressupondo uma norma, posso alcancar a
afirmacdo de uma obrigacdo e, assim, a hipétese de um contrato vinculante. E possivel
gue ainda seja preciso dizer tais obviedades? Tem-se o cumulo da confusdo, porém,
guando Ehrlich, contra a concepcdo oposta por ele sobre a relagdo entre preceito
juridico e situagGes faticas juridicamente relevantes, argumenta com énfase ao final
gue: “fend6menos sociais ndo podem ser explicados pelo fato de serem juridicamente
construidos” (p. 28). Naturalmente tal é impossivel, mas quando a jurisprudéncia esteve
tdo perdida a ponto de “explicar fendmenos sociais” com a relagdo légica entre preceito
juridico e situacdo fatica? Se por “preceito juridico” se deve entender, como é usual,
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toda norma juridica universalmente vinculante, entdo é logicamente impossivel pensar
as relagdes juridicas sem pressupor (logicamente) esses preceitos juridicos. Na verdade,
a terminologia de Ehrlich se afasta substancialmente da terminologia usual. O conceito
de preceito juridico, que na obra de Ehrlich se reveste de tal importancia que faz com
que seu trabalho quase ganhe o aspecto de uma teoria normativa - as nogdes mais
importantes se relacionam a esse conceito -, mostra-se aqui obscuro e oscilante como
nunca. Ele sublinha o fato que “normas juridicas e preceitos juridicos ndo devem ser
confundidos. Um preceito juridico é a formulagdo contingente (?), geralmente
vinculante, de uma prescricdo juridica contida em uma lei ou em um texto de direito (p.
29). Naturalmente, normas juridicas codificadas ou em textos de direito, isto é, fixadas
por escrito, existem apenas em um estagio de desenvolvimento social muito adiantado.
Mas alguém ja tera colocado isso em duvida? Resulta a grande descoberta de Ehrlich
nesta trivialidade, de que nos tempos antigos ndo havia preceitos juridicos? Ha que se
recusar a pensar assim, no interesse da obra de Ehrlich. Por preceito juridico também
ndo se pode compreender as frases gramaticais de uma lei ou de um cédigo, mas tal
conceito ndo teria absolutamente nenhum significado dogmdtico! O que é entdo um
“preceito juridico” no sentido de Ehrlich? “Uma norma juridica”, que precisa ser
distinguida de um preceito juridico, “é o comando juridico transformado em ag¢do, como
acontece em um determinado grupo social, eventualmente muito pequeno, mesmo sem
possuir qualquer formulagdo verbal” (p. 30). Bem, uma norma juridica € um “comando
juridico”; mas no que se distingue um “comando juridico” de uma “prescri¢do juridica” -
expressdo com a qual vem qualificado o preceito juridico? O comando juridico deve ser
“convertido em acdo” para se tornar uma norma juridica. E se a norma juridica ndo é
observada - isto é, se ndo é convertida em acdo - ndo terd mais o carater de norma
juridica? O que significa “sem formulacdo verbal”? Ndo deve todo comando juridico,
toda prescricdo juridica, poder ser formulada verbalmente? Como poderiam entdo ser
comunicadas as prescri¢des juridicas e os comandos juridicos se ndo verbalmente? E
evidente, portanto, que ndo necessitam ser registrados em cddigos ou textos de direito.
Se preceitos juridicos “se tornam realmente efetivos, dos preceitos juridicos derivam
também normas juridicas”. Aqui é dificil entender alguma coisa, mesmo com a melhor
das vontades! “Em qualquer sociedade ha muito mais normas juridicas que preceitos
juridicos, porque sempre ha mais direito para rela¢ées especificas que para rela¢ées
tipicas e também existe mais direito do que os juristas tomam conhecimento, quando
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procuram fixa-lo em palavras” (p. 30). Certo, mas como pode ser possivel um “direito”
para uma relagdo singular, se o direito é uma regra? Para que se possa falar em direito,
ndo necessitam ser determinadas da mesma maneira todas as relagdes semelhantes
dentro da comunidade juridica? Que outro significado teria a “ordem interna” das
associagbes sociais, que Ehrlich contrapGe aos preceitos juridicos gerais, sendo que
determinadas rela¢Oes tipicas devem ser tratadas de igual forma no interior da
associagdo social? Dessa “ordem interna”, que ndo consiste em preceitos juridicos e que
é direito antes mesmo da existéncia de preceitos juridicos, entre outras coisas, Ehrlich
diz que “determina os pressupostos e as consequéncias de um matrimoénio valido”. De
um Unico matrimoénio ou de todos os matrimdnios contraidos na associagdo social? Ha
aqui um “direito” para uma “Unica” relacdo ou para “todas as relagGes tipicas”? Em
outro ponto da obra, Ehrlich diz a mesma coisa: “Um fato que se verifica isoladamente
na sociedade ndo é um fato social. (...) Somente quando (...) se generaliza torna-se
elemento constitutivo da ordem social” (p. 96). H4 mais normas juridicas que preceitos
juridicos, diz Ehrlich, pois ha mais direito do que os juristas se ddo conta, quando estes o
formulam verbalmente! Mas onde entram aqui os juristas, o que tém a ver com isso?
Uma prescricdo juridica ndo é sempre um preceito juridico, mesmo quando formulada
verbalmente por um nao jurista? Pode haver um direito de cuja existéncia ninguém se
dé conta, que ninguém formule verbalmente, mais especificamente: que ndo seja
possivel formular verbalmente? Mas o que se deve pensar de toda a distingdo,
fundamental a obra de Ehrlich, entre preceito juridico e norma juridica, se ele, nas
paginas 22 e 29, explica que o preceito juridico é formulado verbalmente,
diferentemente da norma juridica; na pagina 132, para distinguir a norma juridica das
outras normas, explica: “Por outro lado, a norma juridica, ao contrario das outras
normas, pode ser sempre expressa em termos claros e precisos. Com isso ela confere
estabilidade as associagGes sociais que sdo baseadas na norma juridica [...] Também as
normas da moral, do bom comportamento e da retiddo transformam-se, as vezes, em
normas juridicas, tdo logo perdem seu carater genérico e sdo formuladas em termos
claros”? E que ideia se pode fazer do “preceito juridico” de Ehrlich quando ele, na
pagina 39, diz que este consiste em uma “prescri¢do juridica” qualificada; em outra
parte, diz que o “ordenamento juridico” vinculante consiste, pelo menos em parte,
desses “preceitos juridicos”; e na pagina 138, identifica o conceito de preceito juridico
com aquele de lei formal, desautorizando a si prdprio e colocando de pernas para o ar,
Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 10, N. 1, 2019, p. 775-816.

4 Hans Kelsen
DOI:10.1590/2179-8966/2019/39506| ISSN: 2179-8966



790

assim, a terminologia dominante? “Os contelddos mais diversos podem ser apresentados
na forma de preceitos juridicos, e na forma da lei em particular. H3, assim, preceitos
juridicos sem conteddo normativo, com conteudo legislativo ndo vinculante, leis no
sentido formal”. Aqui toda a critica é impossivel! E sem igual o uso que Ehrlich faz destes
conceitos, fundamentais ao seu sistema. Ele diz, na pagina 30, que a norma juridica é
direito para uma relagdo singular (ao contrario do preceito juridico, que valeria “em
geral” para “relagcdes semelhantes”), mas ja na pagina seguinte, ele define as normas
como comandos e proibicGes “abstratos” e afirma que a esséncia da norma - o que é
absolutamente inconcebivel - pertenceria o fato que “essa se refere a convivéncia dos
seres humanos”: pelo que as regras de linguagem, as regras de gosto ou de higiene ndo

