VALIDADE DA NORMA JURIDICA: ENTRE O DIREITO VIVO DE EHRLICHE O
NORMATIVISMO JURIDICO DE KELSEN

José Raul Cubas Janior'

O presente artigo busca investigar a validade da norma juridica em Eugen Ehrlich e
Hans Kelsen, o vitalismo juridico do Direito Vivo e 0 normativismo juridico da Teoria
Pura do Direito, respectivamente, com o cotejo analitico de uma norma juridica —
expedida por autoridade judicial — a luz dos elementos colhidos no plano teorico. Para
tanto, com o objetivo de descrever os principais contributos de cada autor [no plano da
validade da norma juridica] e estabelecer um didlogo entre eles, ao longo da pesquisa
foram utilizados os métodos descritivo, comparativo e dialético. A principal conclusao
alcancada revela a possibilidade da autoridade judicial, ao expedir uma norma juridica
valida e entregar a prestacao jurisdicional, considerar — ao lado da lei escrita e sem
atentar contra o ordenamento juridico patrio em sua presente conformacdo — a
observacao do agir humano e extrair o direito que, embora nao positivado, emana com
naturalidade da vida em sociedade.
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VALIDITY OF THE LEGAL NORM: BETWEEN EHRILICH’S LIVING LAW AND
KELSEN’S LEGAL NORMATIVISM

Demetrius Nichele Macei?

This article seeks to investigate the validity of the legal normin Eugen Ehrlich and Hans
Kelsen, the legal vitalism of the Living Law and the legal normativism of the Pure
Theory of Law, respectively, with the analytical comparison of a legal nhorm - issued by
a judicial authority - to the light of the elements collected at the theoretical level. To
this end, with the objective of describing the main contributions of each author [in
terms of the validity of the legal norm] and establishing a dialogue between them,
descriptive, comparative and dialectical methods were used throughout the research.
The main conclusion reached reveals the possibility of the judicial authority, when
issuing a valid legal norm and delivering the jurisdictional provision, to consider —
alongside the written law and without attacking the national legal system in its present
conformation — the observation of human action and extract the right that, although
not positive, emanates naturally from life in society.
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INTRODUGAO

Se de um lado, para o Direito Vivo a validade da
norma juridica reclama a adequagao do seu comando
normativo com aquilo que o homem respeita, ndo em
decorréncia da ameaca de coacdo estatal oficial,
assentada na letra da lei ou nas decisdes judiciais, mas
por imposicdo do regramento social [e ndo legal]
derivado com naturalidade da vida em sociedade; de
outro, para o Normativismo Juridico a conduta humana
SO importa na medida em que prescrita, positivada. E
nesse contexto de aparente antagonismo [ao menos
aparente], em reconhecer ou ndo a importancia da
observagao do agir humano paraa producao do direito e
formulacdo da norma juridica, que se justifica a
presente pesquisa, pois como afirmara Ehrlich, ha mais
de um século, no Natal de 1912, “também em nossa
época, como em todos os tempos, o fundamental no
desenvolvimento do direito ndo esta no ato de legislar
nem na jurisprudéncia ou na aplicagdo do direito, mas
na propria sociedade” (EHRLICH, 1986, s.n).

0 presente artigo, em capitulo propedéutico,
busca extrair os pressupostos de validade da norma
juridica em que se assentam a Teoria do Direito Vivo,
desenvolvida por Eugen Ehrlich na obra “Fundamentos
da Sociologia do Direito”, e o Normativismo Juridico de
Hans Kelsen, exposto na obra “Teoria Pura do Direito”.

Na sequéncia, com objetivo de superar o plano
puramente tedrico, a pesquisa confronta 0S
fundamentos de validade da norma juridica — apurados
em Ehrlich e Kelsen — e os coteja a luz de um caso
concreto, ilustrativo, qual seja uma sentenca expedida
por uma autoridade judicial, em busca de responder se
¢ possivel, ou ndo, uma norma juridica encontrar
conformagdo de validade, simultaneamente, nos
pressupostos do Direito Vivo e do Normativismo
Juridico, sem que um eclipse o outro.

A pesquisa segue estruturada em 6 secoes,
incluindo esta introducao.

Nas duas seces seguintes, mediante uso do
método descritivo, com revisao bibliografica das obras
“Fundamentos da Sociologia do Direito”, “Teoria Pura do
Direito” e demais livros e artigos cientificos, sao
expostas as credenciais e as teorias desenvolvidas por
Ehrlich e Kelsen.

A quarta secdo, pelo método comparativo, traz
0 cotejo comparativo entre 0s principais conceitos
divergentes apurados entre 0s autores supracitados.

Na quinta segdo, que se vale do método
dialético, é realizado o cotejo analitico de um caso
concreto a luz dos pressupostos de validade da norma

1 Estudos publicados nos anos de 2018 e 2019, na Revista de
Argumentacdo e Hermenéutica Juridica [v. 4 n. 2, p. 59-79,
jul./dez.2018] e nos Anais do Il Congresso de Filosofia do Direito
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juridica  sustentados por Ehrlich e Kelsen,
confrontando-os.

Na oOltima secdo sdo apresentados,
resumidamente, os resultados obtidos com a pesquisa
e a sua conclusdo. A importancia de investigar o
reconhecimento de validade da norma juridica — seja
pela lente estruturalista do direito ou pela 6tica da sua
eficacia social — para o adequado tratamento da
crescente complexidade das relacOes sociais que 0
direito busca regular, faz ver que ha muito ainda o que
Se avancar nessa seara, dai que o presente artigo
representa a continuidade de uma pesquisa cientifica
principiada no ano de 2018, com escritos vestibulares
submetidos a critica da comunidade académica e
publicados! nos anos de 2018 e 2019.

1EUGEN EHRLICH

Eugen Ehrlich [1862-1922] nasceu na regido
denominada Czernowitz [Ducado de Bukowina, uma
provincia do entdo Império  Austro-hingaro],
atualmente denominada Chernivtsi, uma cidade situada
asmargens do rio Prut, no sudoeste da Ucrania. Estudou
direito em Viena, onde também lecionou direito e era
advogado. Ao retornar para a sua cidade natal, assumiu
como professor e Reitor da Universidade de Czernowitz.
Durante a Primeira Guerra Mundial, quando Czernowitz
foi ocupada diversas vezes por forgas russas, mudou-
se para a Suiga. Apds o desmembramento do Império
Austro-hungaro e a cessdo da Bukowina para a
Roménia, Ehrlich retornou a Czernowitz e morreu em
Viena [Austria]. Jurista e socidlogo austriaco, Ehrlich se
destacou na pesquisajuridica e foi considerado “pai” da
“Sociologia do Direito”, sendo motivado aos estudos
pela experiéncia adquirida no contato que teve com a
cultura Bukowina, no periodo em que as leis austriacas
contrastavam com o0s costumes locais, mas com elas
coexistiam, fato que o fez questionar as nocoes
hierarquicas do direito (FEBRAJO; LIMA, 2022.
SPAREMBERGER, 2003).

Entre as suas principais obras, destaca-se
“Grundlegung der Soziologie des Rechts” [Fundamentos
da Sociologia do Direito], publicada originalmente em
1913, na qual sustenta a Sociologia do Direito como a
ciéncia do direito, porque este ndo € estatico e deve
considerar as mutacdes que impactam a sociedade
(SPAREMBERGER, 2003, p. 119-120). E essa preocupagao
de Ehrlich com o olhar para a sociedade ja vem expressa
no prefacio de sua obra:

“Afirma-se, com frequéncia,
que deve ser possivel resumir
0 sentido de um livro em uma
Unica frase. Caso o presente

para 0 Mundo Latino [2019, p. 260-274], respectivamente, ao final
referenciados.
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escrito devesse ser
submetido a tal prova, a frase
seria mais ou menos esta:
também em nossa época,
como em todos os tempos, 0
fundamental no
desenvolvimento do direito
ndo esta no ato de legislar
nem na jurisprudéncia ou na
aplicagdo do direito, mas na
propria sociedade. Talvez se
resuma nesta frase o sentido
de todo o fundamento de uma
sociologia do  direito.”
(EHRLICH, 1986, s.n)

Em resumo, Ehrlich inovou “[.] na
compreensao do Direito como ciéncia e como fenémeno
social” (SPAREMBERGER, 2003, p. 121).

1.1VITALISMO JURIDICO: O DIREITO VIVO

Ao considerar as relagoes que se desenvolvem
entre 0s homens no seio de dada sociedade e oS
fendmenos sociais que delas derivam [e ndo apenas as
regras prescritas pelo direito posto/positivado], Ehrlich
propde a chamada “Teoria do Direito Vivo" [ou “Vitalismo
Juridico”], uma construgdo tedrica decorrente das
respostas que obteve em relagdo  ao
autoquestionamento sobre “De onde surgem as regras
juridicas, quem lhes dé vida e eficiéncia?" (EHRLICH,
1986, p. 16).

