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Resposta

Eugen Ehrlich

Neste periddico publicou Kelsen uma pormenorizada resenha, absolutamente
depreciativa, do meu livro, Grundlegung der Soziologie des Rechts. Ndo é minha
intengdo escrever uma contra-critica. Considero as contra-criticas inadmissiveis em
geral. A resenha, entretanto, apresenta o conteido de meu livro de maneira totalmente
incorreta e deformada. N3o creio que seja obrigado a aceitar tudo isso em siléncio. O
direito de retificacdo dos fatos que, segundo as leis de imprensa, corresponde a quem
guer que tenha sido atacado em um escrito, ndo pode ser negado ao autor de um livro.

Kelsen me ensina, primeiramente, que existem regras do ser e regras do dever-
ser. Por “regras do ser” ele entende aquilo que é habitualmente definido como lei
natural; na p. 843 cita como um exemplo de regra do ser: “O bidlogo [...] busca
constatar como determinadas entidades vitais sob certas condigGes normalmente se
comportam”. E entdo ele me acusa (p. 843) de confundir os dois significados da palavra
“regra”; e, assim de ter dito (p. 843) que toda a regra do ser € ao mesmo tempo uma
regra do dever-ser, perguntando-me, finalmente (p. 843), se o direito (na minha visao) é
tanto regra do ser quanto regra do dever-ser.

Esperar de alguém que confunda uma regra de dever-ser com uma lei da
natureza, isto é, que ndo tome por fundamentalmente distintas a lei da gravidade e o
regulamento a que se sujeita o signatario de uma letra de crédito, significa toma-lo
quase que por um idiota. E neste patamar que estd Kelsen quando busca fazer crer que
eu teria sustentado que toda regra do ser — portanto toda lei da natureza — é ao mesmo
tempo uma regra do dever-ser e que, por consequéncia, a lei da gravidade seria uma
norma social. E ndo tdo diversamente foram postas as coisas com respeito a teoria
segundo a qual o direito é em parte regra do ser (lei da natureza), em parte regra de
dever-ser.

Quem faz tais afirmacdes a respeito de alguém precisa comprova-las. Do meu
livro Kelsen cita unicamente a frase de acordo com a qual uma regra de conduta é
“evidentemente, ndo apenas uma regra de acordo com a qual em se age, mas também
se deve agir”. Isso significa, como se depreende do sentido literal dessa sentenga, assim
como do seu contexto, que as regras de conduta ndo somente determinam em geral,
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mas também que devem determinar a nossa vontade. Eu nao saberia dizer o que se
poderia objetar contra essa afirmacdo. Kelsen, porém, observou ainda que isso é
manifestamente incorreto: “de fato, aquela regra que é pesquisada desde uma
consideracdo causal-explicativa ndo é mais que uma regra do ser, a qual ndo da
nenhuma explicacdo sobre o que deve ser”. Se, entdo, eu “tiver pesquisado”, com “uma
consideracdo causal-explicativa”, que a maior parte dos signatarios pagam as letras de
crédito em virtude do regulamento a que se sujeitam, com isto, fica estabelecido
também, segundo Kelsen, que este regulamento ndo proporciona nenhuma regra de
dever-ser: efetivamente “esta regra” etc.. Ai estd uma prova da légica propria a Kelsen.

Mas, de qualquer modo, esteja a frase citada por Kelsen correta ou incorreta,
em todo caso isso ndo significa que a prescricdo “ndo roubaras” - uma tipica regra de
conduta - seja uma regra do ser, uma lei natural no sentido de lei da fisica ou da
biologia. Declaro que, em meu livro inteiro, tratei o direito sempre como regra de dever-
ser e nunca como lei da natureza, como “regra do ser”, e que nele ndo se encontra uma
sO palavra que justifique a afirmacdo de Kelsen. E agora peco a Kelsen, com toda a
seriedade, segundo a regra as da correcdo literaria, que explique onde encontrou tal
teoria em meu trabalho.