seriam normas!*

* Junto aos conceitos de “norma juridica” e de “preceito juridico”, Ehrlich também diferencia as “normas de
decisdo”, caracterizando como a primeira e mais importante tarefa da ciéncia sociolégica do direito
“estabelecer uma distingdo entre os elementos do direito que regulam, ordenam e determinam a
sociedade, demonstrando a sua natureza organizatdria, das meras normas de decisdo” (p. 33). Infelizmente,
dado o espago que disponho, tenho de abrir mdo de uma analise extensa daquela parte da obra de Ehrlich
que trata desta “primeira e mais importante tarefa da ciéncia sociolégica do direito”. Em meio a este novelo
de contradi¢Ges, me limito a chamar a atengdo para a mais grosseira delas. A norma de decisdo, com a qual
deve ser decidida uma controvérsia juridica, decorre da violagdo do direito, contrapde-se, segundo Ehrlich, a
regra de direito viva e efetiva na sociedade segundo a qual os homens, em geral, atuam efetivamente (p.
33). A norma de decisdo (p. 98), porém, é uma regra de acordo com a qual os tribunais - desde sempre uma
parte importante, ainda mais para a sociologia do direito, da sociedade humana - ndo somente devem
atuar, mas de fato regularmente atuam! Em Ehrlich, portanto, a regularidade sociologicamente relevante se
detém diante dos tribunais! As normas que os tribunais aplicam através do mais potente aparato coercitivo
n3do representam, para Ehrlich, nenhuma realidade viva! Para ilustrar a oposicdo fundamental existente
entre a regra do direito vivo e a mera norma de decisdo, Ehrlich cita o seguinte exemplo: “Se em
determinada regido existe a regra de que o homem pode dispor, sem restri¢gdes, dos bens da mulher, uma
decisdo tomada pelo homem com respeito aos bens da mulher é considerada por lei vinculante [esta é a
norma de decisdo], independente de na respectiva familia ser vigente ou ndo [a regra do direito vivo!]” (p.
100). Pode-se questionar como o direito de uma familia concreta possa estar em contradi¢do com o direito
habitual de uma regido, porém, é desde logo inconcebivel que a norma de decisdo, isto é, segundo os
pressupostos do proprio Ehrlich, uma regra efetiva em um ambito importante, ou tomando outro exemplo,
“aquilo que naquele pais é de uso geral” (portanto de forma alguma uma “mera” regra do tribunal), deva
restar em contraste com as regras vivas, que regulam efetivamente a sociedade! Do mesmo modo, é
incompreensivel que Ehrlich sustente que a “nova” norma de decisdo, caracterizada em oposicdo a regra
viva do direito, seja “extraida da ordem interna dos grupos sociais pelo juiz em cada processo”, “dos fatos
do direito”, isto é, da ordem juridica no sentido de regra viva da acdo, em que baseia “em primeira analise”
cada norma de decis3o (p. 98). E em aberta contradi¢do com que recém foi dito que Ehrlich afirma sobre a
norma de decisdo que “é sempre algo diverso da ordem interna” (p. 99), porque a relagdo controversa que é
resolvida pela norma de decisdo ndo é aquela pacifica; verifica-se ainda uma inversdo completa da
dicotomia apresentada quando Ehrlich (p. 102) afirma que nas normas de decisdo ndo se supde “uma
ordem viva, mas sim controvérsia juridica sobre uma ordem morta”: ele, de fato, caracteriza a regra de
conduta violada (de uma violagdo singular, que Ehrlich em outro contexto quer que seja tratada como uma
exce¢do sem maior importancia!) como ordem morta, enquanto havia contraposto em principio essa
ordem, como regra viva, a norma de decisdo. Embora Ehrlich contraponha - de maneira completamente
infundada - a norma de decisdo a norma juridica propriamente dita como uma regra de aparece
“criativamente”, ou seja, através da invencdo livre do individuo - toda norma juridica, em ultima instancia,
nasce dessa forma - volta a afirmar em outra parte do texto que tal norma tem de ser “extraida a partir de
um principio geral, ndo derivada de modo arbitrario” (p. 98). Ehrlich afirma ndo sé que a norma de decisdo é
a norma através da qual se determina a consequéncia da infragdo ou a obriga¢do de reparar o dano, assim
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Caso se tome Ehrlich ao pé da letra e se aceite a sua definicdo conceitual -
gualificada desde o inicio como uma definicao “cientifica” - do direito como uma “regra
da conduta humana” e como uma “ordem”, entdo o direito, isto €, cada ordenamento
juridico, deve necessariamente ser um complexo de normas. No entanto, encontra-se na
pagina 68 a afirmacdo de que “o direito ndo consiste de preceitos juridicos, mas sim
consiste de instituigées juridicas”. De certo ponto de vista, porém, poderia o direito
consistir contemporaneamente de preceitos juridicos, ou seja, de regras juridicas (no
sentido do dever-ser ou do 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 preceitos juridicos cujo conteldo se refere a um mesmo escopo,
conforme a terminologia dominante. Entre as “instituicdes juridicas”, Ehrlich cita o
Estado, a Igreja, a cidade, a familia, a propriedade, a heranga. Deixe-se de lado a questdo
de saber se todos estes conceitos vao efetivamente subsumidos no mesmo sentido sob
a categoria de instituicGes juridicas. Propriedade, familia, contrato, heranga sdo sem
duvida institui¢Oes juridicas. Mas o que aparece sob essas “institui¢Ges juridicas”? Essas
sdo consideradas (do ponto de vista do observador) como fatos ou eventos fisicos e
psiquicos no mundo externo ou sdo significados que, com base em certas normas
pressupostas, vém adscritos a tais fatos ou eventos pelo observador.

Diz Ehrlich, com razdo, tendo em vista evidentemente o conceito normativo de
direito: “direito e relagbes juridicas sdo um coisa ideal que ndo existe na realidade
tangivel e perceptivel pelos sentidos, mas somente na cabeca das pessoas” (p. 68). SO
gue, precisamente, a realidade ndo é a simples realidade fisica, perceptivel com os
sentidos externos, mas também uma realidade psiquica, perceptivel com os sentidos
internos. O direito e as relagdes juridicas, evidentemente, ndo sdo nem sequer essa
realidade psiquica no mundo exterior (do ponto de vista do observador), porque sendo a
jurisprudéncia seria um ramo especifico da psicologia. A afirmacdo de que um fato é
ilicito ou de que “A” esta obrigado a algo ndo constituem um fato fisico nem um fato

psiquico no mundo exterior (daquele que afirma); ndo dizem nada a respeito de se um

como afirma que a decisGo segundo a qual um fato concreto é compreendido dentro de um preceito
juridico (por exemplo, que um dado objeto constitua um “acessorio”) tem como base uma norma de
decisdo. Aqui fala Ehrlich de normas de decisdo “concretas” em oposicdo as “abstratas”. A seguir, Ehrlich
apresenta como um importante conhecimento socioldgico a tese que sustenta que a maior parte dos
“preceitos juridicos” advém de “normas de decisdo”, sendo aqui, as normas de decisdo o “concreto” que
precede o “abstrato” do preceito juridico. O que foi exposto até agora basta para justificar a impressao de
que é praticamente impossivel ter uma ideia aproximada do que Ehrlich compreende por normas de
decisdo, tendo em conta o importante papel que estas tém na sua “fundamentagao”.
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determinado ato mental tem lugar no mundo exterior. “A” esta obrigado a algo, mas ele
ndo a pensa, ndo a sente e nem a quer! O que vem aqui afirmado, portanto, ndo é de
jeito nenhum um ser, nem um ser fisico nem um ser psiquico (no mundo exterior), mas
sim um dever-ser; isto é, o que se afirma é um fato tipico mental ou fisico como
conteldo de um dever-ser, de uma norma pressuposta como valida por aquele que faz a
afirmacdo. Significa isso e nada mais dizer que o direito ndo é perceptivel sensivelmente,
gue é uma coisa ideal. Quando Ehrlich, entdo, acrescenta que “ndo haveria direito se
ndo existissem pessoas com a ideia do direito”, também isto estd certo, no sentido de
que ndo haveria pensamento se ndo fossem os homens seres pensantes: um fato
psicoldgico que sem duvida 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 havia acabado de dizer que o direito é uma
ideia que ndo tem por conteldo nada de sensivelmente perceptivel; agora, porém, diz:
“Como ocorre em outras areas, também aqui as nossas ideias sdo moldadas a partir de
matéria que tomamos da realidade tangivel, perceptivel com os sentidos”. O que se
pode dizer de uma afirmagdo do género? E, entdo, ele ainda continua: “Na base das
nossas ideias estdo sempre fatos que pudemos observar. Estes fatos devem ter existido
antes que a ideia de direito ou de relagdo juridica comegasse a aflorar no cérebro
humano”. Isso quer dizer que as nossas ideias sdo “fundamentadas” em fatos? Existem
ideias a respeito de fatos e ideias cujo conteudo ndo é nunca um fato. As ideias de bem e
de mal ndo sdo fatos, a acdo € um fato ao qual é aplicada a ideia de bem ou mal. Se o
direito fosse um fato ou o conceito de direito fosse uma abstra¢do de fatos, entdo o
direito ndao seria uma mera “coisa ideal”, mas seria sensivelmente perceptivel,
observavell “E mesmo no presente precisamos ter diante de nds determinados fatos,
para podermos falar de direito e de relagdes juridicas”. Isso pode estar certo enquanto o
direito e a relagdo juridica puderem ser afirmados de um fato, isto é, enquanto se afirma
gue ha uma relacdo entre um fato e uma norma juridica. Contudo, a norma juridica é
direito também em si e ainda que sem relagdo com um fato concreto. Porém, o fato
nunca é direito ou relacdo juridica, pois enquanto ser é em si indiferente aos valores, é
sem significado caso ndo colocado em relagdo com uma norma, ou seja, com um valor
objetivo. Em termos mais precisos: na medida em que algum fato juridico venha
pensado na forma do dever-ser e ndo na forma do ser. Portanto, quando Ehrlich diz que:
“E aqui” [isto é, nos fatos] “que devemos, portanto, procurar a oficina do direito”, ele
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ndo apenas estd fundamentalmente errado, mas também em direta contradi¢cdo com a
concepgdo aceita algumas linhas antes - mas, evidentemente, completamente
incompreendida. E ainda quando Ehrlich acrescenta, como resultado desta
argumentacdo totalmente errada, segundo a qual “a questdo fundamental da ciéncia
juridica” é verificar “quais as instituicdes reais que no decorrer do desenvolvimento
historico se transformam em relagdes juridicas e quais 0s processos sociais que
conduzem a isso”. Posta dessa forma, esta questdo ndo pode ser respondida, pois
simplesmente carece de sentido. Para uma consideracdo interessada na facticidade, por
conseguinte, existem apenas fatos, realidades efetivas, e nenhum valor. Para o
conhecimento, nenhum desenvolvimento pode fazer uma realidade tornar-se valor, pois
o valor existe por uma tendéncia cognitiva diferente daquela que se refere a realidade
efetiva. Ndo uma ciéncia juridica - que deve tratar sobre o certo e o errado, sobre a
obrigacdo e a autorizacdo, ou seja, sobre nog¢des valorativas - mas sim uma psicologia
social explicativa - que ha de lidar somente com os dados perceptiveis da realidade
efetiva, com os fatos - pode levantar o problema de como certas representagées de
dever-ser - certas normas - resultam de fatos psiquicos. Talvez uma psicologia social
explicativa possa - como seu mais importante argumento - levantar a questdo relativa as
causas pelas quais seres humanos de um grupo determinado e de um determinado
periodo avaliam efetivamente de um determinado modo, e especialmente, avaliam
também juridicamente. Tal sociologia ndo teria de lidar com os valores, com a valoragao
por parte dos seres humanos; ndo seria uma ciéncia valorativa, mas explicativa de
valores. Para essa ciéncia em particular, o direito ndo é 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 considerado em
sua regularidade. O seu objeto, a rigor, ndo é o direito, mas o pensamento do direito, o
sentimento e a vontade do direito, e aquilo que os homens pensam do direito, e a partir
disso o que fazem ou deixam de fazer. Tal modo de consideragdao nunca leva a
julgamentos a respeito daquilo que é licito ou ilicito, que deve ou ndo deve ser, mas
sempre e apenas a julgamentos de acordo com os quais sdo pensados os fatos, ou seja,
0 que é ou foi. O conhecimento de tal consideracdo sociolégica é avalorativo, como
aquele da biologia. A diferenca entre esta sociologia e a ciéncia do direito (no sentido
normativo) é a mesma que hd entre uma histdria natural das ideias morais dos homens
e uma ética dogmatica, ou entre uma histéria das religides e uma teologia. A espantosa
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confusdo de Ehrlich deriva precisamente de ndo ter sabido separar esses dois modos de
consideragao, de que, se atendo constantemente ao conceito normativo de direito, ao
ponto de vista da valoragdo cientifica, tende a uma explicagdo socioldgica do ser, que é

caracteristica de uma consideragdo explicativa.

