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Resumo: Diante do entendimento de Kelsen de que os érgaos julgadores seriam

responsaveis pela criacao de normas juridicas, o presente artigo pretende investigar em que
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medida as criticas de Kelsen com relacao ao trabalho de Ehrlich nao poderiam se voltar
contra sua propria obra, em especial no que tange as suas consideracdes sobre a
interpretacao e a aplicacao do direito.

Palavras-chave: Kelsen. Ehrlich. Interpretacao juridica. Aplicacao do direito.

Abstract: Considering Kelsen’s understanding of creation of norms by the Judiciary, this
paper intends to investigate if the Kelsen'’s criticisms of Ehrlich’s work could turn against his
own theory, especially in relation to his positions about interpretation and application of the

law.
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* 4. Consideracoes finais: As criticas de Kelsen com relacao ao trabalho de Ehrlich
poderiam se voltar contra sua prépria obra, considerando sua teoria sobre a
interpretacao e a aplicacao do direito?
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1. Introducao e delimitacao do tema

De acordo com o entendimento de Ehrlich, a verdadeira ciéncia do direito -, que consistiria
na sociologia do direito -, deveria observar e investigar, por método indutivo, o “direito
vivo”,[2] ou seja, o direito que, mesmo nao tendo sido fixado prescri¢des juridicas, dominaria
a vida dos individuos. Por essa razao, os documentos juridicos -, tais como contratos,
estatutos, declaracdes de vontade -, constituiriam a principal fonte para o conhecimento

desse direito.[3]

Na visao do autor, a analise de documentos juridicos deveria ser ainda complementada pela
observacao direta dos fatos sociais, ja que as disposicoes contidas nesses documentos

somente constituiriam “direito vivo” na medida em que fossem obervadas pelas partes.[4]

Dentre os documentos juridicos, que consistiram na principal fonte para o conhecimento do
“direito vivo”, as decisoes judiciais ocupariam papel de destaque. Afinal, as decisdes dos
tribunais -, assim como as determinacdes legais -, encontrariam fundamento nas regras de
agir pelas quais os individuos se orientam, que, por sua vez, derivariam justamente dos

habitos, relacdes de dominacao e relagcbes juridicas concretos.[5]

Diferentemente, no entendimento de Kelsen, as normas pertencentes aos escaldes
superiores do ordenamento juridico definiriam o procedimento para a elaboracao e poderiam,
até mesmo, delimitar o conteddo das normas dos escaldes inferiores. No entanto, para o
autor, essa relacao entre as normas de diferentes escaldoes nao seria tao rigida, pois os atos
de producao e de execucao das normas ainda possibilitariam alguma margem de livre

apreciacao por parte dos atores juridicos.
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Nesse contexto, durante o processo de criacao de normas juridicas ou de julgamento de
processos judiciais, as regras vigentes deveriam ser tratadas como molduras que abrigariam
varias interpretacdes, todas disponiveis para escolha por partes dos atores juridicos.[6]
Assim, a aplicacao de normas juridicas ndao deveria garantir uma Unica solugao correta para
determinado problema juridico, mas diversas solucdes igualmente corretas, ainda que

somente uma delas adquirisse o status de direito positivo.

Para Kelsen, ndo existiria um critério capaz de esclarecer qual, dentre as possiveis
interpretacdes contidas dentro da moldura de uma norma juridica, seria a mais adequada em
relacao as demais.[7] Em decorréncia disso, durante a aplicacao de normas, além de um ato
de interpretacado, existiria também um ato de vontade por parte dos atores juridicos,

consistente na escolha de uma dentre as possiveis solu¢des reveladas pela interpretacao.[8]

Contudo, somente a interpretacao efetuada pelos érgaos aplicadores do direito seria
considerada auténtica por ser a Unica capaz de efetivamente criar direito, ao assumir a forma
de uma lei ou de um tratado de direito internacional (possuindo carater geral) ou de uma
decisao judicial (possuindo carater individual).[9] Tendo em vista essa prerrogativa, segundo
Kelsen, seria possivel, inclusive, que os 6rgaos aplicadores de direito produzissem normas

que se situassem fora da moldura apresentada.[10]

Diante do exposto, se, na visao de Kelsen, sao os 6rgaos julgadores que, em Ultima instancia,
criam o direito, dentro ou fora da moldura que Ihes é fornecida,[11] o presente artigo
pretende investigar em que medida as criticas proferidas por Kelsen contra o trabalho de
Ehrlich ndo poderiam se voltar contra sua propria obra, em especial no que tange as suas

consideracoes sobre a interpretacao e a aplicacao do direito.