Posto que em meu livro, frequentemente, desbravei um novo territério, tive que
criar, em parte, uma terminologia cientifica especifica. Esta ai abrangida a distingcdo
entre norma juridica e preceito juridico. Ndo que ela seja totalmente nova: ela encerra
em si a distincdo de Binding entre lei penal e norma penal. O preceito juridico, como
explicado em uma passagem citada por Kelsen, é “a formulagdo contingente,
geralmente vinculante, de uma prescricdo juridica contida em uma lei ou em um texto
de direito”. O preceito juridico é sempre, portanto, uma obra do legislador ou do jurista
gue redigiu o cddigo. Os preceitos juridicos, em consequéncia, ndo somente formam o
conteudo do cddigo civil ou do cédigo penal, mas também dos libris iuris civilis de Sérvio,
do Digesto, da Lex Salica, do cédigo saxdo (ainda que estes ultimos contenham apenas
direito dos juristas). Igualmente, tendo em conta que notoriamente o direito comum era
direito dos juristas, sdo preceitos juridicos também as sentencas dos Glosadores e a
doutrina - reconhecida como preceitos juridicos - de Styrkins e Struvius, bem como de
Windscheid e Dernburg. A minha definicdo conceitual de preceito juridico é imprecisa
somente a medida que ha também uma tradicdo oral de preceitos juridicos, sobretudo
nos provérbios de direito, assim como na pratica jurisdicional dos juizes. Os
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escandinavos estabeleceram inclusive um oficio préprio para a versdo oral dos preceitos
juridicos emanados das sentencas judiciais publicadas. Sou grato a Kelsen por ter
chamado a minha atencdo para esta imprecisdo que, todavia, ndo possui especial
relevancia.

A respeito dos preceitos juridicos ofereco, além disso, outra definicdo,
igualmente citada por Kelsen: a regra juridica estavel, expressa em palavras que,
emanando de uma forga superior ao individuo singular, Ihe é imposta externamente. Em
vez de “forga”, teria sido melhor dizer “autoridade”; ndo obstante, minha intengao era
evitar o estrangeirismo. Kelsen observa a esse respeito: “ele se refere, evidentemente, a
norma juridica heterogénea (no sentido do dever-ser)”. Permita-me afirmar, ndo quis
dizer norma de direito heterogénea, mas exatamente aquilo que eu disse. Ndo posso
sendo rechacar decididamente esta segunda tentativa de me fazer dizer algo distinto
daquilo que, com clareza, havia dito. Esta definicdo conceitual, quanto a seu conteudo,
tem o mesmo significado da anterior: limita-se simplesmente a evitar a imprecisdo no
gue diz respeito ao preceito juridico oral e havia sido compreendida corretamente, até a
aparicdo de Kelsen, por toda a critica. Kelsen faz referéncia a Gierke; ndo vejo, porém,
onde Gierke tenha definido o preceito juridico de forma distinta a minha. Segundo
Kelsen, diz Gierke: “Os preceitos juridicos, porém, sdo normas [eu digo ‘regras’, mas
uma regra juridica contém sempre uma norma juridica], que segundo a convicgdo
declarada de uma comunidade [eu digo ‘emanada de um poder superior ao individuo
singular’, o que é o mesmo], devem determinar externamente a livre vontade humana

‘

[eu digo, ‘o individuo’] de maneira incondicionada [eu digo, ‘que lhe é imposta
externamente]”. Gierke estabelece um conceito de preceito juridico exatamente no
mesmo sentido da minha definicdo, se bem que com distintas palavras, é verdade; se
Kelsen compreendeu Gierke, poderia também ter me compreendido.

Os preceitos juridicos, entretanto, ndo esgotam em nenhuma época a totalidade
do direito vivo de uma comunidade. A Lex Salica Francorum até podia conter todos, ou
guase todos, os preceitos juridicos que os francos salios haviam produzido em seu
tempo, ao menos no que se refere ao direito privado; preceitos juridicos que, utilizando
as palavras de Gierke, deveriam determinar a livre vontade humana segundo a
convicgao declarada da comunidade dos francos salios. Porém, um passar de olhos na

histéria juridica de Brunner mostra que entre os francos salios havia infinitamente mais
direito privado do que se podia chegar a extrair das regras da Lex Salica, pois esta
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menciona somente de passagem os estamentos, ndo diz quase nada sobre o regime
agrario, fala muito pouco do direito sucessorio e cala-se em absoluto quanto aos
contratos. A ordem inteira da sociedade franca, que ainda ndo havia encontrado
expressdo em nenhum preceito juridico, se baseava na ordem interna de suas
associagbes sociais, ordem que era determinada através de usos, relagbes de
dominagdo, formas de posse, contratos, transmissdes inter vivos e causa mortis e
partilhas hereditarias. Essa ordem interna foi criada por intermédio de normas juridicas
gue, em seguida, se transformaram em preceitos juridicos, em parte via jurisprudéncia,
em parte via legislacdo; todo esse importante processo foi descrito em meu livro de
modo bem detalhado. Quanto a isso, Kelsen ndo dedicou sequer uma palavra.