Ehrlich considera um importante resultado de sua investigacdo de sociologia do direito o
gue ele chama de “fatos do direito”. O que se deve compreender por este termo? Estes
devem ser aqueles fatos “com os quais o espirito humano relaciona as regras”, regras
nas quais se representa a organizagdo dos grupos humanos em associagoes; regras que
“indicam a cada individuo sua posicdo e suas tarefas dentro da associacdo”. E aqui
também é incompreensivel o que ele quer dar a entender quando diz que uma regra
estd “conectada a um fato” (p. 68-69). Parece que com isso ndo se pode compreender
outra coisa que ndo a ideia de que uma regra se relaciona a um fato como objeto da
regulacdo. Os fatos do direito seriam, portanto, os objetos da regulacdo juridica. Entre
estes fatos, Ehrlich cita “o habito, a propriedade, a posse e a declaracdo de vontade” (p.
69).

A “pratica”, segundo Ehrlich, deve, no fundo, ser diferente do direito
consuetudinario; pratica significa, aqui, que “o que foi realizado até agora deverd se
transformar em norma para o futuro”. Mas o direito consuetudinario é sem duvida esta
“pratica”! “E através da pratica que se estabelece a posicdo do lider, dos érgdos, bem
como dos membros da associacdo (sua super- ou subordinagdo), além das tarefas dos
individuos.” No fundo, entdo, a “pratica” deveria ser o Unico fato do direito pois, ha
algumas linhas atras, Ehrlich definiu como fatos do direito aqueles fatos que vém
relacionados as regras que “indicam a cada individuo sua posicdo e suas tarefas dentro
da associa¢do” (p. 68). Também ndo se poderia compreender a “pratica”, assim como a
posse ou o contrato ou uma relacdo de propriedade, como um “fato do direito” no
sentido de objeto da regulacdo. A “pratica” é, desta forma, a regra mesma, é somente
um outro termo para dizer que um fato se repete regularmente. Posse, contrato, relagdo
de propriedade estdo em uso, sdo “praticados”, isto €, se repetem regularmente,

tornam-se o conteddo de uma regra, mas ndo a pratica em si mesma. Se as relacdes de
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propriedade ou de posse, assim como as declaragdes de vontade, podem se tornar fatos
juridicos, a partir de meros fatos, isso acontece somente através da prdtica; nas palavras
de Ehrlich, “o que foi realizado até agora devera se transformar em norma para o
futuro”. Dito de maneira mais precisa: o que vem sendo praticado com regularidade se
torna conteddo de uma representacdo de dever, de uma norma que exige aquilo que
deve ser. E é sob o pressuposto de semelhante norma que os fatos do direito, os fatos
determinados na norma, podem se tornar juridicamente relevantes. Nesse sentido, a
pratica é a via pela qual os fatos tornam-se fatos do direito. A pratica, porém, ndo é um
fato do direito!

Tem-se a impressdao de que Ehrlich entendeu por “pratica” o exercicio de
relagdes de dominagdo determinadas, isto é: a super- ou subordinagdo na associacdo
social e a posi¢cdo dos 6rgdos da associagdo. Mas ali se trata claramente de relagdes de
dominagdo e de declaragdes de vontade - assim, outros dois fatos do direito, no sentido
de Ehrlich - que como todos os outros, tornaram-se conteldo de normas através da
pratical E em v3 tentativa de sair dessa confusdo conceitual que Ehrlich diz: “as rela¢des
de dominacdo e de sujeicdo devem ser claramente distinguidas das condi¢Ges de super-
e subordinagdo presentes em qualquer grupo social organizado, as quais sdo expressao
da ordem interna da associacdo”. Na reformulag¢do de conceitos e distingGes, Ehrlich é
pior que seus piores inimigos! Uma organizacdo do grupo social com super- e
subordinacdo ndo é entdo uma organizacdo de “dominacdo”? E associagbes investidas
de autoridade ndo constituem nenhuma relagdo de dominagdo? Qual é a diferenga
entre dominagdo e super- e subordinacdo? “O comando pronunciado pela
superordenacdo organizatéria difere do comando pronunciado em virtude da
dominacdo. O primeiro é emanado em interesse do grupo, ao passo que o segundo, é
emanado em interesse pessoal de quem comanda” (p. 71). Certo, mas de um ponto de
vista socioldgico, ndo sdo talvez ambos os comandos relagdo de dominacdo, na medida
em que sao executados?

Ehrlich distingue dois tipos de relacdes de dominacdo: “as que decorrem de
relagdes familiares - como a sujeicdo dos filhos a autoridade paterna, da mulher a
autoridade do marido - e as relagGes de sujeicdo de origem puramente social, como a
escraviddo e a serviddo (p. 71). Mas entdo a familia ndo tem carater social, e as relagdes
de dominagdao que nascem dai ndo tém também uma origem “puramente social’? A
distincdo reside no fato de que certas relagdes de dominacdo e de exploragdo, caso se
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mantenham entre pessoas da mesma familia, sdo mitigadas, em funcdo das relagdes de
natureza sexual. Este é o fato que seria objeto de uma analise socioldgica, o contraste
entre tendéncias econOmicas e sexuais, ainda que, a rigor, ndo propriamente de uma
analise de sociologia do direito. E algo ébvio que certas relacdes reais de dominacio se
apresentam na consciéncia humana, por meio do uso, como devidas, ou seja, tornam-se
conteddo de normas. Ehrlich estd errado, entretanto, quando imputa a concepgao
dominante a ideia, de todo inconcebivel, de que primeiro existiam preceitos juridicos
gue teriam regido certas relacdes de dominacdo e de que somente depois tais relacdes
teriam sido formadas, em fungdo dos preceitos juridicos: “Na realidade, é geralmente
aceito que sejam preceitos juridicos a submissdo da mulher ao homem, dos filhos a
autoridade paterna, do pupilo ao tutor, do escravo e do servo ao senhor. Mas ha uma
relacdo de dominacgdo e sujeicdo que, em todos os casos, antecedeu o preceito juridico
gue a regula como um elemento da ordem juridica” (p. 71). Aqui, novamente, a
grosseira confusdo entre o pressuposto /dgico da norma juridica e a precedéncia
temporal de um fato! Para explicar a relacdo entre pai e filho, senhor e escravo, como
relagcdo juridica, deve ser necessariamente pressuposta idealmente uma norma (de
alguma forma surgida) por aquele que realiza tal juizo de valor juridico. E isso e nada
mais que significa “atribuir as relagdes de dominacdo e submissdo [...] a prescri¢Ges
juridicas [...].” Esta concepg¢do da “teoria dominante” é inteiramente concilidvel com o
fato obvio, até agora ndo colocado em discussdo por ninguém, que ja existiam relacoes
de dominacdo antes de se formarem normas sobre essas relacdes de dominacdo na
consciéncia dos seres humanos!

Também as nogdes socioldgicas identificadas por Ehrlich no que diz respeito a
posse como um fato do direito sdo obviedades jamais colocadas em duvida. Nenhum
historiador do direito e da economia duvida do fato de que a propriedade como
instituto juridico, isto é, as normas juridicas assim designadas como propriedade
surgiram na consciéncia dos homens mais tardiamente que o fenémeno do dominio
sobre as coisas, em outras palavras, que é a posse e ndo a propriedade o instituto mais
origindrio (p. 76). E também ndo foi jamais colocado em duvida que as normas juridicas
das quais pode ser abstraido o conceito juridico romanistico de propriedade ndo
surgiram prontas e acabadas do nada no inicio do mundo e nem sequer no inicio da
evolugdo juridica. E tampouco é verdadeiro o que Ehrlich afirma: “Ainda hoje a teoria do
‘dominio absoluto sobre a coisa’ é apresentada, prevalentemente, como se nela se
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esgotasse todo o contelddo da propriedade, como se ndo existisse o direito florestal ou o
direito das aguas, o direito das minas ou o direito agrario, os regulamentos edilicio e
comercial” (p. 81). E certamente legitimo questionar se o conceito romanistico de
direito de propriedade possui ainda sentido, considerando os conceitos do direito
administrativo, mas ndo se trata de um problema socioldgico, mas de formacdo
normativa dos conceitos. E tampouco é justificavel, com base na exposicdo de Ehrlich, a
seguinte assercdo: “Em qualquer lugar, portanto, a posse se transforma numa relacdo
juridica em funcdo de seu enquadramento na ordem econémica”; seria como dizer, na
verdade, que a ordem econdmica € o mesmo tempo uma ordem juridica. Ndo deveria
ser segredo para ninguém que sao econdémicos aqueles fatos que conduzem ao
surgimento de normas juridicas acerca da posse, mas apenas sob o pressuposto de tais
normas de direito a posse é uma relacdo juridica. Ora, seria certamente um problema
interessante mostrar, através de material histérico de uma comunidade social concreta,
0 nascimento de tais normas juridicas. Disso, infelizmente, ndo se encontra em Ehrlich
nenhum rastro.