Afinal, como destaca Agostino Carrino, ainda que seja criticado por Kelsen, o entendimento
de Ehrlich de que fatos sociais podem ser incorporados aos sistemas juridicos durante a

elaboracao de decisdes judiciais, em Ultima instancia, nao se distancia do préprio
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posicionamento de Kelsen, considerando que, em sua teoria sobre a interpretacao, o autor

reconhece aos juizes a funcao de criar normas. Nas palavras de Agostino Carrino:

“Questa posizione di Ehrlich [anche quando ci si torva in presenza di sistemi giuridici chiusi,
quindi, il momento della decisione significa um apertura alla societa, un ingressi di elementi
propriamente sociali nel sistema giuridico], pur essendo criticata da Kelsen, non differisce, in
ultima analisi, dalla stessa posizione di Kelsen, quando questi, nella sua teoria

dell'interpretazione, riconosce al giudice uma funzione di creazione normativa.”[12]""
2. Criticas ao trabalho de Ehrlich

Apesar de todas as criticas proferidas por Kelsen contra o trabalho de Ehrlich estarem
relacionadas,[14] no presente capitulo, adotar-se-a um esforco de identificacao de cada uma
dessas criticas, com o propdsito de investigar, no proximo capitulo, quais poderiam ser
consideradas pertinentes as consideracdes de Kelsen sobre a interpretacao e a aplicacao do
direito.

2.1. Sincretismo metodoldgico entre a ciéncia juridica e a sociologia do direito

De acordo com Kelsen, o fendmeno juridico poderia ser estudado por duas ciéncias distintas
-, a ciéncia juridica e a sociologia juridica -, com objeto e método completamente diversos,
dependendo da maneira como o direito fosse observado. Ao considerar o direito como um
conjunto de regras deonticas, a ciéncia juridica adquiriria contornos de uma ciéncia
normativa e valorativa, assim como a ética e a logica. Por sua vez, ao considerar o direito
como um conjunto de regras onticas do comportamento humano, a sociologia juridica
adquiriria contornos de uma ciéncia indutiva e explicativa, assim como as ciéncias
naturais.[15]""

Diante dessa diferenciacao, Kelsen conclui que a sociologia do direito, como ciéncia indutiva

e explicativa, seria essencialmente diversa de uma ciéncia juridica como a sua, que se
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propde a conhecer nao o que efetivamente “€”, mas o que “deve ser”. Por essa razao,
questiona se seria adequado empregar a mesma denominacao de “ciéncia do direito” para
ambos os tipos de conhecimento cientifico, fornecendo a impressao de que seus objetos e

métodos seriam comuns.

Na visdo de Kelsen, seria inadmissivel o sincretismo metodoldgico entre a ciéncia juridica
(normativa) e a sociologia do direito (explicativa), tal qual adotado por Ehrlich, por provocar
confusdes entre as problematicas dos dois tipos de conhecimento cientifico.[17] Afinal, para
Kelsen, por meio da sociologia juridica somente seria possivel determinar a regularidade de
um evento, mas jamais atribuir um juizo de valor as condutas dos homens ou estabelecer os
direitos e os deveres de determinado individuo -,[18] ou seja, extrair de um “ser” um “dever-
ser”.[19]

2.2. Confusao entre o “ser” e o “dever-ser”

No entendimento de Ehrlich, nao haveria, no direito, uma determinacao objetiva daquilo que
“deve-ser”. Por essa razao, para decidir que condutas deveriam realizar, os individuos
deveriam sempre se pautar pelos comportamentos usuais.[20] Entretanto, na visao de
Kelsen, ao assumir que as regras do agir humano consistiriam em regras segundo as quais
nao sO se age, mas se deveria agir, Ehrlich estaria confundindo os dois significados possiveis

da palavra “regra”.[21]