Para Ehrlich, quaisquer respostas ao
questionamento  formulado  poderiam  produzir
conclusdes opostas, do monismo ao pluralismo juridico,
da andlise do abstrato a investigacao do concreto, do
normativismo positivista ao sociologismo, da dedugéo a
inducao.

Segundo Ehrlich, no passado, grande parte do
direito ndo tinha sua origem no Estado e ainda hoje boa
parte ndo € por ele concebida (EHRLICH, 1986, p. 16). A lei
positivada, produto da tarefa do legislador, ndo é e nem
pode ser tida como origem do direito. Alids, conceber o
direito como mera regra do agir humano demandaria
negar ao principio de que ele compromete/obriga as
pessoas, porque nao se pode agir de acordo com algo do
gual nem sempre se tem conhecimento, mesmo que se
admitisse a presuncao de que uma vez publicada a lei
se reputa conhecida (EHRLICH, 1986, p. 16).

Para Ehrlich o agir humano ndo encontra
vinculagdo direta @ ameaga de coagao oficial imposta
pelos tribunais. Pelo contrario, considera que a todo
tempo o0 homem esta submetido a coagdo psicologica
situada fora do campo do direito, decorrente das
relagées estabelecidas pelo regramento social [e ndo
legal] no qual estd inserido:
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“A propria intuicdo Lhe ensina
que cada pessoa se encontra
numa infinidade de relacdes
juridicas e que, com muito
poucas excecdes, ela faz
aquilo que estas relacoes Lhe
determinam. Ela cumpre suas
obrigagdes como pai e filho,
COMO esposo 0U esposa, nao
prejudica seus vizinhos no
gozo de suapropriedade, paga
suas dividas, [..]. O jurista
naturalmente pode replicar
que todos cumprem Seus
deveres somente porque
sabem que podem ser
obrigados a  cumpri-los
através dos tribunais. Mas se
ele se desse ao trabalho de
observar as pessoas em seu
agirno diaadia, facilmente se
convenceria de que estas
pessoas nem pensam numa
coacao que lhes possa ser
imposta por tribunais. Via de
regra agem como que por
instinto e, quando este nao é
0 caso, suas justificativas sao
bem outras: poderiam ter
problemas com Seus
parentes, perder seu posto,
perder sua clientela, ser
estigmatizados como
encrenqueiros, desonestos,
irresponsaveis. [..] o que as
pessoas nesta  situacdo
fazem ou deixam de fazer,
mesmo que seja  por
obrigagao juridica,
frequentemente é bem outra
coisa, e em geral muito mais
do que consegue a Cc0acgao
oficial” (EHRLICH, 1986, p. 23).

Ehrlich (1986, p. 16) admite que, na maioria das
vezes, 0 homem se vé compelido ao cumprimento de
Suas obrigagdes como curso natural da ordem imposta
no seio da sua comunidade, nas relacdes juridicas
estabelecidas com seus pares, nas associacoes das
quais faz parte, sendo que “a ordem na sociedade
humana se apoia no fato de que obrigagdes juridicas em
geral sdo cumpridas, ndo no fato de que podem ser
levadas a juizo”, porque maior do que a ameaga de
coagdo estatal — prescrita em lei — € o receio dos
reflexos negativos [v.g. reprovacao social] que uma
conduta moralmente abjeta pode resultar (EHRLICH,
1986, p. 55):

“Quem depende do respaldo
de seu grupo — e quem nao
necessitaria dele? — faz
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bem em observar, a0 menos
grosso modo, as normas do
grupo. Todo recalcitrante
deve  saber que  seu
comportamento abalara a
C0eSA0 com 0S Seus; quem
insiste em resistir, rompe 0s
lagos que 0 unem aos Seus
companheiros e  estes
comegam a evita-lo, até
exclui-lo. E, portanto, das
associacfes  sociais  que
emana a forga coativa de
todas as normas sociais,
sejam elas juridicas, morais,
religiosas ou outras. [.].
Desta maneira, 0 homem age
de acordo como direito, acima
de tudo, porque as relagdes
sociais 0 obrigam aisto.[..].0
Estado ndo é a (Onica
associacdo coativa; hd na
sociedade, inbmeras
associagies que sao muito
mais rigidas que ele. Uma
delas &, até hoje, a familia.”

Comunidade, organizagdo ou associagdo
podem ser a familia, a igreja, o clube, o ambiente de
trabalho, e tantas outras quanto possiveis, que se
caracterizam por formar um conjunto de pessoas que,
ao se relacionarem mutuamente, ndo s6 reconhecem
determinadas regras como decisivas para Seu agir em
geral, como de fato agem em sua conformidade. Essas
regras, das mais variadas formas [regras do direito, da
religido, da moral, do costume, da honra, do bom
comportamento, entre outras], formam a realidade
social e devem ser analisadas no contexto em que sao
vigentes (EHRLICH, 1986, p. 37).

A “sociologia do direito € a doutrina cientifica
do direito” (EHRLICH, 1986, p. 23) que, como qualquer
ciéncia social, tem suas bases no conceito de
sociedade humana, caracterizada pelo conjunto de
organizagdes de tipos diversificados que estdo em
constante interagao. As relagdes que se desencadeiam
nessas organizagoes e suas interagdes sao reguladas
pelo direito, conquanto este seja entendido ndo como
mero produto de prescrigdes juridicas, mas ordem
juridica interna e independente do direito
legislado/positivado (EHRLICH, 1986, p. 36):

“A ordem interna das
associagdes humanas ndo so
é a primeira forma do direito,
mas 6 até hoje, a
fundamental. A prescricao
juridica ndo so aparece bem
mais tarde, como também
continua sendo derivada da
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ordem interna das
associacdes. Para explicar as
origens, o desenvolvimento e
aesséncia do direito, deve-se
pesquisar sobretudo a ordem
das associagdes. [...].

A ordem interna das
associacfes € determinada
por normas juridicas. Normas
juridicas ndo devem ser
confundidas com prescrigdes
juridicas. A prescrigao
juridica é a redacdo de uma
determinacdo juridica em
uma lei ou um codigo. Norma
juridica, ao contrario, é a
determinagdo juridica
transformada em acéo, [...]."

Assim, para Ehrlich, as prescrigdes juridicas
criadas em determinada sociedade, quando admitidas
por seus membros como ordem juridica, passarao a
condicao de normas juridicas. Ja, quando positivadas
(legisladas), podem ser consideradas prescricdes
juridicas.

Anormas juridicas independem de positivacao.
Sao eficazes e existem em maior nomero que
prescrigdes juridicas, porque estas derivam daquelas e
ndo o contrario. Seja qual for a sociedade, “[...] hd muito
mais normas juridicas que prescricées juridicas, porque
sempre ha mais direito para condigdes especificas que
para condices similares e também existe mais direito
do que os juristas tomam conhecimento, quando
procuram fixa-lo em palavras.” (EHRLICH, 1986, p. 36)

Ao considerar que, de regra, 0 homem respeita
as ordens emanadas da sociedade [porque tidas como
obrigatorias por forga da moral, do medo de repressao
interna no caso da sua subversdo, da coagao
psicoldgica no grupo] sem reclamar previsao em lei
[prescricdes juridicas], Ehrlich, diferentemente de
Kelsen [como serd visto em capitulo proprio], entende
que a ciéncia juridica esta adstrita ao conceito de
sociedade e a resposta para Seu conceito
necessariamente repousa na analise da sociedade
humana, uma verdadeira reflexdo socioldgica em
contraposicdo ao normativismo juridico (MOREIRA,
2013, p. 228):

“Ateoriade Ehrlich estdatada
ao conceito de Sociologia
como ciéncia, dentro do qual
se incorporam, entre outras
relaces sociais, as relagdes
juridicas.  Seu  método,
portanto, estd ligado ao
método socioldgico, mais
precisamente, a concepgao
metodologica dominante, da
qual fazem parte Auguste
Comte e Emile Durkheim.E a
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sociologia, tal como definida
por estes autores, que
estrutura e define o direito
como ciéncia social.”

Moreira (2013, p. 235) afirma que, para Ehrlich,
“[..] o estudo das normas aplicadas pelos juizes nédo
preenchia a totalidade do fendémeno juridico, pois as
pessoas, no dia a dia, ndo agem levando em conta as
regras do direito formal estatal”, mas as regras do agir
humano, aquilo que estdo acostumadas e que admitem
como algo que deve ser obedecido, respeitado.

A forgca que impulsiona o agir do homem, o
cumprimento das ordens previstas no direito
legislado/positivado — prescri¢des juridicas —, em
normas juridicas ndo escritas ou mesmo aquelas
decorrentes da moral, costumes, tradicGes e tantas
outras previstas na sociedade tém, para Ehrlich,
substancial importancia para a ciéncia juridica.

Assim, a ciéncia juridica reclama a analise do
direito que se desenvolve no seio da sociedade, que
advém das relacdes estabelecidas entre os individuos e
que estdao em constante mutagdo, pois “o direito
estatal, em todos os sentidos significativos, apenas
acompanha a evolugao social” (EHRLICH, 1986, p. 122) e
ainda assim o faz de maneira lenta e, por vezes, quando
anormajuridica é positivada [legislada, prescrita] ja se
encontra desatualizada.