Ehrlich apresenta um esquema de desenvolvimento da declaragdo de vontade e,
especialmente, do contrato, que pode ser caracterizado como uma constru¢do nem de
longe embasada em material indutivo. Em todos os lugares do planeta em que se
chegou ao ponto de se contar com normas sobre o contrato no ordenamento juridico, o
desenvolvimento deve necessariamente ter se dado da seguinte forma: “No
desenvolvimento do acordo até a sua transformacdo em fato do direito, deve-se
distinguir os seguintes estagios: o contrato de execuc¢do instantanea, o contrato com
efeitos obrigacionais, o contrato com efeitos reais e o contrato de crédito” (p. 87). Tal
desenvolvimento é possivel, mas Ehrlich ndo oferece nenhuma evidéncia para
demonstrar que isso realmente ocorreu desse modo. Ele se reporta aos “resultados
reconhecidos pela ciéncia do direito comparado e pela histdria do direito” (p. 89). A
propdsito da relacdo entre débito e responsabilidade (aqui ndo é possivel aprofundar
uma critica desta conceptualizagdo, ndo muito feliz, do direito alemao), diz Ehrlich: “O
débito é o dever do devedor; é aquilo que, segundo as regras da vida, vale como
conteldo de uma obrigacdo; a responsabilidade é o direito de execug¢do que possui o
credor para obter o adimplemento, mesmo contra a vontade do devedor; de simples
fato, o acordo se transforma em fato do direito e, portanto, em contrato, mesmo que do
convencionado resulte apenas a divida e nenhuma responsabilidade” (p. 84). Ehrlich
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destaca que “o que conta para a vida econOmica é, sobretudo, o débito, ndo a
responsabilidade, ja que na grande maioria dos casos é quase indiferente saber se um
contrato pode ser levado a juizo ou ndo, pois se pode esperar o seu adimplemento com
base nas regras da conduta humana que dominam a vida” (p. 88). E finalmente constata:
“Torna-se, por isso, necessario deixar claro que ndo sd na histdria, mas também no
direito vigente ha, além dos acordos que se encontram completamente fora do direito,
os contratos que representam um débito, mas ndo uma responsabilidade, que
introduzem uma regra pela qual as pessoas orientam sua vida, mas ndo uma regra pela
qgual procedem as autoridades; e que estes contratos tém para a vida econdémica a
mesma importancia que os contratos que podem ser levados a juizo” (p. 80).”

Diante de tudo isso, ha uma questdo que precisa ser levantada: como se
distinguem aqueles contratos “que se encontram completamente fora do direito”
daqueles que ensejam uma obrigacdo, mas ndo uma responsabilidade, no sentido de
gue sua violacdo ndo produz uma reacdo especifica por parte da comunidade juridica
(ou uma reacgdo 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 se
comportar em conformidade com o acordo. Este dever-ser pode ser um dever-ser moral
ou um dever-ser do costume, conforme se pressuponha uma norma da moral ou uma
norma da educacdo. Quando, porém, é juridico um contrato, quando o dever é um
dever juridico e o débito uma obrigacdo juridica? Qual é o critério dessa juridicidade, a
ndo ser a possibilidade de uma especifica reagdo pela comunidade juridica organizada, a
ndo ser a “responsabilidade” no sentido da terminologia de Ehrlich, que identifica

responsabilidade e executoriedade? Quem pde em duvida que os contratos que nao

* Indubitavelmente, a posicdo defendida por Ehrlich, segundo a qual no desenvolvimento do direito alemdo
os contratos teriam originalmente estabelecido um débito e ndo uma responsabilidade, é completamente
enganosa. Amira (em sua resenha a obra de Gierke, Schuld und Haftung, na Zeitschr. flr Rechtsgesch,
v. XXXI, p. 486) chamou a atengdo para o fato que a distingdo entre débito e responsabilidade é
simplesmente “uma distingdo Idgica”, que é um equivoco sustentar que débito e responsabilidade se
“desenvolveram conjuntamente” no curso da evolugdo histdrica. E Schwerin diz (Deutsche Rechtsgeschichte,
p. 57, nota 6): “ndo se pode especular que em algum momento o devedor ndo fosse também, em regra,
responsavel”. Se “débito” significa dever juridico, entdo s6 se pode falar de um débito onde contra a
violagdo desse dever ha a possibilidade de reagdo da comunidade juridica, onde contra esta violagdo possa
ser levada a cabo uma execugdo da obrigagdo mesmo contra a vontade do devedor. E completamente
errébneo identificar - como faz Ehrlich - as obrigacdes que servem de base a responsabilidade com as
obrigagdes cujo cumprimento pode ser exigido diante dos tribunais e falar de obrigagdes juridicas que n3do
fundam uma responsabilidade! Toda obrigacdo juridica era também no direito alemdo passivel de ser
judicializada e restava, em ultima instancia, sob a possibilidade de execugao forgada por prisdo e confisco de
patrimonio; em outras palavras, naqueles débitos em que ndo existia um objeto particular para execugdo
(uma garantia ou penhor), o devedor respondia com a sua inteira pessoa e patriménio!
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podem ser levados a juizo, privados de obrigacdes, possam se revestir de extrema
importancia para a economia? Mas seriam entdo o direito e a economia idénticos? Nao
seriam certos deveres morais de maxima importancia tanto para a sociedade como para
o individuo? Precisam por isso ser obrigacdes juridicas?

Ehrlich, entretanto, ndo fica devendo ao dar resposta a interrogacdo acerca de
qual seria, propriamente, a esséncia daquelas normas ou regras cuja explicacdo constitui
o objeto peculiar de sua sociologia juridica, que, como disciplina particular, se distingue
de uma teoria geral da sociedade. Ehrlich reconhece a necessidade de delimitar o objeto
de sua nova ciéncia daquele de uma sociologia da moral, dos costumes, da arte ou da
religido. Mas como ele estabelece essas fronteiras? A importancia desta questdo e a
resposta dada por Ehrlich justificam uma citacdo mais extensa: “Conquanto possa ser
dificil tracar cientificamente as fronteiras entre a norma juridica e outras espécies de
normas, na pratica esta dificuldade sé se apresenta raramente [...]. O problema da
diferenga entre a norma juridica e as normas extrajuridicas ndo é uma questdo da
ciéncia social, mas da psicologia social”. Ja aqui, porém, imp&e-se objetar que também a
“psicologia social” é uma ciéncia social e que uma questdo que diz respeito nada menos
gue a delimitagdo do objeto de pesquisa da sociologia juridica é necessariamente uma
guestdo de ciéncia social. Mas esta objecdo vem decididamente relegada a um segundo
plano diante do estupor que advém da seguinte solucdo do problema: “As vdrias
espécies de norma provocam sentimentos de intensidade diversa e a transgressdao de
normas diferentes nés reagimos com sentimentos diferentes. Compare-se o sentimento
de indignag¢Go que decorre de uma violagdo do direito com a raiva provocada pela
inobservancia de um mandamento moral, com o ressentimento ocasionado por uma
descortesia, com a desaprovacdo por uma falta de discricdo, com o ridiculo diante de
algumas determinagGes de boas maneiras e, finalmente, com a critica reprovadora com
gue os campedes da moda contemplam os que ndo os imitam” (p. 132). Entre as
tentativas, ndo raras, de determinar a esséncia do direito, esta é, seguramente, o
cumulo da curiosidade! E é realmente deploravel que a “teoria dominante” ainda ndo
tenha se apropriado dessa teoria, pois seria um deleite admirar o escarnio da critica de
Ehrlich! Cabe, porém, a Ehrlich a tarefa de separar o sentimento de “indignacdo” do de
“raiva”, de distinguir entre o “sentimento” de “desaprovacdo” e o de “critica
reprovadora”, entre o “ressentimento” e o “ridiculo”! Na verdade, essa psicologia de um
socidlogo que observa a realidade se aproxima quase as orgias da jurisprudéncia
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psicolégica, que na verdade apenas trabalha com “abstragées sem vida”. 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 impostos nas transa¢Ges comerciais, ambas inteiramente regras da vida e nao
meras normas de decisdo (que, na verdade, também s3o normas juridicas), e na norma
moral que prescreve a misericérdia, ou naquela que manda ndo mentir. Com quanta
facilidade se poderia confundir o sentimento de “indignagdo” com a violagdo das duas
primeiras com aquele da “raiva” pela violagdo das outras! Ou é talvez “raiva” aquilo que
acompanha a violagdo de um direito e “indignacdo” aquilo que é despertado por um ato
imoral? Talvez sejam muitos aqueles que, por uma falta de bons modos, se “indignem” e
por isso digam que estdo com “raiva”; e muitissimos aqueles que se restrinjam a
“desaprovar” uma infracdo legal. E pela intensidade de vosso sentimento que
reconhecereis as normas! Mas ja muitos ao que parece se fizeram “ridiculos” e ficaram
por isso a prova de normas que ndo aquelas de boas maneiras! E um entretenimento
realmente barato colocar a prova os critérios de Ehrlich de distingdo entre as categorias
sociais de normas, tanto mais que esses ndo parecem ter satisfeito nem mesmo a
Ehrlich, que sente a necessidade de caracterizar especialmente as normas juridicas de
uma maneira diferente da de transmitir o sentimento de “indignacdo” que é suscitado
pela sua violagdo. Assim, Ehrlich, oferecendo aparentemente uma explicagdo de sua
teoria dos sentimentos, diz que “o que caracteriza a norma juridica é o sentimento para
o qual ja os juristas do direito comum acharam o significativo nome de opinio
necessitatis. A norma juridica pode ser identificada com base nesta opinio necessitatis”
(p. 132). Na verdade, a opinio necessitatis, relativamente a uma pratica, é algo bem
diferente do sentimento de indignacdo a violagdo de uma norma, mas, fora isso, como
pode tudo isso constituir uma distincdo entre direito e moral? Ndo tem também a lei
moral o carater de necessidade? Ndo é talvez a necessitas moral pelo menos tdo
importante quanto a necessitas juridica?