Nesse sentido, de acordo com Kelsen, de regras extraidas da observacao dos fatos nao
decorreriam quaisquer indicacdes sobre o plano normativo. Em outras palavras, do fato de
que algo costuma ser feito nao seria possivel deduzir logicamente que aquilo deveria ser
feito. Na visao do autor, para fazer decorrer de um “ser” um “dever-ser” seria necessario
pressupor a existéncia de uma norma juridica, ética ou ldgica, por exemplo. Do mesmo
modo, também nao seria possivel deduzir logicamente nenhuma proposicao do “ser” a partir

de proposicoes do “dever-ser”.[22]
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2.3. Distin¢cdo equivocada entre normas juridicas e proposicées juridicas

Kelsen aponta como um dos principais aspectos da obra de Ehrlich o entendimento de que o
direito consistiria num conjunto de normas juridicas, e nao apenas de proposicoes
juridicas.[23] De acordo com Kelsen, a fim de comprovar o acerto desse posicionamento,
Ehrlich sustenta que antigamente nao existiam proposicdes juridicas, mas somente os
ordenamentos de cada um dos grupos sociais. No entanto, para Kelsen, esse argumento
demonstra justamente a confusao de Ehrlich. Afinal, o ordenamento interno de cada um dos
grupos sociais nao equivaleria a um conjunto de regras onticas -, prova disso seria o fato de

o proprio Ehrlich considerar tais ordenamentos como prescricdes de “dever-ser”.

No entendimento de Kelsen, nao haveria sentido légico em se considerar determinados
contratos como vinculantes sem pressupor uma norma que atribuisse aquela espécie de
acordo de vontades referida obrigacao. Em outras palavras, uma promessa somente seria
vinculante se fosse considerada como condicao de um “dever-ser”, de uma obrigacao,
independentemente da precedéncia de qualquer fato ou juizo empirico.[24] Por essa razao,
mesmo nas épocas primitivas, um acordo era percebido como vinculante ao pressupor como
valida a proposicao juridica segundo a qual os acordos, em sua generalidade, deveriam ser

considerados vinculantes.[25]

Além disso, considerando que Ehrlich entende as normas juridicas como regularidades de
acao que, diferentemente das proposicdes juridicas, nao estariam contidas em uma lei ou em
um texto de direito,[26] Kelsen também sustenta que, para serem consideradas proposicoes
juridicas, nao haveria qualquer necessidade de que suas prescricdes estivessem registradas

por escrito.[27]
2.4. Confusdo entre normas juridicas e outras normas sociais

Na visao de Ehrlich, as varias espécies de normas sociais (juridicas, morais, religiosas, etc.) e

as transgressoes a essas diversas espécies de normas provocariam sentimentos de diversa
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intensidade nos individuos.[28] Por essa razao, para identificar normas juridicas dentre as
diversas normas sociais, no entendimento de Ehrlich, bastaria verificar a intensidade do

sentimento suscitada pela norma em questao e pela sua violacao.[29]

Nesse contexto se insere a “teoria do reconhecimento” de Ehrlich, que se propde a definir o
ordenamento juridico a partir do ponto de vista dos destinatarios, e nao dos operadores do
direito.[30] Com isso, Ehrlich considera excluidas do ordenamento juridico as normas que,
apesar de reconhecidas como direito pelo aparato coercitivo, nao sao reconhecidas como tal

pelos individuos.[31]

Entretanto, para Kelsen, o sentimento gerado pelas normas sociais consistiria em um fato
psicoldgico, que seria relevante para a psicologia social, e ndo para o direito.[32] Afinal,
competiria a psicologia social investigar as origens das representacdes dednticas das normas
como fatos psicoldgicos e as causas pelas quais certos homens valoram (juridicamente)

determinado fato de certo modo.