As prescricoes juridicas, o direito posto,
vigente, produto e obra do legislador “ndo reproduz o
quadro mais palido daquilo que realmente acontece na
vida" (EHRLICH, 1986, p. 377). Assim, a ciéncia juridica e
a evolucdo do conhecimento juridico reclamam a
analise daquilo que Ehrlich denominou Direito Vivo, que
“oriundo das organizagdes sociais” (VIEIRA, 2015, p. 110)
“trata das regras que efetivamente sdo reconhecidas e
praticadas nas relagdes sociais em cada localidade,
cultura e periodo histérico” (MOREIRA, 2013, p. 225), que
“independente do Direito legislado [..] domina a vida"
(SPAREMBERGER, 2003, p. 121).

A vista do Direito Vivo, para que se possa
encontrar a norma valida e eficaz em determinada
comunidade [quaisquer organizagdes sociais], deve-se,
ao contrario de analises abstratas, do geral para o
particular, partir de indugdes, pois “também a
sociologia, incluindo ai a sociologia do direito, deve ser
uma ciéncia da observagdo” (EHRLICH, 1986, p. 362).

A tese de Ehrlich vem assentada na premissa
de que a ciéncia do direito tem o papel de “conhecer e
descrever o concreto e ndo o abstrato, os fatos, nao as
palavras” (TREVES, 2004, p.120 apud SGARBOSSA, 2016, p.
171), pelo que ndo deve tomar como objeto “somente o
direito 'valido para os tribunais e 6rgaos de autoridade’,
mas também, e especialmente, o direito vigente que,
‘ndo formulado em proporgdes juridicas’, regula toda a
vida social” (TREVES, 2004, p.120 apud SGARBOSSA, 2016,
p. 171).
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0 Direito Vivo pode ser encontrado no
contetdo de um documento, mas nele nao se limita, por
iSs0 “ao jurista ndo cabe apenas ficar restrito aos
codigos, as leis, enfim, a legislagdo. 0 material de
trabalho do jurista ndo estd nos documentos legais,
mas nas relagoes juridicas propriamente ditas, nos
documentos juridicos, no Direito como ele é, como ele
se da" (SPAREMBERGER, 2003, p. 121).

Em outras palavras, “a maior parte do direito
origina-se imediatamente da sociedade, sendo a
regulacdo juridica formal posterior, pelo que a norma
juridica seria condicionada pela sociedade, aplicavel se
e namedida em que observe seus pressupostos sociais”
(TREVES, 2004, p. 121 apud SGARBOSSA, 2016, 171).

0 Direito Vivo ndo é aquele posto pelos
tribunais ou pelo legislador, mas € vivido, observado
pelo homem, decorre do agir humano no dia a dia e é
cumprido independentemente de coagdo estatal
(EHRLICH, 1986, p. 378):

“Este, portanto, é o direito
vivo em contraposi¢ao ao
apenas vigente diante de
tribunais e 6rgaos estatais. 0
direito vivo € aquele que,
apesar de ndo fixado em
prescrigdes juridicas, domina
a vida. As fontes para
conhecé-lo sdo sobretudo o0s
documentos modernos, mas
também a observacgao direta
do dia a dia do comércio, dos
costumes e usos e também
das associaces, tanto as
legalmente constituidas
quanto as ignoradas e até
ilegais.”

A norma juridica, vigente e eficaz em
determinada organizacao social, quando pelo trabalho
do legislador for prescrita em lei se torna prescri¢cao
juridica. A sua origem [fonte], nesse caso, ndo é o
Estado, pois embora ainda ndo tivesse sido positiva, a
norma ja era vigente e eficaz independentemente de
qualquer coacdo estatal. Ehrlich se opde ao monismo
juridico de que a Unica fonte do direito seria o Estado:
“[..] fica delineada a concepgdo de direito vivo de
Ehrlich, de carater pluralista e que ndo nega a
existéncia do Estado, mas rejeita a matriz univoca do
monismo juridico e seu paradigma formalista” (VIEIRA,
2015, p. 109).

Na teoria desenvolvida por Ehrlich, fundado na
sociologia, o direito ndo esta aprisionada nos codigos,
nem Se resume na mera prescrigdo juridica ou no
chamado direito legislado/posto/positivado. O direito
surge do agir humano, cuja eficacia pode ser verificada
todos os dias e independe da coercdo estatal, pois
“Direito Vivono conteddo de um documento ndo é aquilo
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que os tribunais no caso de uma disputa juridica
declaram como obrigatdrio, mas somente aquilo que as
partes, na vida real, de fato observam” (EHRLICH, 1986,
p. 381).

Foi na Teoria do Direito Vivo que Ehrlich
encontrou as respostas para as indagagoes que havia
formulado2. As normas ndo se confundem com
prescricdes juridicas, ndo reclamam positivacao,
previsdo expressa em lei, pois elas surgem da
sociedade, das relagcdes estabelecidas entre o0s
homens, cujos regramentos sdo aceitos, observados e
cumpridos [eficacia] mais em decorréncia de uma
C0acao que situada fora do campo do direito do que da
ameaga de uma coagao estatal prevista em lei e
decorrente da técnica legislativa: “E, portanto, das
associagdes sociais que emana a forga coativa de todas
as normas sociais, sejam elas juridicas, morais,
religiosas ou outras. [...] 0 homem age de acordo como
direito, acima de tudo, porque as relagdes sociais 0
obrigam aisto” (EHRLICH, 1986, p. 55). Conforme Alberto
Febrajo e Fernando Rister de Souza Lima (2022, p. 917),
Ehrlich “possui um olhar para a eficacia social.
Preocupa-se com a forga social do direito sobre as
pessoas.”

Ao monismo juridico se opds Ehrlich, com sua
concepcao de Direito Vivo que possui carater pluralista,
em que o Estado seria mais uma das organizagées que
compdem a sociedade, tal como a familia, igreja, clube,
entre outros (EHRLICH, 1986, p. 286; MALISKA, 2001, p. 45-
46 apud VIEIRA, 2015, p. 109).

Em resumo, Ehrlich “escapa a visdo estatalista
e reducionista do juridico” (SGARBOSSA, 2016, p.171). Ele
nao nega a necessidade do estudo dajurisprudéncia, do
direito posto, das prescriges juridicas, mas exige que 0
verdadeirojurista também tenha os olhos voltados para
as agdes humanas derivadas com naturalidade da vida
em sociedade.

2 HANS KELSEN

Hans Kelsen [1881-1973] nasceu na Cidade de
Praga, na regido da antiga Checoslovaquia, atual
Republica Tcheca, entdo pertencente ao Império
Austro-Hiongaro. Em 1900 iniciou o cursou de graduagao
em Direito pela Faculdade de Direito de Viena, concluido
em 1906, sendo que no ano de 1911 passou a lecionar na
mesma Faculdade e publicou seu primeiro livro,
intitulado “Problemas Capitais da Teoria do Direito
Estatal”. Em 1917 foi convidado a servir como assessor
juridico do Ministério da Guerra. A partir de 1918
colaborou para a elaboragdo da Constituicao da Austria
de 1920, ano em que passou a ser conselheiro
permanente da Suprema Corte Constitucional da

2“Dg onde surgem as regras juridicas, quem lhes dé4 vida e
eficiéncia?” (EHRLICH, 1986, p. 16)
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Austria, na qual atuou como juiz entre os anos de 1921e
1930. Em 1940 emigrou para os Estados Unidos e no ano
de 1941 ingressou na Universidade de Harvard. Em 1943
assumiu como professor a cadeira de Ciéncia Politica
da Universidade de Berkeley, onde permaneceu até o
seu falecimento em 1973. Considerado um dos maiores
juristas e filosofos do século XX, com produgdo
bibliografica extensa, dedicou-se a construcao de um
método cientifico para produgcdo do conhecimento
juridico livre de ideologias, ao que ele denominou de
“verdadeira ciéncia do Direito”, destacando-se entre as
suas principais obras a “Teoria Pura do Direito” e a
“Teoria Geral das Normas” (FEBRAJO; LIMA, 2022.
SPAREMBERGER, 2003).

2.1 NORMATIVISMO JURIDICO

Ao ingressarmos no estudo da norma juridica, a
luz da obra Teoria Pura do Direito, é de se destacar,
inicialmente, que diante da “afirmacao evidente de que
0 objeto da ciéncia juridica é o Direito, esta contida a
afirmagdo — menos evidente — de que sdo as normas
juridicas o objeto da ciénciajuridica”, de tal maneira que
a conduta humana importaria apenas a partir do
momento em que estabelecida no conteddo da norma
(KELSEN, 2009, p. 79).

A ciéncia juridica, para Kelsen, é uma ciéncia
normativa, porquanto toma a norma como Seu objeto.
Significa afirmar que estamos no plano do dever-ser,
“porque a norma pode ser conceituada como o sentido
de um ato por meio do qual uma conduta é prescrita,
permitida ou facultada, ndo se confundindo com o ato
de vontade cujo sentido constitui" (SPAREMBERGER,
2003, p. 118).