Dificilmente se pode levar Ehrlich a sério quando ele afirma que “A norma
juridica regula, ao menos segundo a percepc¢ao do grupo, da qual advém, um assunto de
grande importancia, uma coisa de significado fundamental [...] Somente questbes de
menor importancia sdo deixadas as demais normas sociais” (p. 134). As normas morais e
religiosas realmente tratam de questdes de menor importancia que normas sobre
empréstimos ou arrendamentos? A tentativa, ja referida, de separar as normas juridicas
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das outras normas, definindo as primeiras como “formuladas sempre de forma clara em
palavras determinadas” (p. 204) é um andar as cegas atras de um critério de um tipo
completamente diferente. S6 que aqui Ehrlich esquece completamente que, alguns
capitulos atrds, caracterizou a norma juridica justamente pela falta desta clara
formulagdo em palavras claras e atribuiu esta qualidade somente aos “preceitos
juridicos”, que constituem uma questdo secundaria para a sociologia do direito! E isso
significa ndo mais que a aceitagdo de um critério totalmente novo, quando no final
afirma Ehrlich: “normas juridicas sdo as normas que emanam dos fatos do direito” (p.
136). Mas qual pode ser o significado desta definicdo? Os “fatos do direito” nao sao,
efetivamente, outra coisa que todo e qualquer possivel objeto de regulamentacdo
juridica, e ndo somente desta, mas também de toda regulamentacdo social! Relagdo de
propriedade, posse, declaracdo de vontade! Mas até mesmo este significado é abalado
pelo adendo de Ehrlich, segundo o qual podem ser também normas juridicas “as que
derivam dos preceitos juridicos do direito estatal e do direito dos juristas”. E muito dificil
de aceitar a ideia de Ehrlich, de acordo com a qual somente nessas normas se
encontraria a opinio necessitatis. De resto, para que serve essa hipotese? Ehrlich garante
gue nem todas as normas que nascem dos fatos do direito ou dos preceitos juridicos sao
normas juridicas, e que, porém, somente nestas se encontra a opinio necessitatis. Em
todas ou somente em algumas delas? N3do se pode compreender porque fatos dos quais
possam “nascer”, junto as normas juridicas, também “normas que ndo pertengam ao
direito”, normas morais, normas de costume e religiosas, sejam propriamente fatos “do
direito”. Que seja! Finalmente, Ehrlich confessa ingenuamente: “Mediante tal
caracteristica, portanto, ndo é conferida uma delimita¢do positiva da norma juridica em
relacdo a outras normas. Isso pressuporia antes de tudo uma aprofundada pesquisa
sobre a natureza das normas de tipo ndo juridico” (p. 136). Mas poderia uma sociologia
do direito, uma fundamentacdo desta sociologia do direito, ser possivel sem tal
pressuposto? Neste ponto ndo podemos mais conter a ddvida, ha muito reprimida. Se
proposicdes gerais - as quais sdo o resultado da pesquisa de Ehrlich - ndo se referem ao
direito como um objeto determinado de alguma forma, mas, em geral, a regras do
comportamento social, seriam efetivamente, nesta sua generalidade, outra coisa que

ndo construgbes vazias e platitudes em geral?
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Um traco particularmente marcante da sociologia juridica de Ehrlich é a nitida separagao
entre direito e Estado. Ehrlich destaca constantemente, com a maxima energia, que um
dos mais graves equivocos da jurisprudéncia hodierna é o fato de que esta reconduz o
direito ao Estado, que “reconhece somente o direito estatal, enquanto o direito extra-
estatal ou social constitui de longe o maior e mais importante componente da ordem
juridica” (p. 9 ss., 49 ss., 110 ss., 295 ss.). Ndo é facil determinar o que entende Ehrlich,
de fato, por direito “estatal”. Ora isso vem definido como o direito “criado pelo Estado”
(p. 8), ora é identificado com o “direito proclamado como lei pelo Estado” (p. 11); outras
vezes se entende por direito estatal as regras para o comportamento dos tribunais e dos
outros orgdos estatais (em oposicdo as regras da conduta humana em geral) (p. 15).
Depois, parece novamente que o direito estatal é o complexo de normas estatais que
veiculam a ameac¢a do uso da coercdo (p. 57). Seguramente, na p. 9 e ss., o direito
estatal e a lei sdo identificados no momento em que se manifesta a acusacdo de que “a
jurisprudéncia atual conhece apenas o direito estatal”, nesses termos: “Onde é
estudado este direito extra-estatal? Onde esta descrito? Com certeza ndo constitui
nenhuma ousadia afirmar que hoje em dia no continente europeu tanto na pesquisa
quanto na literatura e no ensino ndo se conhece outro direito a ndo ser a lei” (p. 9). A p.
110, todavia, afirma-se: “O direito estatal deriva do Estado, mas ndo tanto na forma
guanto no conteudo; é um direito que surge exclusivamente com o Estado e que ndo
pode existir sem ele”. E por isso indiferente considerar a forma pela qual ele subsiste. A
p. 115, a esséncia do direito estatal vem caracterizada como comando estatal “dirigido
aos tribunais e a outros érgdos, prescrevendo a maneira em que devem atuar”. A p. 296,
porém, é feita uma diferenciacdo. S3o mencionados dois tipos fundamentais de direito
estatal: “O Estado tem duas alternativas para atuar por intermédio de seu direito. Uma
se da através das normas de decisdo: o Estado prescreve aos tribunais e a outros drgaos
estatais como devem decidir as questdes que lhes sdo apresentadas pelas partes
interessadas. A maioria das normas de decisdo, no entanto, sdo oriundas do direito dos
juristas; somente sdo direito estatal quando surgem independentemente do direito dos
juristas e se destinam a servir aos objetivos estatais. O outro tipo de direito estatal sdo

as normas de interven¢do: elas determinam aos orgdos estatais quando devem intervir,
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mesmo que ndo tenham sido invocados para isto.” Ndo sera facil estabelecer o que, no
direito estatal posto em forma de lei, seja direito social e o que seja direito estatal, o
gue é direito dos juristas tornado preceito juridico, o que é norma de decisdo e o que é
norma juridica no sentido verdadeiro e proprio de regra geral de conduta. Tudo isto
estd, evidentemente, dentro do direito legislado. Em todo caso, este conceito de direito
estatal exposto por ultimo é completamente diferente e, pela sua precisdo, muito mais
restrito que aquele implicito na acusagdo feita por Ehrlich no inicio de seu trabalho,
segundo a qual se ocuparia a jurisprudéncia contemporanea apenas do “direito estatal”,
porque se ocuparia apenas com as “leis”. E preciso, seriamente, questionar a viabilidade
dessa separacdo do direito, que seria operada pela via legislativa, em direito estatal e
direito ndo estatal. Até onde a exposicdo de Ehrlich é decifravel, o “direito estatal” pode
ser mais ou menos delimitado apenas quando compreendido por “direito do Estado”,
isto é, direito publico e direito administrativo.

Caracteriza Ehrlich da seguinte maneira a apari¢Go do direito estatal, ao lado do
direito que era até entdo unicamente social: “O direito estatal aparece na histéria muito
mais tarde que a administracdo da justica pelo Estado. Primeiramente, o Estado produz
evidentemente a sua prépria ordem juridica, o direito publico, e quando cria érgdos de
autoridade, seja de que tipo for, determina a sua competéncia, seu funcionamento
interno, as vezes também seu procedimento”. Parece enigmatica, porém, a
possibilidade de uma administragdo estatal da justica antes que haja uma ordem juridica
estatal. Mas o que é este enigma diante da misteriosa ideia de um Estado que cria a sua
propria ordem juridica! Visto que dificilmente no “Estado” se pode reconhecer outra
coisa que ndo uma ordem juridica determinada, resta simplesmente o problema de
como uma ordem juridica cria a si mesma. Mas, seja como for, o problema parece de
fato resultar desta declaragdo de Ehrlich, segundo a qual o “direito estatal” é, sobretudo
(pelo menos historicamente), em primeiro lugar, direito do Estado: o direito criado pelo
Estado. Infelizmente, tal concepg¢do de Ehrlich, claramente e univocamente expressa na
p. 115, contradiz o préprio Ehrlich, que na p. 304 diz, efetivamente: “Quando o Estado
prescreve as posicées e as tarefas de seus 6rgdos de autoridade, isto ndo é direito
estatal na verdadeira e prdpria acep¢do do termo, mas um direito do Estado. O Estado,
efetivamente, da a si préprio e aos seus drgdos de autoridade uma ordem juridica,
exatamente como faz qualquer outra associacdo social”. O que, de acordo com essas
afirmacgdes, deve verdadeiramente ser o direito estatal permanece um mistério. No
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mesmo capitulo, intitulado “O direito estatal”, Ehrlich estuda os efeitos do direito
estatal e, em particular, das normas estatais de decisdo; aqui ele simplesmente
identifica o direito “legislado” e o direito estatal, tendo dito algumas linhas antes (p.
296) que a maioria das “normas de decisdo” codificadas sdo direito dos juristas, nao
direito estatal. Ehrlich, diz agora: “O efeito das normas estatais de decisdo é, em geral,
superestimado [...] Ha alguns anos fiz uma enquete para saber quanto do cddigo civil
austriaco, que ja estd em vigor ha cem anos, realmente penetrou na vida” (p. 297). E o
cadigo civil direito estatal?

Visto que Ehrlich defende a independéncia de direito e Estado diante da
concepcdo segundo a qual o Estado produz o direito, é preciso concordar com ele, mas
somente a partir de uma nog¢do que é de toda estranha a Ehrlich, a de que o Estado, de
uma maneira geral, ndo esta apto a produzir direito, que a ideia de um Estado que
produz direito é irrealizavel. Aqui ndo se pode e ndo ha nem mesmo necessidade de
demonstrar em maiores detalhes tal afirmacdo. Contra Ehrlich, basta acentuar que,
dada a possibilidade de um direito estatal qualquer, é a uma consequéncia inevitavel, do
ponto de vista juridico-normativo, considerar o direito estatal como a Unica ordem, ou
ainda como a ordem suprema.

Ehrlich define as associagdes sociais que considera precedentes ao Estado como
“clad”, “tribo”, “parentela” (p. 111), “familia”, “vilarejo”. Ele fala de “juizes de vilarejo”,
“juizes familiares” e considera também admissiveis tribunais do cla e da tribo. Ele,
portanto, pressupbe que essas comunidades sdo comunidades juridicas, que aplicam
normas juridicas. De outra parte, apoiando-se na autoridade de Gierke, ele defende que
ndo é preciso considerar como normas juridicas somente as normas aplicadas pela
comunidade juridica, ou por seus orgdos: obrigacdes juridicas sdo também aquelas
obrigacGes em cuja protecdo nenhum “poder social superior” estd a autorizado a se
intrometer (p. 128). Mas em que se distinguem tais obrigacdes de todas as outras
obrigacGes do costume, da moral? Se o direito é norma do grupo social, regra de
organizacdo, como se manifesta nestas relacdes o grupo social, a unidade social
superior, a associacdao? No que tange a moral e aos costumes, é como se a comunidade
como unidade acima dos individuos fosse inexistente! “E imanente a todo o direito
associativo germanico a ideia de tudo o que o senhor deve conceder aos seus sujeitos é
algo devido no sentido juridico. Obriga¢cGes vinculantes se desenvolvem apenas na
medida em que ha um poder superior do grupo social autorizado a intervir para
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proteger os direitos dos membros da associacdo” (p. 128). Mas como se pode falar de
um direito associativo se o direito ndo possui nenhuma relagdo com o grupo enquanto
tal?

