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Eugen Ehrlich nasceu na Austria em 1862. E um dos expoentes da
Escola do Direito Livre que, surgida na Alemanha por volta de 1906, opu-
nha-se ao exegetismo, com duras criticas ao formalismo juridico. Em sua
principal obra, Fundamentos da Sociologia do Direito (1913), Ehrlich tra-
¢a os aspectos fundamentais de sua teoria que, opondo-se ao positivismo
juridico defendido por Hans Kelsen, preconiza a existéncia de um Direito
oriundo das associagdes humanas, sendo, portanto, independente do Di-
reito legislado.

Para Ehrlich, todo fenomeno juridico deve ser visto e compreendi-
do como um fendmeno social, pois nasce a partir daquilo que denomina
como “ordem interna das organizagdes sociais”, responsdvel pela criagao
! Resenha elaborada como resultado parcial do projeto de pesquisa “A Investigacio do

Direito Vivo de Eugen Ehrilich: uma analise a partir das sentencas dos tribunais de
primeiro grau’, orientado pela professora doutora Raquel Fabiana Lopes Sparembeger.
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de normas juridicas e nao de prescricoes juridicas. E oportuno destacar a
distin¢ao entre os dois institutos: as normas juridicas, na concepgao
ehrlichiana, sdo determinag¢des juridicas transformadas em acdes, inde-
pendentemente de disposi¢ao legal e que, por isso, diferem das prescrigdes
juridicas, que sao determinacdes juridicas emanadas do Estado, redigidas
em uma lei ou cddigo (Direito legislado). Somente as prescri¢des juridicas
que se efetivam transformam-se em normas juridicas. As associagoes so-
ciais?criam suas proprias normas, que sao internas e autdbnomas, prevale-
cendo, assim, sobre o Direito legislado, uma vez que existem mais normas
que prescrigoes juridicas. Ehrlich também identifica uma terceira catego-
ria de normas, que sao as normas de decisdo que atuam em casos de rela-
¢oes conflituosas e que, no Direito, tém funcao secundaria.

Dessa forma Ehrlich vé como a verdadeira teoria cientifica do Direi-
to aquela que parte de uma anélise socioldgica do fendomeno juridico, con-
trapondo-se, assim, a Kelsen, para quem a ciéncia juridica deve preocupar-
se tdo-somente com o dever-ser juridico, independentemente de elemen-
tos (socioldgicos, psicoldgicos...) que lhe sdo alheios. Cabe a ciéncia juridi-
ca moderna buscar o ponto de equilibrio entre o positivismo kelseniano € o
Direito encarado sob uma perspectiva socioldgica.

A teoria de Ehrlich é desenvolvida com base no historicismo, ou
seja, o fenomeno juridico é encarado como um fendmeno empirico que se
desenvolve através do tempo, da Historia. Cabe ressaltar que Ehrlich en-
contra-se inserido na perspectiva do historicismo relativista (surgido na
Alemanha no final do século XIX), haja vista que sua obra estd marcada
pela andlise socioldgica do objeto estudado e, dessa forma, seu ponto de

2 “(...) é importante ter presente que Ehrlich concebe a sociedade nao como um agrupa-
mento de individuos isolados, e sim, como um agrupamento de associacdes. Essas asso-
ciacoes sdo o Estado, a familia, a cooperativa, as comunidades, etc.” (Maliska, 2001, p.
45-46).
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vista histérico ndo nos € apresentado de forma absoluta, mas relativa, de
vez que nela estao implicitos juizos de fato e de valor, por que o “historia-
dor verdadeiro ndo € neutro” (Lowy apud Maliska, 2001, p. 30).

Na teoria de Ehrlich, Estado e Direito estdo situados em esferas
distintas, uma vez que o Direito existe independentemente do Estado, pois
o antecede. Segundo ele, o Estado é um 6rgao da sociedade, uma associa-
¢do social criada para impor sua ordem sobre as associagdes menores que
lhe pertencem por meio da coercdo. Ehrlich também nos remete a tese
marxista do aparelho coercitivo do Estado, em que o mesmo funciona
como fator de intimidacao diante da possibilidade de insurgéncia dos
desprivilegiados na relagao capital x trabalho frente a opressao que sofrem
pelos detentores do capital. Nesse sentido Ehrlich critica o Direito Penal
que, segundo ele, funciona como uma forma de punicao aqueles que estdo
excluidos da sociedade capitalista em virtude de sua inferioridade econo-
mica, cultural ou moral.

Para Ehrlich, o Direito independe da coercitividade estatal, pois as
normas juridicas criadas no interior de cada associacao social sao cumpri-
das pelo simples fato de que o individuo, mediante um processo
socioeducativo que comega a partir do seu nascimento, cumpre estas nor-
mas porque conhece os beneficios que obterd com sua atitude positiva,
bem como as desvantagens que terd em caso de desobediéncia: as proprias
relagdes sociais obrigam o homem a seguir determinadas normas que “nao
coagem o homem, mas o educam” (apud Maliska, 2001, p. 40). A coer¢ao,
assim, sob o enfoque ehrlichiano, ndo se verifica somente por intermédio
da sanc¢do estatal, uma vez que a moral, a religido, os bons costumes, enfim,
a propria sociedade, impdem aos seus membros que determinadas normas
sejam cumpridas.