0 normativismo juridico, sustentado por
Kelsen, refere que proposicao juridica nao se confunde
com norma juridica, do mesmo modo que ciéncia
juridica se distingue do Direito.

Proposicdo juridica, como produto da ciéncia
juridica, tem por escopo descrever, enunciar o Direito
prescrito nas normas juridicas. Equivale dizer, a
proposicao juridica se distingue da norma juridica tal
como a produgdo do conhecimento juridico se distingue
da funcdo da autoridade juridica.

Cabe a ciéncia juridica “conhecer — de fora, por
assim dizer — o Direito e descrevé-lo com base no seu
conhecimento. Os o6rgdos juridicos tém - como
autoridade juridica — antes de tudo por missdo produzir
o Direito para que ele possa entdo ser conhecido e
descrito pela ciéncia juridica” (KELSEN, 2009, p. 81).

Nas palavras de Cunha (2008, p. 281):

“A norma juridica seria um
imperativo posto pela
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autoridade competente, um
comando por ela
estabelecido, uma permissao,
ou ainda uma atribuicdo de
competéncia. Ainda que se
tenha em mente que tais
imperativos sejam expressos
por meio de formulas
linguisticas, certo é que nao
se trata de um mero
enunciado, uma  mera
proposicdao, mas de um
comando, de um ato produtor
do Direito, seja ele um ato
posto pelo legislador, pela
Administragdo Piblica, seja
pelojuiz [..].

Por sua vez, a proposicao
juridica & um enunciado
formulado pela Ciéncia do
Direito visando a descrigao do
seu objeto. Portanto, trata-se
de uma distingcdo qualitativa
(prescricdo/descrigdo), em
que anormajuridica é um ato
da autoridade que produz o
Direito e a proposicao
juridica, um juizo hipotético
da ciéncia juridica que
descreve 0 sistema posto,
[l

As proposigoes normativas, formuladas pela
ciéncia juridica, descrevem o Direito e ndo atribuem
quaisquer direitos ou deveres, de tal forma que podem
ser veridicas ou inveridicas. O contrario ocorre com as
normas juridicas, que s6 podem ser consideradas
validas ou invalidas (KELSEN, 2009, p. 82).

Ou seja, as proposicées representam juizos
enunciativos de determinado objeto posto ao seu
conhecimento, tal como faz, por exemplo, um Tratado
de Direito Civil ou uma obra que busca abordar qualquer
outra areado Direito. Elas ndo trazem um comando, uma
ordem, de modo que a sua confirmagdo se situa no
campo da veracidade.

A ciéncia juridica, ao descrever a norma
juridica [seu objeto], formula a proposicao juridica. O
cotejo entre a proposi¢ao juridica formulada e a norma
juridica descrita permite ao jurista emitir o juizo de
conformacdo de veracidade daquela em razao desta.

Para Kelsen a norma juridica, por ndo
representar um enunciado [descricdo], mas um
comando [que prescreve], apenas pode ser valida ou
invalida. Sera valida se seguiu o regramento legal de
sua elaboracdo, porquanto de uma norma superior que
extrai seu fundamento de validade.

0 Direito tido como ciéncia normativa, um
sistema de normas que limita a ciéncia juridica ao
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conhecimento e descrigao de normas juridicas, difere-
se das outras ciéncias que buscam o conhecimento
pela “lei da causalidade, de processos reais”. As leis
naturais demandam o estabelecimento da relacdo
entre causa e efeito, causalidade. As proposicoes
juridicas sao orientadas por outro principio, qual seja
imputacao (KELSEN, 2009, p. 84-87).

Kelsen (2009, p. 87) assim descreve: “Na
proposicao juridica ndo se diz, como na lei natural, que,
quando A é, entdo B & mas que, quando A é, B entdo
deve-ser, mesmo quando B, porventura, efetivamente
nao seja”.

Ricarlos Almagro Cunha afirma que Kelsen
indica, ainda, outro elemento para distinguir
causalidade de imputagao:

“Uma  outra  distingao
apontada por Kelsen (1999) é
que, na relacdo de
causalidade, os elos que
unem 0Ss eventos  se
desdobram em uma cadeia
infinita, ou  seja, a
consequéncia produzida por
uma determinada causa é, por
sua vez, causa produtora de
outro evento e assim
sucessivamente. Da mesma
forma, Se percorrermos esse
trajeto em sentido inverso, a
causa de um determinado
evento € por sua vez
consequéncia provocada por
uma causa mais remota e
assim sucessivamente. Com
0 principio da imputagao, tal
ndo ocorre, ja que a regra de
“causagao” é fruto davontade
humana, pelo que a série de
imputacdo € limitada, existe
um ponto terminal." (CUNHA,
2008, p. 283)

Causalidade revela uma cadeia infinita,
relacées de causas e efeitos sucessivos. Toda “causa
concreta pressupde, como efeito, uma outra causa, e
todo efeito concreto deve ser considerado como causa
de um outro efeito, por tal forma que a cadeia de causa
e efeito [...] & intermindvel nos dois sentidos” (KELSEN,
2009, p. 101).

Diferentemente da natureza, orientada pela
causalidade, “0 nomero de elos de uma série putativa
ndo é como o numero de elos de uma série causal,
ilimitado, mas limitado” (KELSEN, 2009, p. 101). Ocorre
que, se a série putativa [diferentemente da
causalidade] é finita, como a validade de uma norma
seria dada por uma que lhe € superior e assim
sucessivamente? A resposta para tal indagacao foi
assim resumida por Cunha (2008, p. 283):
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“[..] a norma posta deve ter o
seu fundamento de validade
alicercado em uma outra
norma que lhe é, portanto,
superior.

Por sua vez, a norma que
confere validade a outra pode
ter a sua propria validade
questionada, reclamando um
substrato de validagdo em
outra norma superior a ela e
assim sucessivamente. Se,
como vimos, 0 sistema
normativo estad fundado em
um principio da imputagéo,
que nao se Sujeita a uma
cadeia infinita, certo é que
devemos  pressupor  um
limite, sob pena de termos
que recorrer a uma nogao
metafisica para sustentar o
nosso sistema, o que, por
obvio, € repudiado pelo
mestre de Viena.

Para conferir uma unidade ao
ordenamento juridico, Kelsen
(1986) entdo recorre a uma
norma que ja ndo é mais
posta, mas pressuposta. Ela é
algo abstrato, cujo
questionamento de validade
ndo é mais possivel e a qual
ele  denominou  norma
fundamental.”

Embora a norma retire seu fundamento de
validade de outra que Lhe é superior, ndo havera cadeia
infinita, pois ao sistema é dada a validade por uma
norma superior a todas, qual seja a chamada norma
fundamental.

Nas palavras de Baracho (1979, p. 39), a norma
fundamental ndo representa uma norma do direito
positivo. Antes, pelo contrario, & pressuposta pela
Ciéncia do Direito, de tal maneira que “a ordem juridica
é um sistema de normas que estdo ligadas entre si, pelo
fato de a criagdo de toda e qualquer norma que
pertence a este sistema ser determinada por outra
norma do mesmo sistema, e, em Oltima etapa, pela
norma fundamental."3

Como descreve Carlotti (2015, p. 2.290), “A
norma fundamental seria a norma hierarquicamente
superior a todas as outras normas e, desta forma, seria
a garantia de validade do ordenamento juridico”.

A Teoria Pura do Direito se enquadra na
categoria de doutrina avalorativa, normativa e legalista,

% Anorma fundamental é aqui considerada ndo como uma hipdtese,
assentada num ato real de vontade emanado de autoridade, mas
pressuposta de um ato ficticio de vontade que a cria. Trata-se de
uma ficcdo que tem por escopo reconhecer que ela confere
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busca “descrever o proprio objeto e nao a lhe atribuir
um entendimento tido por melhor que outros,
propondo-se a fazer ciéncia e nao se apresentando
como uma filosofia, um credo, uma ética”. Trata-se de
uma teoria que considera “como proprio objeto
somente 0 direito positivamente  existente,
especialmente o direito que assumiu a forma da lei [...]"
(LOSANO, 2014, p. 32).

Assim, se fosse necessario resumir a pureza
defendida por Kelsen, Carlotti (2015, p. 2.296) afirma que
para ele “ndo é possivel discutir nada além do direito
existente em determinadas sociedades, ao menos nao
no dmbito de uma ciéncia do direito”.

Em resumo, considerar o Direito como ciéncia
normativa, ciente de que a norma nao representa um
juizo enunciativo/descritivo, mas prescritivo, importa
reconhecer que a ciéncia do direito ndo deve tomar
como objeto aquilo que ndo esta previsto nos diplomas
normativos. As externalidades [comportamento dos
individuos, valores morais ou éticos, convicgdes
politicas, entre outras], que podem ser aferidas pela
observacao do agir humano, ndo importam para a
ciéncia juridica: “Hans Kelsen propde o0 estudo
exclusivamente do dever-ser. Uma ciéncia do direito
que se preocupa exclusivamente com as prescrigoes de
conduta inseridas no direito positivo” (FEBRAJO; LIMA,
2022, p. 918).