Em sua esséncia mais intima, o Estado ndo é outra coisa sendo a comunidade
juridica, a comunidade juridica suprema, aquela unidade social que vem pensada como
um ordenamento juridico: a organizacdo do direito. Objetar-se-a seguramente ser
contudo impossivel pensar o cld, a tribo, como Estado, quando estes grupos sao
componentes da unidade social superior, talvez até mesmo do préprio Estado. Cogite-se
gue uma tribo ou um outro grupo de ordem inferior, organizado como comunidade
juridica, esteja unido a um outro grupo em uma unidade superior. Em que consiste esse
vinculo? De que tipo é essa organizagdo, pela qual mais de um subgrupo se vinculam em
uma unidade superior? Também esta ordem é apenas uma ordem juridica, que estatui
as obrigacdes dos individuos singulares, € um ordenamento juridico que é aplicado por
determinados 6rgdos - os drgdos da comunidade superior - e em relagdo a qual os
ordenamentos juridicos dos subgrupos devem necessariamente se integrar sem
contradicdo. Se a comunidade superior, que encerra todos os subgrupos, deve
realmente ser uma unidade social, isto é, deve poder ser pensada como unidade, entdo
€ preciso pensar os subgrupos como subordinados, de qualquer modo, ao grupo social
superior, é preciso representar os ordenamentos juridicos — que se diferenciam entre si
em sua singularidade — destes grupos sociais parciais como validos e diferencidveis
somente no ambito dos limites que Ihes sdo postos pela organizacdo da comunidade
superior que os encerra em uma unidade. Uma construcdo diferente desta construcao
normativa das unidades sociais, porém, ndo é possivel. Nessa construcao conceitual — na
gual somente se da a unidade ideal dos grupos sociais — os subgrupos se tornam drgaos
da comunidade superior e os ordenamentos juridicos de cada subgrupo — ordenamentos
gue no ambito de seus limites locais e materiais sdo sempre diferentes um do outro —
constituem, juntamente com a organizagdo da comunidade superior, um sistema
unitario de normas, um ordenamento juridico unitdrio. Esta ultima comunidade, que se
constroi acima dos grupos singulares, é enquanto comunidade juridica o Estado. Afinal,
gque outra coisa poderia ser o Estado?

Julga Ehrlich que o Estado ndo é uma comunidade juridica: “na sua origem, o
Estado é uma associa¢do militar que mantém uma relacdo muito pouco estreita com a
vida juridica; isso assim permanece até hoje, a excecdo de algumas formas modernas de
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Estado, constituidas nas antigas col6nias inglesas da América - seja nas mais antigas, seja
nas atuais - e em outras partes do mundo” (p. 111). Ja dessas palavras vé-se claramente
gue, no que tange a questdo da esséncia do Estado, aquilo que conta, para Ehrlich, é
algo completamente diverso daquele conceito de Estado cuja relagdo com o conceito de
direito vem sendo discutida no ambito do problema Estado-direito. Ehrlich diz que o
Estado € uma associacdo militar e, ao mesmo tempo, admite Estados que ndo foram
associagbes deste tipo. Mas, deixando completamente de lado as excecdes que faz o
proprio Ehrlich, ndo seria por acaso Estado, por exemplo, um Estado neutralizado, que,
contando com contratos internacionais, ndo disponha de nenhuma organizacdo militar,
de nenhum exército, de nenhuma fortaleza? Talvez, se vencesse o ideal da paz, os
Estados hodiernos deixariam de ser Estados? Por certo, os propdsitos militares podem
ter caracterizado a maior parte dos Estados historicamente conhecidos, mas nem por
isso se define o conceito de Estado como “organizagdo militar”. Igualmente, também a
maior parte dos Estados historicamente conhecidos foram organizacGes para a
exploragdo, mas o conceito de Estado ndo pode por isso ser determinado como
“organizacdo para exploracdao”. No conceito de Estado devem encontrar espago nao
apenas algumas ou a maior parte das formagGes conhecidas como “Estado”, mas toda
forma de “Estado” possivel ou que se possa conceber. E uma tentativa fracassada de
antemdo a de Ehrlich e de alguns outros que buscam caracterizar o Estado
materialmente segundo o seu conteudo, segundo os fins perseguidos na formacdo do
Estado. Efetivamente, o Estado é uma forma de unidade social, ndo um contetdo!
Segundo Ehrlich, “a formacdo social mais antiga, que estd ainda de algum modo
relacionada com o Estado moderno é a unido da nobreza guerreira de varias tribos com
um lingua comum, as quais, acompanhadas dos demais homens livres, escolnem um
chefe militar para a guerra, cujas fungdes ndo sdo passageiras e restritas a uma
circunstancias excepcionais, mas duradouras” (p. 111). Todavia, ndo se compreende
porque a tribo organizada ndo pode ser vista como comunidade juridica, enquanto a “a
unido da nobreza” pode ser entendida como Estado, tanto mais considerando que
Ehrlich caracteriza o Estado como uma espécie de bando de chantagistas: “antes de
tudo, o Estado tem a funcdo de por a disposicdo do rei, o chefe militar permanente, e do
seu séquito os meios necessarios ao seu sustento material. Isto ocorre inicialmente
através da solicitagdo insistente do oferecimento de presentes, que mais tarde,
especialmente no Oriente, torna-se uma verdadeira extorsdao” (p. 111). Varias tribos,
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portanto, devem formar um Estado porque e contanto que um “grupo de nobres”
explore de modo extorsivo o povo dessas tribos? E nisso que deve consistir a unidade
social “Estado”? S6 se pode falar de um Estado - entendido nesses termos como uma
unidade social - no caso de uma organizag¢do; a rapina arbitraria e desregrada de um
bando de salteadores - e assim se apresentam as “extorsdes” da “nobreza guerreira de
varias tribos com uma lingua em comum” - ndo sdo efetivamente uma ordem estatal. Se
existe, porém, uma organiza¢do militar, é preciso pressupor normas segundo as quais
sdo instituidas obrigacdes de adimplemento dos individuos e entdo existe um Estado,
ndo por conta do conteudo particular dessas normas, mas porque existe um
ordenamento que, pela sua natureza, deve necessariamente ser um ordenamento
juridico. Quando Ehrlich salienta que a histéria do direito ensina que ndo cabe ao Estado
legislar no inicio (p. 112), tem ele total razdo! Qual é o jurista normal que ndo sabe que a
produgdo do direito foi desenvolvida pela via “consuetudinaria” por um longo periodo?
Mas, quando afirma que também a administracdo da justica, a aplicacdo do direito ndo
teria na origem nenhuma relagdo com o Estado, Ehrlich opera com um conceito de
Estado completamente arbitrario. Isto é impossivel, se por “Estado” se compreende a
comunidade juridica suprema, a organizacdo do direito. Desse ponto de vista é
absolutamente arbitrario negar a caracterizacdo de Estado as pequenas comunidades
juridicas autbnomas que se presume serem originarias - ainda faltam documentos
histéricos da histdria antiga do direito e do Estado - e atribui-la as associages sociais
gue tem origem da confluéncia de varios grupos semelhantes. No entanto, em uma
organizacao juridica da grande comunidade total os ordenamentos juridicos dos grupos
autéonomos originarios podem conservar a sua particularidade individual somente
dentro dos limites da primeira, a qual deve necessariamente constituir uma unidade
com a organizacdo juridica da comunidade total, de maneira que os drgaos juridicos dos
grupos parciais possam ser pensados como 6rgaos da totalidade: tudo é somente a
consequéncia do fato de que os grupos originariamente auténomos sdo fundidos entre
si em uma unidade superior.

Quando Ehrlich sustenta que tribunais estatais, ou seja, a aplicacdo do direito
pelo Estado, existe somente porque nascem de um “poder de comando de um chefe
militar”, novamente se tem um modo de consideracdo completamente distinto do
juridico, assim como um conceito de Estado diferente do usual. Apenas a administragdo
da justica praticada por um chefe militar ou por seus érgdos teria um carater estatal.
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Com a excecdo de que o tipo de qualificacdo é indiferente para tal questdo: também
juizes eleitos pela comunidade sdo 6rgdos do Estado, se a comunidade é o elemento
organico do Estado. Ehrlich cré que a primeira jurisdicdo estatal é aquela do rei-lider,
mas historicamente o rei é tanto juiz supremo como lider supremo. Se o Estado é
pensado como cindido em uma série de comunidades juridicas menores, com seus
proprios ordenamentos juridicos diferentes uns dos outros, e drgaos juridicos (tribunais)
proprios independentes uns dos outros, em que consiste entdo o vinculo que une todos
estes grupos, que faz de todos estes grupos singulares um Unico Estado? E preciso que
exista algum ordenamento comum, um ordenamento que seja uma barreira para os
ordenamentos juridicos dos grupos singulares! Se este ordenamento nao fosse juridico,
onde estariam, entdo, as fronteiras do Estado?