Nesse sentido, para Kelsen, sob a perspectiva de uma ciéncia que apenas observa as
valoracdes atribuidas pelos homens, conforme proposto por Ehrlich, o sistema juridico nao
seria reconhecido nem como um conjunto de normas pressupostas como validas, nem como
valores objetivos, consistindo num evento indiferente as valoracdes, baseado apenas na
regularidade do comportamento humano. Na percepcao de Kelsen, o objeto dessa ciéncia
nao seria o direito, mas as opinides dos homens acerca do direito, identificadas pela

observacao de seu comportamento. Nas palavras do autor:

Una sociologia che non si occupi dei valori ma delle valutazioni degli uomini, non € una
scienza valutativa, ma esplicativa di valori. Per essa il diritto non € una norma presupposta
come valida né um valore oggetivo, ma un evento reale di per sé indifferente ai valori, un
comportamento umano, psichico e fisico, che va colto nella sua regolarita. A rigore, il suo

oggeto non ¢ il diritto, ma il modo di pensare, di sentire o di volere il diritto, vale a dire le
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opinioni che gli uomini hanno del diritto, e cio che per esse fanno o non fanno.[33]™""
2.5. Confusdo entre normas juridicas e fatos

De acordo com Kelsen, Ehrlich considera que um importante resultado de sua pesquisa
consiste na identificacao daquilo a que atribui a qualificacao de “fatos do direito”. Ehrlich
considera como “fatos do direito” tudo aquilo que o espirito humano associa a regras. Nesse
sentido, segundo o autor, a via por meio da qual os fatos tornar-se-iam “fatos do direito”

seria o costume.[35]

No entanto, para Kelsen, Ehrlich estaria, mais uma vez, confundindo a pressuposicao logica
de uma norma juridica com a precedénciatemporal de um fato.[36]"" Na sua vis&o,
enguanto a norma juridica constituiria direito sem fazer referéncia a qualquer fato concreto,
o fato nao constituiria direito exclusivamente por si, ja que seria privado de significado se
nao fosse confrontado com determinada norma ou com determinado valor objetivo.[38]
Desse modo, como os fatos ndao poderiam constituir direitos ou criar relagdes juridicas, as
normas sempre deveriam preceder logicamente os fatos sobre 0s quais se aplicam para que

esses fatos pudessem se tornar juridicamente relevantes.[39]
2.6. Separacado equivocada entre o direito e o Estado

Segundo Kelsen, uma caracteristica da sociologia do direito de Ehrlich seria a completa
separacao entre o direito e o Estado.[40]"" No entanto, para Kelsen, o simples fato de
Ehrlich cogitar a existéncia de um direito estatal ja implicaria, de um ponto de vista juridico-

normativo, o reconhecimento do direito estatal como ordenamento Unico ou mais elevado.

Afinal, de acordo com Kelsen, na sua esséncia, o Estado ndo passaria de uma comunidade
juridica mais abrangente, com superioridade sobre os demais grupos sociais, uma espécie de
suprema comunidade juridica, que confere unidade social ao ordenamento.[42] No

entendimento de Kelsen, se Ehrlich reconhece a existéncia de ordenamentos juridicos nos
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grupos sociais de pequena dimensao, nao poderia deixar de reconhecer esse atributo por
parte do Estado.[43]

3. Pertinéncia das criticas feitas por Kelsen a Ehrlich a sua teoria de interpretacdo e de

aplicacao do direito

Tendo em vista o entendimento de Kelsen de que os drgaos julgadores seriam responsaveis,
em Ultima instancia, pela criacao de normas juridicas, no presente capitulo, pretende-se
analisar se as criticas apresentadas por Kelsen com relagao ao trabalho de Ehrlich poderiam
se voltar contra sua propria obra, em especial no que tange as suas consideracoes sobre a
interpretacao e a aplicacao do direito.

3.1. Sincretismo metodoldgico entre a ciéncia juridica e a sociologia do direito

Considerando que, para Kelsen, seria inadmissivel adotar um sincretismo metodoldgico entre
a ciéncia juridica e a sociologia do direito, seria possivel indagar se Kelsen nao confundiria a
problematica desses dois tipos de conhecimento juridico ao assumir que, em Ultima
instancia, seriam os dérgaos judiciais que determinariam o conteddo do direito, no momento
em que escolhem, dentre as solucdes apresentadas dentro (ou fora) da moldura das normas

juridicas abstratas, aquela que seria mais adequada para determinado caso concreto.