A pureza defendida por Kelsen ndo nega a
importancia da investigacao dos fendmenos sociais,
mas tal tarefa deve ficar reservada para outro campo
do conhecimento, como a sociologia — que ndo pode
reclamar para sia ciéncia do direito.

3 EHRLICH X KELSEN

Ehrlich se opds ao normativismo juridico,
sustentou que a sociologia do direito é ciéncia do
direito e sofreu severas criticas de Hans Kelsen, ‘[...]
que afirmou ocorrer um sincretismo metodoldgico,
decorrente da confusdo estabelecida por Ehrlich entre
ser e dever-ser” (SPAREMBERGER, 2003, p. 116).

Embora isso, como ensina Robles, “se Ehrlich
reivindica para a Sociologia do Direito o carater de
verdadeira Ciéncia do Direito, 0 mesmo faz Kelsen com
aJurisprudéncia normativa” (ROBLES, 2012, p. 6).

Dedicar-se ao estudo da ciéncia juridica e para
ela desenvolver uma teoria limpa, despida de quaisquer
ideologias, foi o grande objetivo de Kelsen. Como
acentua Daniela de Lima (2010), a sua Teoria Pura do
Direito ndo deve representar o nome de uma obra, mas
um projeto de Kelsen em busca de elevar o direito a

validade ao primeiro ato do legislador no campo do direito
positivado, sendo que, na estrutura escalonada da ordem juridica,
o nivel mais elevado em termos de direito positivo é representado
pela constituicao.
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condi¢do de verdadeira ciéncia juridica. Tal pode ser a
explicacao para a acentuada divergéncia entre Ehrlich
e Kelsen ter principiado antes mesmo da publicacao da
mais conhecida obra deste [Teoria Pura do Direito].

Forte no objetivo de refutar a teoria de Ehrlich,
revelada em 1913 na obra “Grundlegung der Soziologie
des Rechts” [Fundamentos da Sociologia do Direito],
Kelsen escreveu, ainda em 1915, no Archiv fir
Sozialwissenschaft und Sozialpolitik [Revista Arquivo
para Ciéncias Sociais e Politica Social], a critica Eine
Grundlegung der Rechtssoziologie. Contra as incisivas
acusagoes de Kelsen, “[...] Ehrlich respondeu no mesmo
periddico com seu Entgegnung (1916), a qual sucedeu a
Replik (1916) de Kelsen, a esta a Replik (1916) de Ehrlich
e, finalmente, o Schlusswort (1916)" (ROBLES, 2012, p. 2).

Embora o esbogo da Teoria Pura do Direito
tenha aparecido ainda no ano de 1911, na obra
denominada “Hauptprobleme der Staatsrechtslehre
entwickeltaus der Lehre von Rechtssatze” [Principais
Problemas da Teoria Juridica do Estado Desenvolvidos
com Base na Doutrina da Proposi¢do Juridical e a
despeito de nela ja se encontrar tracada a matriz
filosofico-juridica da Teoria Pura do Direito, foi somente
em 1934 que se deu a publicagdo da primeira edigdo da
“Reine  Rechtslehre” [Teoria Pura do Direito],
representando uma revisao de um ensaio publicado por
Kelsen em 1933, denominado “Methode und
Grundbegriff der Reine Rechtslehre” [0 método e os
conceitos fundamentais da Teoria Pura do Direito]. Em
1960 veio a segunda edicao, que incorporou resultados
de outras investigagdes, mas manteve praticamente
intacto o ndcleo da doutrina (SILVA; DAMASCENG, 2016,
p. 330).

Ainda que a divergéncia entre Ehrlich e Kelsen
possa ser retratada a partir da analise do debate
estabelecido entre eles nos anos de 1915 e 1916, esta néo
€ a opcao adotada no presente artigo4. A descrigdo do
normativismo juridico de Kelsen [partindo da obra
“Teoria Pura do Direito"] e do vitalismo juridico de
Ehrlich [do qual resultou a formulagéo da sua “Teoria do
Direito Vivo” na obra “Fundamentos da Sociologia do
Direito"] tem por escopo estabelecer os referenciais
teoricos e o recorte temporal adotados na presente
pesquisa.

3.1 DIREITO VIVO X NORMATIVISMO JURIDICO

Como afirma Castro (2016, p.53-54), em Kelsen
0 objeto da ciéncia do direito € a norma juridica, sendo
gue a realidade social/econdmica [ou de maneira
genérica tudo aquilo que se refiro ao
comportamento/conduta dos individuos] s6 podem
interessar a ciéncia do direito quando estiver prescrita,
0u seja, ndo deve se preocupar com a analise realidade,

“ Alberto Febrajo e Fernando Rister de Sousa Lima, em artigo
publicado sob o titulo "0 Debate Hans Kelsen x Eugen Ehrlich: A
formacgdo de duas disciplinas”, referenciado ao final deste estudo,
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dos fatos como eles acontecem. Diferentemente, para
Ehrlich a ciéncia do direito deve se valer da observagao,
das experiéncias empiricas, da forma como 0 homem se
comporta na sociedade, mesmo porque esses fatos
aderem ao reconhecimento de validade das normas
juridicas.

Analisar o comportamento das pessoas em
dada sociedade, a maneira como cumprem ou nao as
normas estabelecidas, fazia Ehrlich se opor ao “direito
estatal que parecia criar um mundo alternativo ou um
mundo ideal de ‘deveres’ que ndo correspondia aos
comportamentos regulares observaveis quase que
empiricamente” (CARLOTTI, 2015, p. 2.293).

Conforme Castro (2016, p. 54), enquanto em
Kelsen “a ciéncia do direito opera por dedugdes a partir
de um objeto ideal, resultado de uma operacao
intelectual: a norma juridica”, para Ehrlich “opera por
generalizaces das experiéncias empiricas”. A ciéncia
do direito, para Ehrlich é descritiva e indutiva; para
Kelsen é normativa e dedutiva.

Ao tratar da pureza axiologica proposta e
defendida por Kelsen, Larenz (1997, p. 93 apud
SPAREMBERGER, 2003, p. 117-118) afirma,
resumidamente, que a ciéncia do direito “ndo tem a ver
com a conduta efetiva do homem, mas com 0 prescrito
juridicamente. Ndo é, pois, uma ciéncia de fatos, como a
sociologia, mas uma ciéncia de normas; o0 seu objeto
ndo é 0 que € ou 0 que acontece, mas sim um complexo
de normas”.

Purificar a ciéncia do direito foi o objetivo de
Kelsen naobra “Teoria Pura do Direito”, depurando-a “de
qualquer elemento estranho ao seu objeto” (CUNHA,
2008, p. 280), “uma pureza epistemoldgica (corte que
exclui da ciéncia juridica qualquer objeto a ela
estranho) e também uma pureza valorativa (corte
axiologico)” (CUNHA, 2008, p. 282).

Nas palavras de Kelsen (2009, p. 118), a ciéncia
do direito, como ciéncia, “ndo se considera obrigada
sendo a conceber o Direito positivo de acordo com a sua
propria esséncia e a compreendé-lo através de uma
analise da sua estrutura”, sendo que a Teoria Pura do
Direito, por surgir em forte contradicdo com a ciéncia
juridica tradicional, revestida de um carater ideoldgico,
revela-se “como verdadeira ciéncia do Direito”.

Os pressupostos que fundam a Teoria Purae o
Direito Vivo podem ser assim resumidos:

“A pureza proposta por
Kelsen é uma delimitagao da
atividade de descricdo do
direito, entendido como um
sistema de signos que se
relacionam. 0  conceito
fundamental para a

descrevem o confronto argumentativo estabelecido entre os
citados autores.
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estruturagdao  do  direito,
segundo ele, é a validade.
Ehrlich se propde a descrever
a realidade social tendo
objeto de estudo
regularidades de
comportamento e abstrair, a
partir destes
comportamentos observados,
regras que comporiam o0
direito  "vivo",  conceito
central de sua teoria, de certa
sociedade” (CARLOTTI, 2015, p.
2.288).

Oposto ao que se vé em Ehrlich, sociologia
como ciéncia do direito e necessidade da observagao
empirica do comportamento humano, em Kelsen o
“direito seria um conjunto de regras abstratas que se
determinam mutuamente e, portanto, ndo teria nenhum
tipo de correspondéncia com a realidade empirica, nem
com comportamentos  regulares  observaveis”
(CARLOTTI, 2015, p. 2.291).

Se de um lado o Direito Vivo ndo se limita ao
texto legislado, positivado [fruto do trabalho do
legislador], mas pode ser encontrado pela observagao
empirica do comportamento humano, do agir das
pessoas independentemente da ameaga de coagao
estatal e que, por isso, permite reconhecer a existéncia
de normas juridicas ndo prescritas, mas
observadas/cumpridas; de outro 0 normativismo
juridico, depurado de quaisquer ideologias, dita uma
ciéncia do direito cujo conhecimento se limita a analise
de sua propria estrutura em busca de desvendar seu
objeto.