Se cada norma juridica encerra uma relagdo para com a comunidade juridica,
com o Estado, ndo por isso, naturalmente, cada relagdo juridica deve necessariamente
ter por referéncia as autoridades estatais! E realmente necessario repetir 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 de dever-ser uma reagao estatal, sem que se precise necessariamente
afirmar que toda obriga¢do juridica deve ser violada? E um &cido de fato um é&cido
somente quando se coloca em contato com o papel de tornassol? Ndo é propriamente
Ehrlich, porém, que desperta essa reminiscéncia quando, contra a natureza estatal do
direito, afirma com toda a seriedade: “H4 milhGes de pessoas que mantém inimeras
relagdes juridicas, mas sdo tdo afortunadas que nunca precisaram recorrer a qualquer
orgdo de autoridade” (p. 130). Pode-se atribuir a teoria dominante, como faz Ehrlich, a
ideia segundo a qual “a vida humana se desenvolve diante dos tribunais” (p. 15),
imputar ao “jurista de nossos dias” a incapacidade de conceber a “convivéncia humana”
sem “coacdo juridica” (p. 67)? Acredita realmente Ehrlich - como ele gostaria de fazer
crer a seu leitor - que a teoria que vincula intimamente o direito ao Estado, a qual
concebe o direito como “ordenamento coativo” estatal, sustenta a concepcdo da
psicologia social segundo a qual os seres humanos se comportam de maneira conforme
ao direito apenas por medo da pena ou da execucgdo forcada estatal (p. 15)? Nenhum
representante da teoria da coacdo, incompreendida por Ehrlich, é na realidade tao
tonto. Mas ja o modo pelo qual Ehrlich interpreta a coacdo juridica estatal beira ao
grotesco! “Fundamentalmente, os efeitos da ordem juridica coativa do Estado se
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restringem a protecdo da pessoa, da posse e do crédito contra aqueles que se
encontram fora da sociedade” (p. 57), os “marginalizados” (p. 55). Ndo deveria ter o
ordenamento juridico - enquanto ordem coercitiva estatal - algum “efeito” de
prevencdo? E sdo verdadeiramente todos aqueles contra os quais sdo postas em
andamento execucgodes civis e coerc¢des juridico administrativas, todos aqueles que sdo
punidos pelos tribunais, “marginalizados”, gente que esta excluida da sociedade? Ehrlich
define o Estado como “a associagdo mais abrangente, que compreende também a eles
[estes marginalizados]”. E realmente um mistério que se possa afirmar que individuos
gue sdo “abrangidos” pelo Estado, ou seja, por uma associacdo social, possam estar
“excluidos” da sociedade. Isso para ndo falar da errénea nogcdo de que o Estado seria
uma organiza¢do de “marginalizados”! De acordo com Ehrlich, “aqui o Estado como
orgdo da sociedade protege a sociedade daqueles que estdo fora dela” (p. 55). Bem
entendido: o Estado, que enquanto associac¢do social abrange também os “excluidos”, é
orgdo da sociedade e como tal protege a sociedade contra aqueles que sdo, enquanto
parte integrante do Estado, 6rgdos da sociedade. Isso protege a sociedade de si mesma
ou também contra uma de suas partes, parte esta que, porém, esta fora da sociedade!
Que o Estado seja um drgdo da sociedade é uma importante nogdo enfatizada pela obra
de Ehrlich (p. 122-123), o que, em verdade, ndo o impede de formular a nocdo
socioldgica segundo a qual “o Estado e uma grande parte da sociedade se encontram em
oposi¢cdo mutua” (p. 60).

Ehrlich, enfim, acredita apresentar um argumento contra o carater estatal do
direito (que de resto é o mesmo que dizer: carater juridico do Estado) quando,
chamando a atencdo para o direito eclesidstico, explica: “O direito eclesiastico é um
direito por constituir a ordem juridica da Igreja, independente da posi¢do que o Estado
assume diante dele” (p. 130). Ehrlich ndo repara que, dessa maneira, apenas disse que o
direito da igreja é direito porque é direito? Exatamente porque Ehrlich, na definicao do
conceito de direito, abdica da sua relacdo com o Estado como comunidade juridica
especifica, o seu conceito de direito - quando se descarta a tentativa, que dificilmente
pode ser levada a sério, de caracterizar as diferentes normas através da intensidade do
sentimento provocado por sua violagdo - precisa se estender desmesuradamente e, em
esséncia, coincide com aquele de norma ou regra social. Do ponto de vista sociolégico, a
concepgao de Ehrlich, até o ponto em que é univocamente determinada e ndo se
contradiz se perde na identificacdo de direito e sociedade, enquanto a tendéncia a uma
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clara delimitacdo entre direito e outras normas sociais traz, em sua mais evidente
consequéncia, a identificacdo entre direito e Estado como forma particular da

sociedade.

Os dois capitulos finais da obra de Ehrlich tratam dos “métodos da sociologia do
direito”. Aqui ele reline, mais uma vez, as suas concep¢ées fundamentais. Nesta sucinta
exposicdo, se manifestam com particular evidéncia a obscuridade e a contradigdo
interna que permeia toda a sua “fundamentagdo”. Nesses capitulos finais, enfatiza
Ehrlich mais uma vez o contraste desde o inicio apontado entre uma “ciéncia tedrica” do
direito, isto é, a sociologia do direito, e uma jurisprudéncia “pratica”. Ja na introducao
foi feito referéncia ao fato de que Ehrlich desenvolve de um modo demasiadamente
obscuro este contraste, cuja correta aplicacdo poderia ser da maior importancia. Em
conclusdo, depreende-se que esse principio metodoldgico fundamental perdeu em
Ehrlich todo significado possivel. Depois de ter ressaltado (especialmente na p. 314) que
“a ciéncia juridica sociolégica”, “como toda ciéncia, deve simplesmente registrar e ndo
valorar os fatos”, que ela nada tem a declarar sobre aquilo que deve ser, e
especialmente sobre o que deve ser por forca do direito, sobre aquilo a que se é
juridicamente obrigado ou autorizado, sobre o que é direito e o que é ilicito (no sentido
de juizos de valor), ele agora acrescenta: “Também a sociologia, incluindo ai a sociologia
do direito, deve ser uma ciéncia de observacgdo”. Diz que ao sociélogo do direito cabe
“coletar os fatos para conhecé-los e interpreta-los” (p. 382). Em especial, também o
“preceito juridico” é considerado “somente como fato, isto é, observado quanto a sua
origem e seus efeitos e ndo em relagdo a sua interpretacdo e aplicacdo pratica”, o que,
dito em termos mais precisos, significa: explicar a génese 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.
Essa é uma definicdo absolutamente correta de uma sociologia do direito puramente
explicativa. No entanto, o que causa perplexidade é quando Ehrlich diz que cabe a
“jurisprudéncia pratica”, em contraste com a sociologia juridica tedrica — na sua visao, a
Unica ciéncia do direito - conhecer claramente o que deve ser por for¢a do direito e que
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esta ndo busca constatar e explicar fatos, mas sim oferecer juizos de valor juridicos;
guando Ehrlich diz que essa jurisprudéncia “ndo cientifica” porque normativa, no
sentido por ele adotado, deve “oferecer um quadro no ambito do qual as normas devem
valer” (p. 384). Mas como isto seria possivel com os instrumentos da jurisprudéncia
pratica? Do ponto de vista metodoldgico, ndo seria a descricdo das relagdes sociais
existentes uma tarefa propria da sociologia, em oposicdo a jurisprudéncia “pratica”? O
contraste entre o “tedrico” e o “pratico”, que Ehrlich havia elaborado em um primeiro
momento para se referir a relacdo entre sociologia e do direito e jurisprudéncia, é
completamente invertido no momento em que ele finalmente assevera que a
jurisprudéncia pratica também é uma “ciéncia” - isto é, no sentido de Ehrlich -, que esta
deve descrever e explicar causalmente - mas ndo valorar - fatos, o ser. “O conhecimento
direto das relagcdes humanas de tipo juridico, das normas de decisdo e a generalizacdo
dos resultados desse conhecimento constitui o aspecto cientifico da jurisprudéncia.
Assim ampliada, a jurisprudéncia é efetivamente uma morfologia das configuracdes
juridicas da vida social” ou, como se diz a cabeca da pagina, uma “morfologia da
sociedade” (p. 364). E preciso supor aqui 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? “Também a muito discutida parte geral [da “jurisprudéncia
pratica”] contém ciéncia”. Ciéncia no sentido de Ehrlich?

A mais perfeita confusdo dos principios metodoldgicos de uma disciplina tedrica
e de uma disciplina pratica completa-se, porém, no ultimo e mais importante resultado
da sociologia juridica de Ehrlich: a investigagdo do direito vivo.