Dessa forma a disting¢ao classica entre Direito (heteronomo, impos-
to de “fora para dentro”) e Moral (autonoma, desenvolvida internamente,
em nivel de consciéncia) s6 cabe quando se compreende o Direito como
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mero conjunto de ordens emanadas do Estado mediante coercdo. Para
Ehrlich, as normas juridicas sdo ao mesmo tempo autdonomas e
heter6nomas, pois provém da sociedade e repousam na mentalidade dos
individuos que a compoem (p. 47).

O Direito, destarte, € concebido como algo mais amplo do que um
conjunto de prescri¢des juridicas. Ehrlich exemplifica isso utilizando-se da
prova histérica, em que, a partir da evolugao da sociedade, surgem novas
relagoes juridicas e, por conseqiiéncia, uma série de normas que, para se-
rem cumpridas, nao necessitam de regulamentacao estatal. Sao exemplos
disso, na atualidade, as questoes da clonagem humana, dos alimentos gene-
ticamente modificados, das unides homossexuais, etc: existem de fato, po-
rém, salvo raras exce¢oes, nao sao contempladas pelo Estado pormeio de
leis que as regulamentem, ou seja, ndo fazem parte do Direito legislado.

No que concerne a dicotomia ordem social/ordem juridica, Ehrlich
defende a existéncia de um Direito Social, ao contrario da concepgao libe-
ral de Estado, assentado na dicotomia publico/privado, em que o Direito
Publico regula as relagoes do Estado (poder, politica, etc.), enquanto que o
Direito Privado regula as relacdes da sociedade civil, como a economia,
sendo também denominado por alguns autores de Direito Individual.
Ehrlich critica a existéncia de um direito individual (ou privado), pois ndo
se pode desvincular um individuo do seu contexto social. Dessa forma, até
mesmo os direitos individuais de cada cidadao sao também direitos sociais,
pois a sociedade regula a forma como o individuo ird usufruir seus direitos
individuais (funcdo social da propriedade, dos contratos, por exemplo).

Em se tratando de fontes do Direito, uma teoria acerca destas, para
Ehrlich, deve explicar a for¢a que impulsiona a origem ¢ o desenvolvimen-
to das instituicdes juridicas (Estado, Igreja, familia, propriedade, contrato,
etc) que sdo as fontes do Direito por exceléncia, e ndo se ater somente em
explicar a forma pela qual as prescri¢oes juridicas sao estabelecidas.
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A Justica, segundo Ehrlich, é o centro informador de toda a socie-
dade e, conseqiientemente, do Direito. Assim, a solugdo dos litigios que
porventura surjam no interior de uma associa¢do humana com base no
Direito legislado ndo passa, para ele, de uma ilusao, um silogismo, pois
principios como a boa-f¢, as regras de convivéncia, os bons costumes, etc,
também servem de orientacdo ao juiz nas tomadas de decisdo justas. As-
sim, o preceito juridico serve apenas de orientagdo ao juiz, que somente
chegard a uma norma de decisdo concreta quando alid-lo aos fatos do
Direito. Logo, quanto mais genérico for o preceito, mais liberdade terd o
juiz e, conseqilentemente, mais justa serd a sentenga.

Transpondo isso para a perspectiva historica, verifica-se que a maio-
ria dos preceitos juridicos surgiu a partir de normas de decisdo: o concreto
precede o abstrato. Nessa perspectiva Ehrlich nos remete ao Direito In-
glés, arquitetado pelos juristas a partir dos fatos concretos, vivenciados na
sociedade, € ndo simplesmente “importado” de outro sistema, como o Di-
reito Romano, por exemplo. Eisso que confere a ordem juridica uma forca
normativa (Konrad Hesse) verificada a partir da relacdo intima da norma
com a realidade para a qual se dirige.

Destarte a Sociologia Juridica deve espelhar um Direito que repre-
senta a realidade concreta de sua sociedade. Os fatos do Direito, segundo
Ehrlich, nao podem passar despercebidos pela teoria cientifica do Direito.

Assim, para a efetivagdo do Direito proposto por Ehrlich, o jurista
ndo deve se ater somente a legislagdo, mas também procurar o Direito
praticado no cotidiano, mediante andlise empirica da realidade, o que o
conduzird a investigagdo do “Direito Vivo”, que domina as relacdes na
sociedade sem precisar se valer de prescri¢des juridicas paraisso. O Direi-
to Vivo néo se contrapde ao Direito legislado, mas o complementa, o infor-
ma, pois a compreensdo do fendmeno juridico vai além da exegese do que
estd disposto na lei. O Direito, antes de um conjunto de prescri¢des juridi-
cas, ¢ um fenomeno social e, como tal, deve ser buscado no interior da
sociedade.
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