Com relacdo a esse possivel questionamento, vale destacar, desde logo, que, apesar de as
decisdes judiciais demandarem uma analise indutiva, nao seria possivel, apenas por meio do
estudo dessas decisdes, determinar regularidades do comportamento humano, objetivo da
sociologia juridica. Por essa razao, acredita-se ser dificil sustentar que, ao admitir que as
decisOes transitadas em julgado criam direito, Kelsen incorra no criticado sincretismo

metodoldgico entre a ciéncia juridica e a sociologia do direito.

Kelsen, ademais, expressamente exclui do ambito de investigacao da ciéncia juridica a

analise de qual, dentre as solucdes apresentadas dentro da moldura das normas, seria a
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“correta”. Nesse sentido, esclarece que: “[a] questao de saber qual é, dentre as
possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a “correta”, nao é sequer
(...) uma questao de conhecimento dirigido ao Direito positivo, mas um problema de politica
do Direito.”[44]

3.2. Confusdo entre o “ser” e o “dever-ser” e entre normas juridicas e fatos

Também nao se sustentaria o possivel questionamento de que Kelsen, ao considerar que, em
Ultima instancia, seriam os 6rgaos judiciais que determinariam o contetdo do direito, estaria
reconhecendo que proposicdes da ordem do “ser” (fatos) referentes as condutas humanas

disciplinadas pelas decisdes judiciais integrariam o objeto da ciéncia juridica.

Isso porque, apesar de Kelsen reconhecer que as proposicoes referentes as condutas
humanas contidas em normas juridicas, tanto individuais quanto abstratas, seriam
pertinentes para a ciéncia juridica,[45] essas mesmas proposicdes, no seu entendimento,
seriam da ordem do “dever-ser”, e nao do “ser”. Afinal, para Kelsen, mediante a analise das
proposicdes presentes nas decisdes juridicas jamais seria possivel extrair qualquer conclusao

sobre o comportamento dos individuos (fatos). De acordo com o autor:

As normas juridicas nao sao, como ja se salientou, afirmacoes, quer sobre acontecimentos
futuros, quer sobre acontecimentos passados. Em regra, elas referem-se, na verdade, a uma
conduta humana futura. Porém, nada afirmam sobre essa conduta, mas prescrevem-na,
autorizam-na ou permitem-na. Pelo contrario, as proposicoes juridicas formuladas pela
ciéncia do Direito, sdo, de facto, assercdes (enunciados), porém, nao - como a lei natural -
assercdes no sentido de que algo acontecera, mas - uma vez que as normas juridicas por
elas descritas prescrevem, autorizam ou permitem (positivamente) - no sentido de que, em

conformidade com o Direito a descrever pela ciéncia juridica, algo deve acontecer.[46]

3.3. Distin¢cdo equivocada entre normas juridicas e proposicées juridicas
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Como visto, enquanto Ehrlich considerava que as “normas juridicas” consistiriam em
regularidades de acao atribuidas a determinado grupo social e as “proposicoes juridicas”
integrariam um ordenamento escrito, Kelsen considerava que as “normas juridicas” seriam
enunciados elaborados por érgaos juridicos para serem aplicados por esses 6rgaos e
obedecidos pelos destinatarios do ordenamento juridico e as “proposicoes juridicas”

constituiriam enunciados elaborados pela ciéncia juridica para descrever relacdes juridicas.

Diante disso, tendo em vista que Ehrlich e Kelsen atribuem significados diferentes as
expressdes “normas juridicas” e “proposicoes juridicas” - e, em especial, que, enquanto
Ehrlich enquadrava as decisdes judiciais no conceito de “proposicoes juridicas”, Kelsen as
enquadrava no conceito de “normas juridicas” -,[47] tem-se que a critica de Kelsen com
relacao ao equivoco de Ehrlich na utilizacao desses termos nao poderia se voltar contra suas
consideracoes sobre a interpretacao e a aplicacao do direito. Afinal, Kelsen somente fazia as
criticas porque entendia que Ehrlich deveria utilizar referidas expressées da mesma forma

que ele.