Visto que toda a ciéncia do direito se dedica hodiernamente apenas ao estudo
dos preceitos juridicos, “a nossa situacdo juridica atual seria em grande medida
desconhecida” (p. 395). O cddigo civil austriaco dispGe sobre o regime de bens no
matrimonio, na falta de pactos matrimoniais contrarios como direito dispositivo. Hoje, o
campesinato austro-alemao vive efetivamente um regime matrimonial de comunhdo de
bens, mas este é regulado por normas de pactos matrimoniais particulares, de forma
diferente do que dispéem os cddigos. A literatura juridica, porém, nada diz nem do
conteudo real dos pactos matrimoniais dos camponeses, nem do conteudo real dos
contratos de arrendamento e de testamento (p. 396- 397) que em certos grupos sociais
possuem de regra um conteudo especifico que ndo pode naturalmente ser obtido no
cadigo, que confere as partes a faculdade de estabelecer por conta prdpria o contetudo
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de suas relagGes juridicas. Infelizmente, Ehrlich ndo apresenta nenhuma comprovacao
de sua tese, que sociologicamente é muito interessante. A literatura juridica nada sabe
sobre o efetivo “regime agrdrio”, tampouco sobre a efetiva ordem familiar, que em
nenhum pais da Europa corresponde as normas do direito posto (p. 397). Aqui é
necessaria parar por um momento. O direito é a forma pela qual se desenvolve, ou deve
se desenvolver, a vida politica e econémica. A ciéncia do direito tem, por conseguinte,
algo a dizer sobre a forma, mas ndo pode dizer nada, com seus meios especificos e nos
limites de seu objeto, sobre o conteiudo que deve ser desenvolvido (se este é pensado
normativamente) ou que efetivamente se desenvolve (se este é concebido
sociologicamente) na forma do direito. Ehrlich simplesmente identifica direito e
sociedade, isto é, ele define como direito ndo somente a forma, mas também o
conteudo dos fendmenos sociais, no momento em que requer que a ciéncia do direito
forneca informacgGes sobre as relagdes politicas e econdmicas regulares que conferem
conteldo as formas juridicas. A ciéncia do direito precisaria ser ao mesmo tempo
economia politica, histéria econémica, se tivesse de dar informagdes sobre o regime
agrdrio de um pais ou sobre as relagdes econdmicas reais entre os conjuges, entre
arrendadores e arrendatérios etc. E absolutamente sem precedentes uma tdo completa
confusdo das fronteiras entre direito e economia, entre direito e sociedade, assim como
entre a ciéncia do direito e todas as outras ciéncias sociais! O que sdo, porém, essas
regras que versam acerca do conteudo de certos negdcios juridicos e de certas relagées
juridicas? Segundo Ehrlich, essas regras sdo o “direito vivo”. Sua esséncia se revela
abertamente na seguinte frase: “Também aqui a ciéncia, como teoria do direito [Ehrlich
se refere a jurisprudéncia dominante], cumpre muito mal sua tarefa, quando se limita a
mostrar o que a lei prescreve e ndo também aquilo que efetivamente acontece” (p. 398).
Para 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 prdtica. A censura
maior de Ehrlich a jurisprudéncia pratica é que ela deixa de fazé-lo. Mas qual é a razédo
suficiente para definir como “direito” as regras do que efetivamente ocorre, através da
observacdo do ser, que ndo podem significar outra coisa sendo o que também deve
regularmente suceder por for¢a do direito? Uma sociologia - ainda no sentido de Ehrlich
- ndo esta autorizada, enquanto uma ciéncia pura do ser, a alcancar tal resultado; uma
sociologia ndo poderia jamais, nesse sentido, conhecer e descrever normas juridicas
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(como normas de dever-ser). O problema - se um acontecimento real também deve
acontecer - ndo pode ser resolvido, porém, pela jurisprudéncia pratica a partir de um ser
em si. Pode ser dito, de tudo o que acontece com certa regularidade, que sé por isso
também deve acontecer, ou que deve acontecer por forga do direito? E, todavia, ndo é
outro sendo este o significado da afirmacdo de que ha um “direito” vivo. Agora, se esse
ser da realidade fatica - como Ehrlich frequentemente o concebe - estiver em
contradi¢cGo com normas que necessariamente, pela razdo que for, o jurista pratico deve
pressupor como normas juridica validas, isso ndo significa pretender que a
jurisprudéncia “prdtica” - pratica porque voltada ao conhecimento do dever-ser juridico -
abandone o pressuposto fundamental de todo conhecimento. E de se esperar que a
jurisprudéncia pratica considere verdadeiras duas proposi¢ées (proposicdes de dever-
ser) que se contradizem reciprocamente, a norma juridica pressuposta como valida e a
norma do direito vivo que a contradiz, abdicando de conceber o ordenamento juridico
como um todo dotado de sentido, isto €, privado de contradigdes? Que abra mdo, em
outros termos, de compreender o direito em geral?

O carater absolutamente ambiguo e problematico das regras do que
efetivamente acontece, que Ehrlich chama de “direito” vivo, vem a tona da melhor
maneira possivel no seguinte exemplo, que o préprio Ehrlich oferece. Ehrlich relata ter
pesquisado os efeitos do cddigo civil na Bukowina. Infelizmente, ele ndo publica, neste
contexto, essas pesquisas que sdo eminentemente, de sociologia do direito. Isto ja teria
sido importante s6 pelo fato de que teria sido finalmente apresentado material e
método para a solucdo de um problema de sociologia do direito verdadeiramente
concreto. Ehrlich fala especialmente da ineficacia das disposi¢cdes de direito familiar do
cadigo civil austriaco. Segundo as disposi¢des deste cddigo o filho em uma familia pode
possuir patriménio proprio e dele dispor livremente. Os rendimentos pertencem a este e
n3do aos seus pais. Mas, relata Ehrlich, na Bukowina, “que faz parte da Austria e onde o
cadigo civil vigora como nas demais partes do pais”, o camponés romeno dispde de fato
dos rendimentos do filho: “Se um filho estd empregado, o pai ou a mde aparecem
pontualmente a cada més de trabalho perante o empregador para levar tranquilamente
para casa o saldrio” (p. 298). Dessas observagdes de Ehrlich ndo se compreende,
infelizmente, em quantos casos ele constatou efetivamente esse fato. E preciso
presumir que também na Bukowina se possam constatar mais casos de disposicdo
autonoma, da parte do jovem, de seus rendimentos, do que tenha constatado Ehrlich.
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Mas o que significam os fatos observados por Ehrlich? Sera que o filho dessa familia, na
Bukowina, ndo esta legitimado a dispor de seus bens? Sera que o senhor professor
Ehrlich, se fosse advogado ou juiz, responderia: estds juridicamente obrigado a aceitar
gue teus pais disponham dos teus rendimentos sem o teu consentimento? Eu ndo
duvido que o senhor professor Ehrlich, como juiz ou advogado, ajudaria esse filho, com
fundamento no cddigo civil, a fazer triunfar o seu direito, inclusive na Bukowina! No
entanto, se o filho da familia estd de acordo com que o pai disponha de seus
rendimentos, ou, como diz Ehrlich, “suporta tranquilamente esse tratamento”, o fato
descrito por Ehrlich ndo é efetivamente inconcilidvel com o cddigo civil. A lei confere ao
jovem um direito; se ele lanca mao dele ou ndo, isso é assunto seu. Pode ceder ao pai o
seu direito ou, no caso concreto, aquilo que ganha, pode, por forga do direito, oferecer-
lhe como presente, pode ceder o seu pretenso salario, pode também deixar decair o
direito, tudo isso 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 ndao como acredita Ehrlich, um costume contrario ao direito (p. 299). Seria
outra coisa se o codigo civil instituisse uma obriga¢do juridica do filho. Além disso, ja
aconteceu de obriga¢Ges juridicas instituidas em uma lei ndo terem sido efetivamente
observadas ou terem sido regularmente violadas por grupos inteiros. Em relagdo a esses
grupos a norma juridica valida ndo tem nenhuma eficdcia. Seria sem duvida uma tarefa
da sociologia do direito estudar a eficdcia 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, que como reconhece Ehrlich, “sé tem de registrar os fatos e
ndo valora-los” (p. 314), sobre se também deve acontecer, por forca da moral ou do
direito, aquilo que efetivamente acontece? Ou, em outras palavras, sobre aquilo que é
licito?

Aquilo que Ehrlich define como “direito vivo”, na medida em que se
compreende como o conteludo regular das diferentes relagbes juridicas, ndo é
precisamente uma categoria juridica, mas 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 util ao legislador. Porém, para
uma sociologia do direito que se diferencie da descricdo da economia este objeto
cognitivo ndo esta dado de maneira dbvia. Na medida em que tal disciplina possa ser
delimitada em termos gerais e efetivamente realizada, o seu problema é aquele da
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génese e dos efeitos das normas juridicas concebidas como fatos psiquico-sociais. E
somente enquanto, na configuracdo de contetdo das relagGes juridicas, se trate dos
efeitos das normas juridicas, o conhecimento destes conteudos juridicos poderia ser
considerado por uma sociologia do direito.

Todavia, parece que se contrapéem as maiores dificuldades para uma sociologia
do direito como uma disciplina auténoma. A sociologia do direito sé é possivel na mais
estrita relacdo com uma sociologia da moral e dos costumes, logo uma sociologia de
todas as outras normas sociais. O comportamento efetivo dos seres humanos, na
medida em que é visto através da consideragdo juridico-formal como conforme ao
direito, ndo se revela de fato motivado apenas por normas juridicas, mas também por
normas de outro tipo. E justamente porque uma sociologia do direito deve estudar
também as causas da falta de efeitos de normas juridicas (logo, os motivos do
comportamento antijuridico), ela precisa também, para resolver os seus problemas,
desvelar o inteiro mecanismo do acontecer social. A rigor, a sociologia do direito ndo é
uma ciéncia autdbnoma; do ponto de vista do conhecimento socioldgico, é um fragmento
absolutamente arbitrdrio de uma ciéncia geral, que considera e explica a vida social.
Necessariamente, a delimitacdo desta sociologia do direito deve ser realizada por
intermédio de um conceito cuja definicdo resulta de um ponto de vista de todo
diferente daquele de uma sociologia explicativa, isto é, por intermédio do conceito
normativo de direito. A sociologia do direito ndo pode estabelecer o que é o direito; a
génese e aos efeitos de quais normas esta circunscrito, portanto, o seu conhecimento;
ela deve, necessariamente, pressupor o conceito normativo de direito. Considerando
gue é o conceito normativo de direito que delimita os problemas da sociologia do
direito, os seus limites - do ponto de vista daquela ciéncia da qual deve ser um ramo,
isto é, do ponto de vista da sociologia - ndo podem deixar de parecer artificiais. Se as
normas cujos efeitos sdo determinantes do comportamento social sdo 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 é, entre os fatos psiquicos, as
representagées que tém por contetido estas normas. Somente a errénea concepgao
segundo a qual a sociologia pode abranger o mesmo objeto que a jurisprudéncia
normativa, o direito, conduz a uma representacdo de uma sociologia do direito que seja
autonoma. Na realidade, a norma juridica, este objeto especifico da ciéncia do direito,
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ndo existe para uma sociologia orientada ao ser. Pensar ou ouvir a norma juridica é algo
completamente diferente do dever-ser juridico. Um conceito socioldgico de direito, do
qgual falam Ehrlich e muitos outros autores recentes, é tdo possivel quanto o conceito
matematico de um processo biolégico ou o conceito ético dos corpos em queda livre. A
propria 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 oferecer uma fundamentacdo para a sociologia do
direito deve ser considerada completamente fracassada: antes de tudo, pela total falta
de uma clara definicdo do problema e de um método preciso. E o que emerge de sua
confusa tese, cheia de contradicGes, é talvez ndo outra coisa que a verdade débvia, nunca
colocada em duvida por ninguém, a qual Ehrlich, em seu prefacio, diz constituir o cerne
de seu trabalho: a ideia de que o centro gravitacional da evolugdo 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 &, porém, muito pouco,
no momento em que ele acredita que “nesta frase” esta contido “o sentido de toda
fundamentacdo de uma sociologia do direito”. Seria como dizer que o sentido de toda a

biologia é o principio pelo qual a evolugdo do ser vivo reside na natureza.
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