De acordo com as teorias desenvolvidas por
cada autor [Ehrlich e Kelsen], acima resumidamente
expostas, o desafio que se apresenta conduz a
problematica do presente artigo, qual seja a existéncia
de matrizes opostas para a conformacgao de validade da
norma juridica: Haveria a possibilidade de uma norma
juridica ser valida, simultaneamente, a luz do Direito
Vivo [vitalismo juridico] e do normativismo juridico, a
despeito dos pressupostos destes se fundarem em
argumentos aparentemente antagénicos?

4 UM ESTUDO DE CASO

No Direito Vivo a validade da norma depende da
observacao do agir humano, daquilo que o homem
respeita por imposicao da comunidade, dos costumes,
entre outros, e ndo em decorréncia de prescricdes
juridicas [direito positivado]. 0 homem cumpre a norma
ndo por ameaga de coagdo estatal, mas porque sua

A norma juridica referida no caso concreto vem externalizada em
sentenca judicial proferida por autoridade legalmente constituida
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observancia € tida por obrigatoria perante a
comunidade e dele nao se pode exigir conduta diversa.

Para o normativismo juridico, a conduta
humana s6 importa na medida em que prescrita,
positivada, cabendo ao jurista partir do texto normativo
para formular a norma juridica, livre de valores
axiologicos, depurado de ideologias. A validade de uma
norma juridica nao se mede pela régua da eficacia
social, mas deve ser verificada na adequagdo de sua
conformidade com outra que lhe seja superior. Nas
palavras de Eber Zoehler Santa Helena e Breno de
Andrade Zoehler Santa Helena (p. 54.452), no sistema
Kelseniano “a norma € valida porque outra a validou em
um silogismo normativo onde uma norma superior
constitui a premissa de outra inferior”.

E nesse contexto de aparente [ao menos
aparente] antagonismo, seria possivel a expedi¢do de
uma norma juridica, valida, revestida daquilo que o
melhor dos dois mundos pode oferecer?
Evidentemente, tratar-se-ia de umanorma juridica que,
sem desprezar o seu destinatario, o ser humano e a
eficacia social que dela se espera, respeita o sistema
de direito positivo brasileiro em sua presente
conformagao.

Em outras palavras, a validade de uma mesma
norma juridica poderia ser aferida/confirmada,
simultaneamente, pelo Direito Vivo e pelo normativismo
juridico, sem que um eclipse o outro? Para ilustrar o
problema proposto e a conclusao alcangada, a presente
pesquisa segue para a investigagdo de um caso
concreto, uma norma juridica expedida por uma
autoridade judicialb.

Em junho de 2015 o Ministério PUblico Estadual
de Santa Catarina ofertou, perante a Vara Criminal da
Comarca de Joagaba - Estado de Santa Catarina,
dendnciaé contra 3 (trés) pessoas pela pratica do crime
de “porte ilegal de arma de fogo”, tipificado no artigo 14
da Lei Federal n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003
[popularmente  conhecida como “Estatuto do
Desarmamento”].

Recebida a denincia pelo magistrado, os autos
tiveram regular curso processual e a prestacao
jurisdicional se encerrou com a prolacdo de sentenga
de absolvicao, em janeiro de 2018 [da qual ndo recorreu
0 Ministério Piblico], na qual o magistrado expds as
razbes de seu convencimento, ancoradas em
fundamentos de fato e de direito que reputou
relevantes para a interpretagao dos dispositivos legais
aplicaveis ao caso.

Para o magistrado, ainda que comprovadas
autoria e materialidade, a tipicidade da conduta deve
ser analisada sob os aspectos formal e material. O
primeiro trata da pura e simples subsuncao do fato ao
dispositivo legal, mas 0 segundo reclama a presenca de

e ndo se confunde com diploma normativo — texto de direito
positivo.
S Autos de Acao Penal n° 0001455-21.2015.8.24.0037.
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ameaca ou lesdo a “bem juridico de forma inadmissivel”
(SANTA CATARINA, 2018, p. 345).

Os fundamentos colacionados na sentenca,
quanto a andlise da tipicidade da conduta, revelam que,
no caso concreto, a validade da norma [expedida pela
autoridade judicial — sentenga] pode ser confirmada
tanto a luz dos pressupostos dados pela Teoria do
Direito Vivo [o vitalismo juridico de Ehrlich] quanto pela
Teoria Pura do Direito [normativismo juridico de
Kelsen]. Mais do que isso, sua confirmagao de validade
poder ser aferida individualmente, seja qual for a teoria
adotada, mas também simultaneamente por ambas,
sem que a adogdo de uma anule [eclipse] a outra.

4.1 ANORMA JURIDICA A LUZ DO DIREITO VIVO

A primeira conformacdo de validade da
sentenga analisada [norma juridical, que adere as
licoes de Ehrlich, encontra-se no seguinte excerto
colhido da sentenga: “Assim, & possivel dizer que
somente serdo materialmente tipicas aquelas
condutas que afetarem de maneira substancial valores
tidos como essenciais por determinada sociedade”
(SANTA CATARINA, 2018, p. 346).

A observagao do agir humano [do dia a dia e da
forma como 0s homens se comportam na sociedade e
0s motivos/razdes que impulsionam suas condutas]
aparece em varios trechos da norma juridica expedida

pelo magistrado [sentengal, como aponta, na sua 6tica,
alguns dos reflexos produzidos pelo Estatuto do
Desarmamento na contemporaneidade:

“[..] percebe-se do dia a dia
forense que a politica
desarmamentista do governo
brasileiro, iniciada no ano de
1997, brutalmente fortalecida
no ano de 2003 e
continuamente difundida, ndo
tem auxiliado na diminuigao
da violéncia, que cresce a
cada ano, pois parece ja
bastante Obvio que o
necessario €& desarmar e
prender criminosos
perigosos, desarticular
cartéis de trafico de
entorpecentes e reprimir com
rigor os crimes contra a vida,
e ndo dificultar a posse
pacifica de armas de fogo
para a defesa da vida, da

7 Conforme advertiv o Ministro Eros Grau, no julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 153/DF,
pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal (STF), em 29/04/2010,
“todo texto normativo é obscuro até o momento da interpretacao.
Hoje temos como assentado o pensamento que distingue texto
normativo e norma juridica, a dimensdo textual e a dimensao
normativa do fendmeno juridico. O intérprete produz a norma a

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

familia e da propriedade, por
trabalhadores, homens e
mulheres de bem, que é 0 que,
lamentavelmente, tem sido
feito na pratica” (SANTA
CATARINA, 2018, p. 346).

N3o bastasse a observacao pela autoridade
judicial, a norma traz elementos que indicam a
observacao do agir humano também pelos demais
“atores” envolvidos no processo judicial, como afirmou
0 magistrado ao dizer que a postura por ele adotada é
acompanhada, naquela Comarca, pelo Ministério
Publico Estadual e autoridades policiais, que realizam
“verdadeiro exercicio de equidade perante o caso
concreto” (SANTA CATARINA, 2018, p. 347), invocando
ensinamentos de Aristoteles e S. Tomas de Aquino: “se
emergir um caso em que a observancia da lei seja
danosa ao proveito comum, nao deve ela ser observada”
(apud SANTA CATARINA, 2018, p. 347).

A passagem acima citada revela, na forma
sustentada por Ehrlich, a diferenca entre prescri¢ao
juridica [lei] e norma juridica. Da sentenca, como
produto do trabalho do magistrado, extrai-se a norma
juridicaZ, cuja validade pode ser verificada a partir da
sua conformagdo com o agir humano. Em outras
palavras, a norma juridica expedida encontra sua
validade se, a despeito de sua inconformidade com o
texto puro/literal da lei, for aceita e cumprida pelo
homem, pois nao se pode exigir do seu destinatario algo
para além daquilo que ele possa cumprir.

Se o Direito Natural, diversamente do Direito
Positivo, orienta-se pelo principio da causalidade [se A,
entdo BJ, a autoridade nao pode expedir norma juridica
que imponha comando contrario a conduta humana
minimamente exigida. Nesse sentido a autoridade
judicial invocou novamente as ligdes de S. Tomas de
Aquino e consignou na sentenca:

“Alei escrita, assim como néo
da forca ao direito natural,
assim ndo lhe pode diminuir
nem tirar a forga, pois, ndo
pode a vontade do homem
mudar-lhe a natureza. E,
portanto, se a lei escrita
contiver alguma disposicao
contraria ao direito natural,
sera injusta, nem tem forga
para obrigar. Pois o direito
positivo se aplica quanto ao
direito natural ndo importa

partir dos textos e da realidade. [...]. A interpretagéo do direito tem
carater constitutivo — ndo meramente declaratorio, pois — e
consiste naproducdo, pelointérprete, a partir de textos normativos
e da realidade, de normas juridicas a serem aplicadas a solucdo de
determinado caso, solugao operada mediante a definigdo de uma
norma de decisao.”
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que se proceda de um ou de
outro modo, [..]. E, por isso,
tais leis escritas ndo se
chamam leis, mas, antes,
corrupcées da lei, [..]. E
portanto, ndo se deve julgar
de acordo com elas.” (SANTA
CATARINA, 2018, p. 347-348).