Kelsen certamente é livre para contestar tais teses, para combaté-las se for o
caso, para refuta-las. Uma coisa, entretanto, ele ndo é livre para fazer: impor sua prépria
terminologia e qualificar de insensatas as coisas que eu digo somente porque ndo se
encaixam nas singulares orientacdes terminoldgicas kelsenianas. E justamente isso,
contudo, que ele fez. Kelsen refere, na p. 850: “Se por ‘preceito juridico’ se deve
entender, como ¢é usual, toda norma juridica universalmente vinculante, entdo é
logicamente impossivel pensar as relagdes juridicas sem pressupor (logicamente) esses
preceitos juridicos”. Porém, desde quando é usual entender por proposicdo juridica a
norma juridica vinculante? Gierke, a quem se refere o préprio Kelsen, ndo menciona,
porém, normas juridicas vinculantes em geral, mas sim normas que devem determinar,
segundo a conviccdo declarada de uma comunidade, a livre vontade humana. E outra
vez, na p. 847: “Porém, se, originariamente, uma promessa feita de A para B, e por este
aceita, criava uma relagdo juridica, era um contrato com efeitos juridicos, entdo se fazia
necessario pressupor como vdlido ao menos o preceito juridico pelo qual a declaragdo de
tal acordo de vontades deveria ser vinculante”. Uma proposi¢do juridica, entretanto,
seguindo novamente Gierke, ndo é o que Kelsen “pressupde como valido”, mas sim uma
norma que “segundo a convicgdo declarada de uma comunidade deve determinar a livre
vontade humana de maneira incondicionada”. O melhor, porém, estd na p. 849: “E
completamente sem sentido dizer que ha contratos ainda antes de existir um preceito
juridico sobre contratos, se [...] o preceito juridico acerca dos contratos é uma norma,
um pressuposto de consideracGo no pensamento de quem valora este fato”.
Corretissimo: se o preceito juridico € um “pressuposto de consideracdo”, entdo aquilo
gue eu digo é completamente absurdo. Porém, quem ja entendeu por preceito juridico
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um “pressuposto de consideragdo”? Gierke ndo com certeza, eu tampouco; quem mais
entdo? Trata-se, pelo visto, de uma terminologia totalmente nova, inventada por Kelsen.
A expressdo em si, “pressuposto de consideracdo”, cujo sentido ndo resulta de todo
claro, deve ter nascido exclusivamente no chdo de Kelsen. Ao menos, ndo a encontrei
em nenhum diciondario estrangeiro.

Ja se viu alguma vez uma critica de semelhante indole? Kelsen submete minhas
teses a sua propria terminologia cientifica arbitraria, de resto carente de todo valor
cientifico (o preceito juridico como “pressuposto de consideragdo!”) e sustenta adiante
gue sdo simplesmente sem sentido porque ndo sdo enquadraveis em sua terminologia.
Uma polémica desta natureza que, no mais, ja deu lugar a um livro tdo revigorante -
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre - acaba, finalmente, em uma pura e simples
desfiguracdo de meu pensamento que me vejo obrigado a rechagar com firmeza.!

A seguir, Kelsen se volta contra a minha visdo de que o direito é, certamente,
uma coisa pensada, isto é, uma representagdo: “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”. Na sua base (das nossas representagdes) “estdo
sempre fatos que pudemos observar”. Em contrario, observa Kelsen: “Se o direito fosse
um fato, entdo o direito ndo seria uma mera “coisa ideal”, mas seria sensivelmente
perceptivel, observavel”. Kelsen sustenta, em consequéncia, que uma “coisa ideal”, uma
representacdo, ndo é um fato porque ndo é perceptivel sensivelmente, porque ndo é
observavel; o que pressuporia ndo somente uma nova terminologia, sendo inclusive
uma nova teoria. Até agora, as representacdes tém sido consideradas entre os fatos da
vida psiquica e tém sido consideradas, se ndo sensivelmente perceptiveis, observaveis.
Da observacgdo das representacdes tém se ocupado, entre outras, a ciéncia da psicologia
(incluindo a psicologia experimental), a sociologia, a economia politica, a ciéncia da
religido e, a meu ver, também a ciéncia do direito. Em seguida, Kelsen continua: “o fato
nunca é direito ou relagdo juridica, pois enquanto ser é em si indiferente aos valores”.
Obviamente, eu nunca sustentei que qualquer fato indiferente a valores consistisse em

direito ou relagdo juridica, mas que a representacdo do direito e da relacdo juridica e,