3.4. Confusdo entre normas juridicas e outras normas sociais e separacao equivocada entre o

direito e o Estado

Acredita-se, também, que as criticas de Kelsen quanto a confusao de Ehrlich entre normas
juridicas e outras normas sociais e quanto a separacao que Ehrlich propde entre o direito e o
Estado nao poderiam se voltar contra suas consideracdes sobre a interpretacao e a aplicacao
do direito. Afinal, ao admitir que, em Ultima instancia, seriam os 6rgaos judiciais que
determinariam o conteldo do direito, Kelsen reforca as caracteristicas que distinguem as

normas juridicas das outras normas sociais e que identificam o direito com o Estado.

Nesse sentido, cabe destacar que, no entendimento de Kelsen, o sistema juridico se
diferenciaria dos demais sistemas sociais porque consistiria numa ordem de coacao, que

garantiria a pratica de um ato de coercao contra desacatos aos comandos juridicos.[48] Por
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sua vez, dentre os 6rgaos essenciais para a garantia da execucao dos referidos atos de
coercao contra qualquer descumprimento ao ordenamento juridico estatal, estariam os

responsaveis pelas decisdes judiciais.

Ademais, segundo Kelsen, seriam justamente os érgaos judiciais, responsaveis pela aplicacao
das normas juridicas gerais aos casos concretos, em conjunto com os 6rgaos legislativos,
responsaveis pela producao dessas normas juridicas gerais, que comporiam a ordem juridica
centralizada que distinguiria o Estado das primitivas ordens pré-estatais e das ordens

supraestatais do direito internacional.[49] De acordo com o autor:

E, por isso, de rejeitar uma definicdo do direito que o ndo determine como ordem de coaccao,
especialmente porque sé através da assun¢ao do elemento coaccao no conceito de Direito
este pode ser distintamente separado de toda e qualquer outra ordem social, e porque, com
0 elemento coaccao, se toma por critério um factor sumamente significativo para o
conhecimento das rela¢des sociais e altamente caracteristico das ordens sociais a que
chamamos “Direito”; e mais especialmente ainda porque sé entao sera possivel tomar em
conta a conexao que existe - na hipdtese mais representativa para o conhecimento do
Direito, que € a do moderno direito estadual - entre o Direito e o Estado, ja que este é
essencialmente uma ordem de coaccao e uma ordem de coacc¢ao centralizadora e limitada

no seu dominio territorial de validade.[50]

4. Consideracoes finais: As criticas de Kelsen com relacao ao trabalho de Ehrlich
poderiam se voltar contra sua proépria obra, considerando sua teoria sobre a

interpretacao e a aplicacao do direito?

Conforme visto, considerando que Kelsen e Ehrlich conferem significacdes diferentes aos
termos “normas juridicas” e “proposicdes juridicas”, conclui-se que nao seria possivel que as
ponderacdes de Kelsen quanto ao equivoco de Ehrlich no que tange ao uso dessas

expressoes nao poderiam ser efetuadas contra sua teoria, até porque a critica de Kelsen

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 13



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

decorre justamente do fato de Ehrlich nao utilizar esses termos da mesma maneira que ele.

Por sua vez, acredita-se que os problemas apresentados por Kelsen no que tange a confusao
que Ehrlich, fazia entre normas juridicas e outras normas sociais e no que tange a separagao
por ele proposta entre o direito e o Estado nao poderiam se voltar contra sua teoria, pois, ao
considerar que os 6rgaos judiciais definiriam, em Ultima instancia, o conteldo do direito,

Kelsen reforca tanto a diferenciacdo entre normas juridicas e outras normas sociais quanto a

identificacao do ordenamento juridico com o aparato estatal.

Portanto, dentre as criticas proferidas por Kelsen contra o trabalho de Ehrlich, somente as
referentes ao sincretismo metodoldgico entre a ciéncia juridica e a sociologia do direito e a
confusao entre o “ser” (fatos) e o “dever-ser” (normas juridicas) poderiam se voltar contra a

contra as suas consideracoes sobre a interpretacao e a aplicacao do direito.

De todo modo, considerando que, com a analise das proposicdes presentes nas decisdes
juridicas jamais seria possivel extrair quaisquer conclusdes sobre regularidades do
comportamento humano, acredita-se ser dificil sustentar que Kelsen incorra no criticado
sincretismo metodoldgico ou que confunda o mundo do “ser” (dos fatos) com o do “dever-

ser” (das normas juridicas).
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