Ao reconhecer a forga motriz dos costumes e a
impossibilidade de sobrepujar o Direito Natural pelos
textos de Direito Positivo [legislado], a sentenca
novamente se aproximou do Direito Vivo: "Aligs, o direito
natural a legitima defesa substancial, um daqueles
mais afetados pelo Estatuto do Desarmamento,
também sempre foi reconhecido pelas tradigcdes
humanas mais diversas, constituindo parte do Canone
juridico da humanidade h& muito” (SANTA CATARINA,
2018, p. 348).

Como em Ehrlich, para quem o direito ndo se
aprisiona em cddigos, a norma juridica expedida confere
substancial importancia aos costumes, tradicoes e
demais elementos que impulsionam o agir humano e
que s0 podem ser extraidos a partir da observagdo do
dia a dia, 0 magistrado considerou os costumes da
comunidade local e a realidade social dos réus:

“[..] agueles que residem ou
laboram em locais distantes
e desabitados, como em
sitios e fazendas, estdo, em
virtude da politica
desarmamentista, tdo ou
mais suscetiveis a
criminalidade do que os
também desprotegidos
habitantes dos  centros
urbanos, [.]. Ademais, &
incontestavel que a atuagao
dos oOrgdos policiais para
garantir a seguranga destes
individuos & dificultada
frente a distancia que devem
percorrer para chegar aos
locais, 0 que deixa, muitas
vezes, 0S moradores rurais a
total mercé de bandidos,
considerando que o Estado
retirou destes cidaddos o
direito primordial e inerente
ao ser humano de legitima
defesa, ndo suprindo-lhes
esta necessidade (o que seria
ndo apenas impertinente
como impossivel). Diante
disso e para garantir tal
direito, diversos moradores
rurais optam por possuir
armas de fogo em desacordo
com as determinacdes legais,
desrespeitando uma
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legislagao que tolhe seus
direitos naturais e em nada
lhes  assiste.”  (SANTA
CATARINA, 2018, p. 351-352).

Na Teoria do Direito Vivo, para encontrar a
norma valida e eficaz em determinada comunidade é
preciso partir de indugdes. A ciéncia juridica, para
descrever a norma juridica, precisa “conhecer e
descrever o concreto e ndo o abstrato, os fatos, ndo as
palavras” (TREVES, 2004, p.120 apud SGARBOSSA, 2016, p.
171), pelo que ndo deve tomar como objeto “somente o
direito 'valido para os tribunais e 6rgaos de autoridade’,
mas também, e especialmente, o direito vigente que,
‘ndo formulado em proporgées juridicas’, regula toda a
vida social” (TREVES, 2004, p.120 apud SGARBOSSA, 2016,
p. 171). Nesse sentido, destaca-se o cotejo realizado
pela autoridade judicial entre o caso concreto e a
conduta exigivel [no plano do regramento social] na
comunidade local onde os fatos ocorreram:

“Atendendo ao requisito de
reduzidissimo  grau  de
reprovabilidade do
comportamento, cito como
razoes adicionais de decidir
as recentes mogoes de
repidio ao Estatuto do
Desarmamento  aprovadas
pelas Camaras de Vereadores
dos municipios de Joagaba e
Agua Doce (SC),
demonstrando  que, em
termos regionais, a conduta
dos réus possui baixissimo
grau de reprovabilidade, com
embasamento na posicao
local quanto a politica
desarmamentista. As
pessoas da comunidade
estdo fartas de serem
tratadas como ovelhas rumo
ao abatedouro, nas maos de
um Estado opressor e
mentiroso, que as desarmou
injustamente e sob 0s mais
farsantes pretextos. 0 Poder
Judiciario, que, como 0S
demais poderes da Republica,
também emana do povo (CF,
Art. 1°, Paragrafo Unico) e em
seu nome em seu favor deve
ser exercido, ndo pode ser
fazer surdo ao clamor popular
que, em especial nesta regido
sob minha jurisdicdo, tem
sido mais que um mero ruido
disforme e inconstante, mas,
ao contrario, um brado
publico firme, justo, digno, um
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reclame de homens e
mulheres corajosos, que
querem Ser 0S responsaveis
por suas vidas, seguranca e
destinos” (SANTA CATARINA,
2018, p. 353).

Na producao da norma juridica a observacao do
agir humano e a eficacia social do direito assumem vital
importancia. No exercicio da atividade judicante o
julgador ndo deve fechar os olhos para o destinatario da
prestacdo jurisdicional, pois “a medida que se limita ao
mundo dos juristas deixa de lado a esséncia de sua
existéncia, o povo” (CUBAS JUNIOR; TEIXEIRA, 2017, p. 74).

A argumentacdo langada na sentenca parece
ter evitado que o magistrado, em sua atividade
judicante, sucumbisse ao velho problema do juiz
tradicional, a “estrita subordinagcdo a figura do
legislador, vez que este é uma figura mitica, distante
das massas e proximo dos grupos economicamente
determinantes” (CUBAS JUNIOR; TEIXEIRA, 2017, p. 59).

N&o significa que, no exercicio da atividade
judicante, o julgador pode substituir o legislador, mas é
preciso que considere, como sustenta Ehrlich, a
eficacia social do comando normativo de modo que nao
despreze a quem ele de fato se dirige, ja que “as
relagdes do direito sdo muito mais amplas do que as
postas pelo direito positivo e reduzir tais relagoes aos
codigos é de uma monstruosidade gigante” (FEBRAJO;
LIMA, 2022, p. 917).

A luz do Direito Vivo, a validade da norma
juridica que ilustra a presente pesquisa se funda na
premissa de que, embora a conduta do porte ilegal de
arma de fogo esteja tipificada penalmente [prevista em
lei], aabsolvigdo dos réus veio motivada no cotejo entre
a acao humana e a realidade social em que vivem,
encerrando  norma juridica que ndo imp0s
comportamento contrario aquele que se entendeu
minimamente exigivel na comunidade.

A titulo ilustrativo, no contexto da observagao
doagir humano e da eficacia social do direito, & possivel
citar o entendimento exposto pelo Ministro Luiz Fux,
quando do julgamento do Habeas Corpus n° 120.678/PR,
de 24 de fevereiro de 2015, pela Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal. Naqueles autos se discutiu a
manutencdo da persecucdo penal do paciente pela
pratica dos crimes de porte e posse ilegal de arma de
fogo de uso proibido. As informagées langadas no
julgado indicam que o paciente havia sido ameacado de
morte pela vitima, chegando a sofrer atentado, o que
teria motivado a aquisicao daarma de fogo. Em primeiro
grau 0 magistrado considerou que o réu [que no habeas
corpus figura como paciente], como medida necessaria
para fazer cessar a agressao e apos ja ter recebido um
disparo no pescogo, fez um Unico disparo contra a
vitima, ensejando reconhecer a legitima defesa
[excludente de ilicitude] e sua absolvigdo sumaria em
relacdo a imputacdo de homicidio, mas com o
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prosseguimento da persecugdo criminal, em juizo
competente, em relagao aos crimes de porte e posse
ilegal de arma de fogo de uso proibido, ponto que fora
objeto de recurso pelo réu. No recurso de apelagdo o
Tribunal de Justica do Estado do Parana considerou,
para lhe negar provimento, que o réu poderia ter
procurado, como medida de protegao, 0s agentes de
seguranca puoblica. 0 Ministro Luiz Fux, embora vencido
no julgamento do Habeas Corpus n° 120.6748/PR, votou
pela concessao da ordem, com o trancamento da acdo
penal, consignando em seu voto que a auséncia de
busca da protecdo do Estado [agentes de seguranga
publica] “ndo afasta, de maneira alguma, o fato de que
0 paciente vivia sob permanente ameaga e medo de ser
alvejado, dentro de sua propria residéncia” (STF, 2015),
arrematando no sentido de que, mesmo acaso tivesse
levado ao conhecimento da autoridade policial as
ameacas sofridas, "o paciente certamente nao poderia
contar com uma prote¢ao continua dos agentes” (STF,
2015). Ou seja, a prescrigdo juridica [tipo penal previsto
no texto de direito positivo], no ponto, foi interpretada a
vista da observacao da realidade social.

42 A NORMA JURIDICA A LUZ DO NORMATIVISMO
JURIDICO

A despeito de se ter aconformacgao de validade
pela Teoria do Direito Vivo, a construcdo do comando
normativo que encerra a sentenca prolatada nos autos
da Acdo Penal n°® 0001455-21.2015.8.24.0037 também
pode ter sua validade aferida no plano do normativismo
juridico.