! Esta polémica se repete mais vezes na critica. Contra a minha afirmacdo de que também a
jurisprudéncia, a aplicacdo do direito, ndo tem em sua origem conexdo com o Estado, Kelsen diz
(p. 868): “Isto é impossivel, se por ‘Estado’ se compreende a comunidade juridica suprema”.
Porém, por Estado eu n3do entendo a comunidade juridica suprema; ao contrario, rejeito essa
opinido. E que se possa ou se deva entender assim o Estado deve demonstra-lo Kelsen, o qual
permanece devendo esta demonstragao.
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assim, sua valoracdo, é formada a partir de material que tomamos da realidade
sensivelmente perceptivel. Aqui, entdo, de novo mais um rodeio. Toda essa exposicao
de Kelsen produz a impressdo de que lhe é completamente desconhecida a teoria, que
remonta a Aristoteles, sobre como as ideias advém de impressGes dos sentidos.
Encontra-se em Kelsen elucubragGes como as seguintes: "Existem ideias a respeito de
fatos e ideias cujo contelddo ndo é nunca um fato. As ideias de bem e de mal ndo sdo
fatos, a acdo é 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 ndo seria
uma mera ‘coisa ideal’”. Confesso francamente que me sinto incapaz de decifrar o
sentido dessas palavras. “Ideias cujo conteido ndo é nunca um fato”, “as ideias de bem
ou mal ndo sdo fatos”, um conceito ndo deve ser uma mera “coisa ideal”, se é uma
abstracdo dos fatos: tudo isso faz a minha cabeca girar como uma roda de moinho. E
tudo vem exposto com uma seguranga apoditica, que exclui qualquer contraponto.

Com o que cheguei até a décima sexta pagina da critica de Kelsen. Espero que
ndo me seja exigido discutir da mesma forma as vinte e poucas paginas restantes. Posso
com tranquilidade assegurar que é sempre o mesmo, tudo a mesma histdria. Em vez
daquilo que eu havia dito vem posta uma kelsenaria e depois se argumenta em cima
disso com certa ldgica, conhecida dos precedentes trabalhos de Kelsen, de acordo com a
gual as proposi¢Ges principais ndo significam nada e aquelas subordinadas muito menos.
Talvez o mais importante seja compreender as proposi¢cdes principais da critica
kelseniana que, do modo como as vejo, poderiam ser as proposi¢ées principais da
inteira concepgdo juridica do mundo prépria a Kelsen. Contra minhas observagoes,
segundo as quais as abstragGes juridicas sdo tanto mais abstratas quanto mais perdem
contato com a realidade, Kelsen escreve (p. 483): “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”. Assim, a ciéncia do direito,
precisamente por ser uma ciéncia, ndo precisa de contato algum com a realidade, posto
que, por principio, ndo pretende ser uma explicacio da realidade. E surpreendente
constatar que um professor de direito na Universidade de Viena, ao inicio do século XX,
advogue tais teses; isso me deixa realmente estupefato.

Considerando que ndo tenho a intencdo de fazer uma refutacdo completa, mas
apenas de fazer uma retificagdo pontual, deixo de me aprofundar em relacdo ao fato de
gue a critica kelseniana ndo oferece, em hipdtese alguma, um retrato do conteudo
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auténtico do meu livro. Desejo acrescentar s6 uma observagdo, a de que ndo escrevi um
livro de terminologia, como poderia suspeitar o leitor que eventualmente tenha lido a
critica kelseniana. De terminologia, em geral, me ocupo somente na medida em que é
necessario para me fazer cientificamente compreensivel. O objeto da sociologia do
direito ndo é a terminologia, mas antes a relagdo do direito com a sociedade. Em meu
livro me ocupo de saber como o direito surge do ventre da sociedade; como na
jurisprudéncia e na legislacdo ele se condensa em preceitos juridicos, e como isso
repercute de volta na sociedade. Que Kelsen ndo tenha compreendido isso ndo me
surpreende, pois interpretou de modo equivocado até mesmo o clarissimo Amira, que é
claro como um cristal. Se, portanto, na critica kelseniana ndo se fala praticamente em
nada mais que de terminologia, isso ja ndo concerne a mim, mas sim ao grande
interesse que Kelsen demonstra pelas questdes terminoldgicas, de todo situadas no

marco de sua prépria compreensao.
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