Para Kelsen o direito é ciéncia normativa,
sendo valida a norma juridica que, para Seu ingresso no
mundo juridico, seguiu os procedimentos legais para a
sua expedicao, retirando seu fundamento de validade de
uma norma que lhe é superior. Ao sistema juridico é
dada a validade e unidade, em Oltima analise, pela
chamada norma fundamental, aquela que, embora nao
escrita, lanca luz sobre todo o sistema e orienta
principiologicamente todas as demais, sem olvidar que,
na estrutura escalonada da ordem juridica, em termos
de direito positivo, o nivel mais elevado € representado
pela constituicao.

Ainda que fossem eliminados da sentenca
todos os fundamentos adstritos a observacao do agir
humano, descritos no item anterior, que trazem a
conformacao de validade da norma juridica pela teoria
do Direito Vivo, sua validade restaria afirmada pelo
normativismo juridico [Teoria Pura do Direito].

No curso da fundamentagdo langada na
sentenga, ap6s consignar elementos que denotam a
observacgao do agir humano, da forma como 0 homem se
comporta na sociedade, os costumes locais, entre
outros, que impuseram reconhecer a auséncia de
tipicidade, a autoridade judicial passou a fundamentar
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a norma em dispositivos insertos no Texto
Constitucional:

“Assim, visando salvaguardar
direitos maiores e mais
relevantes, a tonica que
venho adotando ao julgar
fatos similares ao em tela
tem sido a correcdo da
absurda e iniqua norma que
penaliza aquela pessoa
decente que pretende, com a
arma de fogo, garantir os
proprios (e dagueles que o
cercam) direitos
fundamentais a vida,
seguranca, propriedade e,
porque ndo dizer, dignidade
da pessoa humana (artigos 1°,
Il e 5° caput, da Constituicao
Federal), frente as
barbaridades que o cidadao
pode estar sujeito ao ser
subjugado por criminosos.”
(SANTA CATARINA, 2018, p.
348)

Para conferir validade a norma juridica
expedida, a avutoridade judicial se valeu de
interpretacdo de acordo com o Texto Constitucional,
subsumiu os fatos ao disposto na letra da Lei Federal
[Estatuto do Desarmamento], interpretando-a de tal
maneira a lhe atribuir um alcance balizado pelos
valores encartados na Constituigdo Federal [0 que ndo
se confunde com a admissao de valores axioldgicos],
harmonizando a legislagéo infraconstitucional “[..] em
especial com os direitos fundamentais a vida, a
liberdade, a seguranca e ao bem estar [..]" (SANTA
CATARINA, 2018, p. 359).

Ao tomar como pressupostos alguns principios
constitucionais [v.g. direito vida], definiu o alcance da
Lei Federal [Estatuto do Desarmamento] aos casos em
que ndo se vislumbra, da sua aplicacao, a violacao de
garantias fundamentais.

Conforme afirma o magistrado, se o Texto
Constitucional garante o direito a vida, ndo pode a lei,
que por 6bvio & hierarquicamente inferior, proibir que o
cidadao defenda a sua vida, pois “[...] ainda é possivel
interpretarmos as formalidades legais impostas por
leis e normas iniquas sob a luz da Constituicdo e do
Direito Natural, universal por definicdo e inalienavel de
todo homem, de defender sua vida, sua familia e sua
propriedade” (SANTA CATARINA, 2018, p. 357).

Neste contexto, a aplicacao pura do texto da
lei, a depender do caso concreto, como cita o
magistrado, seria “[...] incompativel com os principios
que ela propria (a Lei) deveria, em tese, proteger, com
violacdo, inclusive, de  preceitos  maiores,
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constitucionais, e mesmo de direito natural” (SANTA
CATARINA, 2018, p. 353-354).

Assim, também pelo normativismo juridico, a
validade da norma expedida restaria confirmada,
porquanto do Texto Constitucional é que retira seu
fundamento de validade. Na sentenga o magistrado
consignou, expressamente, que “[..] a todos os Juizes,
em seus niveis de atuagdo, competéncia e jurisdicao, é
atribuida a missdo de analisar o caso concreto a luz da
Constituigdo Federal [..]" (SANTA CATARINA, 2018, p.
357).

0 excerto transcrito acima revela que, para
além de entregar a prestagdo jurisdicional, a autoridade
judicial exerceu a fungao social que dela se espera,
atribuindo eficécia social ao direito, pois “é necessario
que se incremente a postura hermenéutica do juiz no
intuito de aproxima-lo dos ideais constitucionais”
(CUBAS JUNIOR; TEIXEIRA, 2017, p. 65-66).

Ao buscar  fundamentos no  Texto
Constitucional, entre eles as garantias fundamentais
encartadas em Clausulas Pétreas, a autoridade judicial
tratou de conformar a norma juridica [inserta na
sentenga] com o ordenamento juridico patrio,
validando-a pela Constituicdo Federal e aproximando-
a “da sociedade, quando em sua esséncia, alinham-se
aos principios constitucionais a consciéncia social do
julgador” (CUBAS JUNIOR; TEIXEIRA, 2017, p. 74).

CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, & preciso destacar que a
presente pesquisa ndo buscou investigar o acerto [ou
nao] da conclusao alcangada pela autoridade judicial na
expedicdo da norma juridica [inserta na sentenca
prolatada nos autos da Acdo Penal n° 0001455-
21.2015.8.24.0037], mas sim extrair os fundamentos, de
fato e de direito, em que ela se assenta.

Aluz do Direito Vivo, o direito ndo se encontra
aprisionado em cadigos, nos tribunais, nas decisoes
judiciais, mas emana da sociedade como normas que,
embora ndo  positivadas, sdo  observadas
independentemente de coergao estatal, pelo que a
observancia da norma decorre da coacao inserta na
propria organizagdo da qual o homem participa [v.g.
reprovagdo moral perante o grupo]. Posicionando-se
contrario ao monismo juridico, Ehrlich admite que o
direitondo tem origem apenas no Estado, mas advém de
fontes heterdnomas e, por isso, defendia o pluralismo
juridico. A eficacia social do direito impde a
necessidade de observar a realidade social, 0 concreto,
descrever os fatos. 0 direito ndo deve ser buscado
unicamente na jurisprudéncia ou na letra da lei, mas
também na observacao da conduta humana, naquilo que
0 homem admite, aceita e cumpre como regra que lhe é
imposta pela sociedade [e todas as organizagdes das
quais faga parte], o que denominou de Direito Vivo.

AGO-SET/2023

23




GRALHA

Em Kelsen, forte no normativismo juridico, para
0 direito a conduta humana s6 importa na medida em
que prescrita, positivada, devendo o jurista partir do
texto normativo para formular a norma juridica, sem
questionar valores axioldgicos que antecedem sua
elaboragdo e, por isso, a validade estd ligada ao
processo de sua formacgao, notadamente se cumpriu as
formalidades previstas no ordenamento juridico, sem
perquirir se ela é certa ou errada, se é eficaz ou ineficaz,
de modo que, com 0 empirico, com 0 agir humano como
ele é, a ciéncia do direito nao deve se preocupar.

Descritos 0s pressupostos de validade da
norma a luz de cada teoria exposta [Teoria do Direito
Vivo e Teoria Pura do Direito], fora realizado, a titulo
ilustrativo, o cotejo de um caso concreto — umanorma
juridica [sentenca] expedida por autoridade judicial —
a luz dos referidos pressupostos, limitando o alcance
da analise a investigagdo dos fundamentos utilizados
pelo julgador e se estes poderiam [ou ndo] justificar a
conformagdo de validade da norma pela teoria do
Direito Vivo [vitalismo juridico] e/ou pela Teoria Pura do
Direito [normativismo juridico].

Extraidos alguns dos elementos que
fundamentaram a sentenca prolatada, entre eles a
acentuada descrigdo da conduta humana exigivel na
comunidade em que o homem estd inserido, oS
costumes locais e praticas habituais, os valores
encartados em principios e garantias fundamentais
insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, foi possivel
concluir, ilustrando no caso tratado, que uma norma
juridica pode encontrar conformacéo de validade tanto
pelo vitalismo juridico quanto pelo normativismo
juridico, em conjunto ou individualmente. No caso
analisado, a autoridade judicial nao negou vigéncia a lei,
mas a aplicou nos limites exigiveis da realidade social
e, especialmente, com respeito as garantias
constitucionais.

Ndo cabe ao julgador, ainda que tomado pela
boa inten¢ao de conferir eficacia social a normajuridica
que encerra a prestacao jurisdicional, desprezar o
direito positivo e tomar um caminho singular, ao seu
prazer, da observagao do agir humano. Mas o contrario
também parece verdadeiro, ja que o magistrado nao
deve ser mero aplicador da letra pura da lei, desprovido
de valores morais, indiferente aos anseios da sociedade
e aos direitos fundamentais, pois a atividade judicante,
a medida em que se limita ao texto puro da lei escrita,
“deixa de lado a esséncia de sua existéncia, o povo”
(CUBAS JUNIOR; TEIXEIRA, 2017, p. 74).
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